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Resumo/Resumen/Abstract

Resumo:

O sistema de responsabilidade penal das persoas xuridicas en Ecuador marca un antes e un
despois no debate xuridico penal local. Non é unha mera societas delinquere potest, nin sé
unha societa puniri potest; en realidade € que, a partir de 2014 no pais as persoas xuridicas
poden estar suxeitas a responsabilidade penal, con todas as consecuencias xuridicas que iso
implica. Logo, en materia de procedemento, se 0s orzamentos do artigo 49 do Codigo Penal
Orgénico Integral, considéranse un suxeito pasivo do proceso penal e nesa condicién todo o
sistema de garantia procesual debe observarse ao seu favor, por suposto, tamén a vista da

sUla natureza como entidade non humana.

Por outra banda, nos sistemas de responsabilidade penal ou de autoresponsabilidade, o
cumprimento penal non pode quedar féra de consideracion; Non obstante, o lexislador
ecuatoriano na primeira regulacién deste tipo de responsabilidades omite expresamente a
sUa incorporacion, complicando o debate local sobre o modelo de imputacién; logo, mediante
a reforma, s6 os regula nos seus efectos atenuantes. Como € algo novo na xurisdicion penal,

a practica deste tipo de responsabilidade require un gran coidado e reflexion

Resumen:

El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador, marca un antes y
un después en el debate juridico penal local. No se trata de un mero societas delinquere
potest, tampoco solamente de un societas puniri potest; se trata en realidad de que, a partir
de 2014 en el pais las personas juridicas pueden ser sujetos de responsabilidad penal, con
todas las consecuencias juridicas que ello implica. Luego, en materia procesal, de concurrir
los presupuestos del articulo 49 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, son consideradas sujeto
pasivo del proceso penal, y en esa condicion ha de observarse a su favor todo el sistema

procesal garantista, eso si, en atencién también a su naturaleza de ente no humanao.



De otro lado, en los sistemas de responsabilidad penal vicariales o por autorresponsabilidad,
no puede quedarse fuera de su consideracién el criminal compliance; sin embargo, el
legislador ecuatoriano en la primera regulacién de esa clase de responsabilidad, omite
expresamente incorporarlos, complicando el debate local respecto del modelo de imputacion;
luego, mediante reforma, los regula Unicamente en sus efectos atenuantes. Por tratarse de
algo novedoso en lajurisdiccion penal, la praxis de este tipo de responsabilidad requiere sumo
cuidado y reflexion.

Abstract:

The criminal liability system of legal persons in Ecuador, states a before and after within the
local criminal legal debate. It is not a mere societas delinquere potest, nor is it just a societas
puniri potest; it is actually that, as of 2014 in this country, legal persons may be subject to
criminal liability, with all the legal consequences that this implies. Then, in procedural matters,
in case of concurring the requirements of article 49 of the Organic Integral Criminal Code are
considered a passive subject of the criminal process, and in that condition the entire
procedural guarantee, system must be observed in their favour, thus by considering their

nature as a non-human entity.

On the other hand, in vicarious criminal liability or self-responsibility systems, criminal
compliance cannot be left out of consideration; however, the Ecuadorian legislator with
regards to the first regulation of this kind of responsibility, expressly omits to incorporate them,
by complicating the local debate regarding the imputation model; afterwards, through reform,
they are regulated only in their mitigating effects. As it is something innovative within the

criminal jurisdiction, the practice of this type of responsibility requires great care and reflection.



Introduccion

En Ecuador, hasta antes de 2014, las personas juridicas no eran penalmente responsables,
por lo que, obviamente, tampoco eran sujetos pasivos del proceso penal. No obstante, se
contaba con la regulacion en ciertos tipos penales, que contenian sanciones a los
responsables —personas naturales—, cuando cometian ciertos actos ilegales desde el seno
de una persona juridica, imponiéndose a éstas, consecuencias accesorias de naturaleza

administrativas.

De cara a combatir la delincuencia organizada y la corrupcién empresarial, las distintas
legislaciones han echado mano del Derecho penal econémico y, una de sus herramientas
para esos fines, es precisamente, la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ),
a través de la cual, se pretende la prevencion de ciertas conductas delictivas que afectan a
bienes juridicos trascendentales como la naturaleza, entre otros. En el caso ecuatoriano, aln
no queda claro cuales fueron las verdaderas razones politico criminales, para que el legislador
local se haya decidido por la regulacion de esta clase de responsabilidad, al punto que no se
observa gue se haya plasmado una argumentacion de esta figura en la Exposicion de Motivos
del Cédigo Organico Integral Penal (COIP) que la introdujo, no obstante, de un analisis
contextualizado en el momento de su introduccién en el pais, se puede advertir y establecer
a manera de una hipotesis primaria, que fueron las recomendaciones y exigencias de
organismos internacionales —de los que el pais forma parte— los que influyeron en la asuncién
de la RPPJ al interior de Ecuador, y aunque dichos organismos no necesariamente
recomienden que la responsabilidad sea penal, no obstante el legislador nacional ha decidido
que lo sea. De esta manera se suma e pais a la lista de Estados de la region que como

Argentina, Bolivia, Cuba, Chile, Perq, y México, han introducido en sus regulaciones la RPPJ.

Es asi que, desde el 10 de agosto del afio 2014, con la promulgacién del COIP, Ecuador
adopta el sistema de RPPJ. La parte dogmatica de esta institucion se encuentra ubicada en
el Libro I, concretamente en los articulos 45.7, 47.21, 49, 50 y 71, en donde se describen las
atenuantes y agravantes, los presupuestos de imputacion, el compliance, las circunstancias
de concurrencia, y las penas aplicables a la persona juridica. Esta regulacion presenta en
algunos pasajes similitudes a la primigenia regulacién espafiola de la RPPJ de 2010, de ahi
que, en la mayor parte de este trabajo se parta de la experiencia comparada de éste pais
para la reflexion local de esta institucion, pero también de otras regulaciones de la regién

Latinoamericana. Si bien es cierto que el legislador ecuatoriano ha instituido penalmente la



responsabilidad de las personas juridicas, sin embargo, la regulacion deja muchas

interrogantes que seran objeto de reflexion en el presente estudio.

En esa advertencia, en la parte sustantiva o penal, uno de los presupuestos de imputacién es
la calidad o naturaleza de persona juridica sobre la que recae la responsabilidad penal. Se
trata Unicamente de las personas juridicas de derecho privado, por lo que, la regulacion de la
RPPJ deja por fuera a las empresas publicas mercantiles. Ello ubica al pais como el Gnico de
la region que deja fuera del sistema de RPPJ a esta clase de entidades. Esta cuestion resulta
critica, en el sentido de que se estaria en el pais frente a un posible derecho penal de autor
(responsabilidad penal solamente apara unas personas juridicas y para otras no), y ademas,
por cuanto puede generar sentimientos de impunidad, pues, existen suficientes motivos
politicos criminales internos para responsabilizarlas penalmente, dado los actos de corrupcién

cometidos el la Utlima década en el seno de esta clase de entidades.

Otra cuestion tiene que ver con el sistema de imputacién numerus clausus adoptado por el
legislador en el art. 49, acufiado bajo la formula “en los supuestos previstos en este Codigo”.
Se trata de un catalogo considerable de delitos que le pueden ser atribuidos a la persona
juridica a titulo de responsabilidad penal. No se conoce el criterio de seleccién de los delitos
escogidos, ni los de de exclusion de aquellos que han quedado fuera, lo cierto que existen
delitos como aquellos contra los animales que forman parte de la fauna urbana, que por
tratarse de acciones privadas, resulta cuestionable que se encuentren dentro del catélogo
atribuible a las personas juridicas a titulo de responsabilidad penal; mientras que, delitos
como aquellos contra la administracién aduanera, siendo de accién publica y que bien pueden
ser atribuibles a las entidades a titulo de responsabilidad penal, no obstante, han quedado
fuera del catdlogo. Ademas, resulta cuestionable que cuando el legislador introduce por
primera vez el sistema de RPPJ en el afio 2014, deja fuera al cohecho o soborno, considerado
«delito estrella» y por el que muchos Estados de la region han introducido esta clase de

responsabilidad penal.

El art. 49 exige, ademas, que el delito sea cometido por alguna o algunas de las personas
fisicas individual o colectivamente consideradas en el propio texto legal —de quienes hace
una enumeracion taxativa—. De ahi que, en el caso ecuatoriano se observa que el «hecho de
referencia o conexion» lo constituye el delito que cometen dichas personas naturales o fisicas
para beneficio de la juridica. De este «hecho de referencia o conexion» (conforme al art. 49
del COIP) se advierte que en el caso ecuatoriano —al igual que el espafiol- se estéa frente a
«dos via de imputacién» —no porgue se imputa dos veces a la entidad, sino por cuanto, existen
dos grupos de personas fisicas o naturales a través de las que se puede atribuir RPPJ—. En

la «primera via o linea» estan aquellas enumeradas taxativamente en el art. 49; mientras que,



en la «segunda via o linea» estan todas aquellas que no estando indicadas taxativamente en
el art. 49, actian bajo 6rdenes o instrucciones de aquéllas. Se trata en definitiva, por un lado,
de personas que ostentan la propiedad, la administracion, la condicién de socios, o algun tipo
de posicién o empleo de cierto rango dentro de la entidad; y, por otro, de dependientes de
menor rango o trabajadores en general; en este segundo caso, la RPPJ es por la falta de

control de las personas de la «primera via» sobre las de la «segunda via».

Otro de los presupuestos de imputacion los constituye el beneficio, y aunque el legislador no
lo haya especificado, puede tratarse de un beneficio directo o también indirecto, pues, de no
ser asi, el sistema de RPPJ no cubriria las exigencias politico-criminales al que esta llamado.
Ademas, como presupuesto de imputacién el beneficio no necesariamente debe verificarse,
bastara la intencion de beneficiar a la entidad. Por otro lado, su ausencia constituye la Unica
causa de no determinacion de la RPPJ, cuando conforme al ultimo inciso del art. 49 del COIP,

la comisién del delito no le reporte beneficio a la entidad sino para un tercero ajeno a ella.

El referido art. 49 advierte la independencia de responsabilidades, es decir, una cosa es la
responsabilidad penal de la persona juridica, y otra la de la persona natural o fisica que
comete el delito para beneficio de aquélla. Esta independencia de responsabilidades se ve
reforzada por la advertencia de concurrencia de responsabilidades del art. 50, segun el que,
cuando existan concurrencias de responsabilidades en la comisién de un delito entre la
persona juridica y la natural de su seno que ha generado el «hecho de referencia», asi como
cuando existan circunstancias que agraven la responsabilidad de éstas, cuando fallezca la
persona natural, cuando eluda la accién de la justica, cuando se extinga su responsabilidad
penal, cuando se beneficie de sobreseimiento; la RPPJ no se extingue ni se modifica. Es
decir, se requiere una valoracién propia de su situacion juridica. Inclusive, el legislador ha
querido reforzar ain mas la independencia de responsabilidades, y via reforma ha
incorporado una segunda parte en el inciso segundo del art. 49, donde advierte que la RPPJ
se mantiene o subsiste a pesar de que no se pueda identificar a la persona natural que ha

delinquido.

Hay que advertir que desde que se introdujo en el pais el sistema de RPPJ, el legislador
ecuatoriano no incorpora un sistema de atenuantes ni de agravantes para las personas
juridicas, lo que mantuvo por el lapso de siete afios a las personas juridicas sin posibilidad
de beneficiarse de atenuantes, asi como sin la posibilidad de que la acusacion pueda exigir
agravantes a esa clase de responsabilidad penal. Es a partir de las reformas de 2021, donde
recién se incorporan al sistema de RPPJ cuatro atenuantes y una agravante. Entre las

atenuantes llama la atencién en criminal compliance.



Finalmente, el art. 71 del COIP, contiene un catalogo de penas aplicables a las personas
juridicas, entre las que se cuentan la multa, el comiso penal, las clausuras temporales o
permanentes, las actividades en beneficio de la comunidad, la remediacion integral de los
dafios ambientales, la disolucién y liquidacion y, la prohibicion temporal o definitiva de
contratar con el Estado. Estas penas, se encuentran debidamente predeterminadas en los
respectivos tipos del catdlogo numerus clausus. Sus criterios de imposicion, cumplimientos,
y otros aspectos propios de la teoria de la pena, son desarrollados en este trabajo bajo los

criterios de compatibilidad regulatoria.

Los programas de cumplimiento consitiyuyen otro de los temas que merecen profunda
relfexién local, pues, pese a que en la actualidad mediante reforma, el legislador ecuatoriano
ha introducido al criminal compliance, lo ha hecho Unicamente en su efecto atenuante de
RPPJ, asi se observa en el art. 45.7,d) reformado. Empero, el hecho de que no se lo haya
regulado expresamente como eximente, ¢ quiere decir que no pueda ser acreditado como
prueba de cara a obtener un sobreseimiento o una sentencia absolutoria de RPPJ? —Siempre
fuera de la naturaleza eximente—. Es decir, bajo el principio de libertad probatoria y fuera de
sus efectos eximentes, un criminal compliance o una actividad de compliance, ¢pueden ser

probados para obtener un sobreseimiento o una absolucion?

Las interrogantes advertidas en el parrafo anterior, sumado a la poca experiencia ecuatoriana
en programas de cumplimiento, junto con la regulacion como atenuante de RPPJ, configuran
el estado de la cuestién en el pais en materia de criminal compliance como se reflexionara

en este estudio.

De otro lado, la parte procesal contiene Unicamente tres articulos de regulacion especifica de
la persona juridica sujeto pasivo del proceso. Se trata por un lado, del art. 550 que regula las
medidas cautelares de las personas juridicas. Luego un par de advertencias generales
referidas a la calidad de sujetos procesados (art. 440), y a la necesidad de verificacion de
dafios a terceros para la imposicion de la pena (art. 622.7). Estas especificaciones configuran
un estatuto procesal que hasta la actualidad no ha coadyuvado a la generacién de
jurisprudencia, que permita reflexionar cuestiones —al menos basicas— de enjuiciamiento

criminal de las personas juridicas.

Si Ecuador no tiene experiencia en la practica procesal sobre RPPJ, se vislumbra un
panorama un tanto problematico en esta materia, dado la complejidad de las figuras de esta
institucién en lo sustantivo penal y en lo procesal, a ello contribuye la carencia de un estatuto
procesal especifico para la persona juridica sujeto. Asi, por ejemplo, ademas de las complejas
figuras sustantivas de RPPJ contempladas en los arts. 45.7, 47.21, 49, 50 y 71 del COIP,

cuestiones como el de la representacion legal a la hora de comparecer a un proceso penal,



aplicacion de medidas cautelares, intereses procesales entre asociados imputados y la
persona juridica imputada, notificaciones y citaciones, derechos aplicables en cada una de
las etapas del proceso penal, sometimiento a procedimientos especiales regulados en el
COIP, pueden llegar resultar probleméaticas en el enjuiciamiento criminal de una persona

juridica, al extremo que pueden provocar vicios o hulidades procesales

No obstante de lo advertido, Ecuador ha dado un paso agigantado en materia de RPPJ,
puesto que la actividad econdmica local va en ascenso, y las empresas personas juridicas
crecen en numero a un ritmo acelerado influyendo en la actividad econémica del pais y en su

sistema juridico.

Cuestiones como las advertidas motivaron la presente investigacion, que tiene como finalidad
principal, por una parte, determinar la intencién legislativa de la regulacion del sistema de
RPPJ; y por otra, establecer y explicar las posibilidades normativas que tienen el jugador y

los sujetos procesales al momento de enfrentar la regulacion de la RPPJ.

Para esos propésitos la investigacion tentativamente se ha estructurado de la siguiente

manera.:

El capitulo primero contiene la parte introductoria al sistema de RPPJ. Aborda temas como el
panorama regulatorio en América Latina y Ecuador; politica criminal y RPPJ en Ecuador;
Constitucion y RPPJ; los modelos de imputacion de RPPJ. Se reflexionan también los
requisitos y presupuestos regulatorios de imputacion de RPPJ: requisitos formales
presupuestos de imputacion; el fundamento de la RPPJ; la independencia de
responsabilidades y teoria del delito de la persona juridica: independencia y autonomia de
responsabilidades; exclusiébn de la RPPJ; teoria del delito y persona juridica forman
Finalmente, cuestiones como ejecucién de la infraccion; participacién; circunstancias de la
infraccion; penas de las personas juridicas, también forman parte del analisis y la reflexién

que se desarrolla en este primer capitulo.

El segundo capitulo se desarrolla en torno a los programas de cumplimiento penal, aborda
cuestiones de sus antecedentes; entornos de cumplimiento; estado de la cuestion en
Latinoamérica y Ecuador; autorregulacién; el compliance frente a la regulacién ecuatoriana
de la RPPJ; omision regulatoria del compliance en el COIP; naturaleza juridica y culpabilidad;
necesidad regulatoria e implementacion. Afincado la reflexién de lo general a lo particular, se
aborda también las funciones del programa; la eficacia como exigencia material, la debida
diligencia, oficial de cumplimiento; la estructura basica del programa de cumplimiento penal:
la toma de decision y el proceso de la formacién de la voluntad, los cédigo de conducta;

canales de denuncia; las investigaciones internas; el plan de prevencién de riesgos;



regimenes internos; revision y modificacion periddica; conocimiento; criminal compliance y

entidades publicas.

El capitulo tercero centra su estudio en el proceso penal de la persona juridica, aborda
cuestiones como los derechos fundamentales de la persona juridica procesada en el sistema
juridico regional y en el marco nacional ecuatoriano; especificidades procesales en el
juzgamiento penal de la persona juridica en el COIP, tales como: jurisdiccion, competencia y
persona juridica; accion penal; independencia de responsabilidad y procesamiento penal de
la persona juridica; procedimientos especiales; recursos procesales de impugnacion;
suspension condicional de la pena; conciliacién penal y la persona juridica. La reflexion en
este capitulo versa también sobre temas como: medidas cautelares aplicables a las personas
juridicas; el procedimiento penal ordinario contra la persona juridica, que incluye sub temas
como: la persona juridica en la investigacion previa, la declaracion de la persona juridica, la
persona juridica en la instruccion fiscal, la persona juridica procesada en la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio, la persona juridica en la etapa de juicio, la sentencia contra

la persona juridica, y la ejecucion de la sentencia contra la persona juridica.

Este trabajo contienen ademas, esta introduccion, y un cuarto y ultimo capitulo donde se

presentan las conclusiones de la presente investigacion; la bibliografia y los anexos.

Dado a que el sistema de RPPJ comprende la parte penal (Capitulo 1), el criminal compliance
(Capitulo Il) y, la parte procesal (Capitulo Ill), en principio los objetivos generales de esta
investigacion fueron tres, no obstante, aqui han quedado reestructurados en uno soélo, que
consistente en: reflexionar los aspectos dogmaticos penales y procesales del sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas ecuatorianas, asi como del criminal
compliance; mediante el andlisis sistemético de la ley, la jurisprudencia, la doctrina local, y
del Derecho comparado y la doctrina extranjera; para ir determinando, en primer lugar,
compatibilidades e incompatibilidades regulatorias frente al sistema de responsabilidad penal
gue contempla el COIP ideado y estructurado para las personas naturales o fisicas, y a partir
de ahi, y en segundo lugar, ir sugiriendo posibilidades normativas de lege ferenda de cara a
contribuir con el desarrollo regulatorio sustantivo o penal, del criminal compliance, y del

estatuto procesal de la persona juridica.

Para lograr el objetivo general propuesto, el objetivo especifico central de esta investigacion,
versé en la necesidad de elaborar un plan de trabajo con enfoque en investigaciones
empiricas y documentales previas, que permitan por un lado, la revisién de las leyes, la
jurisprudencia y la doctrina nacionales y extranjeras; y, por otro, la elaboraciéon y explicacién
de conceptos y categorias del sistema de RPPJ ecuatoriano, para una reflexién adecuada de

esta clase de responsabilidad penal.



Respecto de la metodologia empleada, dado a que esta investigacién comenz6 formalmente
en el aflo 2016, a solamente dos afios de la implementacion en el pais del sistema de RPPJ,
y siendo ademas una institucion completamente novedosa en Ecuador, las limitaciones
internas dificultaron un poco la investigacion local y exigieron esfuerzo adicional. Sin
embargo, para lograr los objetivos propuestos, se parti6 empleando un procedimiento
metodoldgico que permitié trabajar con métodos flexibles aplicables al campo de las ciencias
juridicas y acordes a las aspiraciones de esta investigacion. Métodos como el dogmatico,
exegeético, histérico, comparativo, analitico, empirico y funcional, que segun sus cometidos,
permitieron alcanzar los fines propuestos con cada uno de los temas que se trabajaron; de

ellos, el comparativo jug6 un rol preponderante.

De ahi que la investigacion es mayoritariamente documental (textos, revistas, leyes, informes,
sentencias, expedientes judiciales, fisicos y digitales especializados en las problematicas a
trabajar), aunque también en parte fue empirica, apoyada en los métodos antes indicados y
en actividades investigativas realizadas en estancias pre doctorales en la biblioteca de

Derecho de la Universidad de Corufia, de otras universidades de Espafa y de Ecuador.

En definitiva, se empled una metodologia flexible que articula la labor de la doctrina y de la
jurisprudencia con la tarea reguladora de las instituciones que forman parte del sistema de
RPPJ.
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Capitulo 1. Responsabilidad penal de las
personas juridicas en Ecuador
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I. Introduccion al sistema de responsabilidad penal de las personas

juridicas en Ecuador

1.- Planteamiento

El Derecho penal contemporaneo ha sufrido mutaciones producidas, unas veces, por el
debate que ha generado la «sociedad del riesgo»?; otras, por la evolucién de conceptos como
orden, cohesion y control social, aspectos socioeconémicos y mas cuestiones de politica
criminal contemporanea. Estas cuestiones generales, han sido objeto de debates a nivel
legislativo en varios paises, derivando en algunos, en regulaciones punitivas al amparo del
Derecho penal, como por ejemplo, la RPPJ, para enfrentar con ésta, nuevas formas de

conductas criminales de tinte econémico-social.

Previo a que la advertida RPPJ se incorpore al interior de algunos Estados, su construccion
dogmatica ha tenido mucho que bregar, recibiendo en el camino duras criticas, acérrimas
oposiciones? y serios cuestionamientos®. Y a pesar de que no ha sido de buen gusto para
algunos*, han sido, entre otras, razones de politica criminal vinculadas a cuestiones
criminégenas que desencadena el poderio econdmico y el nivel de influencia de las grandes
corporaciones (personas juridicas), lo que ha influido para que los respectivos sistemas
penales empiecen a considerar a nivel legislativo, la necesidad regulatoria de la RPPJ®.
Empero, el debate sobre la RPPJ no se agota Unicamente al interior de los Estados ni
solamente en motivos socioecondmicos, ha trascendido, inclusive, en preocupaciones sobre

criminalidad internacional que afecta severamente al Derecho penal humanitario. Basta echar

! Para profundizar respecto de este concepto, véase entre otros, HANS LILE en «Sociedad del riesgo y Derecho Penal»
(Risikogesellschaft und Strafrech), F. G. Sanchez Lazaro (trad.), en AA.VV., C. M® Romeo Casabona, F. G. Sanchez Lazaro
(eds.), E. J. Armaza Armaza (coord.) La adaptacion del derecho penal al desarrollo social y tecnolégico, Comares, Granada,
2010. Al respecto se argumenta la ineficacia legislativa en el Derecho del Medio Ambiente y en el Derecho Penal econémico, en
los que no existiria un desarrollo sistematico sino una draméatica carencia de direccion.

2 Uno de los acérrimos opositores a la RPPJ en Espafia es GRACIA MARTIN, L., «La doctrina de la responsabilidad "penal” de
las personas juridicas: climax y paroxismo del constructivismo juridico arbitrario, de la hostilidad entre las palabras y las cosas,
y del desprecio del saber juridico que convierte bibliotecas enteras en basura», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim.
9, 2014, pp. 135-180; en ese mismo sentido: «Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal
de la persona juridica», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nim. 18, 2016, pp. 1-95.

3 Trabajos en este sentido en América del Sur los abandera VAN WEEZEL, A., «Contra la responsabilidad penal de las personas
juridicas», Politica Criminal, vol. 5, nim. 9, VII, 2010, pp. 114-142.

4 Al respecto, OROS CARRASCO, R., en Derecho penal en la era de la postmodernidad, Grijley, Lima, 2013, sostiene que tanto
el Derecho penal econémico como la RPPJ y sus 6rganos de gestion, trastocan la concepcion dogmatica del injusto personal
donde prima el dogma Societas delinquere non potest, atin cuando hay otros sectores conexos que ofrecen alternativas a su
tratamiento como el Derecho administrativo sancionador que, a su criterio, conlleva a la denominada Administrativizacién del
Derecho penal.

5 Vid. GARCIA CAVERO, P., Derecho Penal Econémico, Grijley, Lima, 2007.

25



una mirada a los considerandos realizados en los casos Farben® y Krupp’ y empleados de la
Nippon Mining Company?, entre otros acontecidos a raiz de los juicios de Nuremberg®, para
evidenciar la preocupacion transnacional que genera el debate de la criminalidad empresarial

y la consecuente posibilidad de la RPPJ.

Por otro lado, respecto del debate por el frecuentemente recurrido societas delinquere non
potest y su quiebre o no'®, aqui no se tomara partida que no sea para su analisis a partir de
la afirmacién positiva del legislador penal ecuatoriano, ya que desde 2014 en Ecuador —
gustese o0 no-rige el sistema de RPPJ. Con esta advertencia, no se trata de eludir la discusion
doctrinal, sino que, los fines de este trabajo, al abarcar el sistema de RPPJ que comprende
la responsabilidad penal, compliance y proceso penal de la persona juridica, apunta en este
apartado a centrar el analisis en cuestiones dogmaéticas que ya son parte del Derecho positivo
local; méas aun, si como advierte MARTINEZ PATON, el societas delinquere non potest no es

principio ni regla de Derecho positivo sino una traduccién empleada con fines académicos?®.

En la tarea propuesta, hay sin embargo que advertir que si resulta debatible, conflictiva y
compleja la asuncién dogmatica de la RPPJ, se complica mas, cuando en los justificativos
punitivos locales no se pueden encontrar derroteros claros que permitan entender las razones
autdctonas que llevaron al legislador ecuatoriano a incorporar la RPPJ. Quizas, muchas
interrogantes han quedado sin encontrar respuesta en sede politica criminal local de cara a
justificar razones para la regulacion positiva de los arts. 49, 50 y 71 del COIP. Asi,
cuestionamientos como aquellos que se plantean respecto a que si las personas juridicas
fueron objeto de estudio profundo en el pais como para que haya sido necesaria regular su
responsabilidad penal; la persona juridica ¢es empleada con frecuencia en la criminalidad
organizada trasnacional y esto fue lo que motivé en Ecuador regular penalmente su

responsabilidad?; ¢fue moda?; acaso ¢se introdujo la RPPJ por compromisos con

5 Empresa productora de quimicos y farmacéuticos, en cuya sentencia dictada por el Tribunal Penal Militar Estadounidense se
declar6 de forma instructiva que las personas individuales o naturales como las personas juridicas pueden violar normas
contempladas en la denominada Convencion de la Haya, declarando a la empresa Farben culpable de ciertas violaciones a
dichas normas. Sobre este caso véase con mayor profundidad a CASASOLA GOMEZ-AGUADO, A., «Antecedentes histdricos
de la responsabilidad internacional penal de las personas juridicas», en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 28, 2012,
Parte comentarios, edit. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2012.

7 Empresa de factorias que operaba en la Alemania nazi, fue considerada por el tribunal como actor y perpetradora de varios
crimenes de guerra y contra la humanidad. Vid. CASASOLA GOMEZ-AGUADO, A., «Antecedentes histdricos de», cit., p. 4.

8 Empresa minera considerada por el Tribunal Militar Britanico responsable de muertes, injurias y sufrimiento de prisioneros de
guerra. Vid. CASASOLA GOMEZ-AGUADO, A., «Antecedentes histéricos de» cit., p. 5.

9 Aunque en estos casos la condena no fue propiamente a las empresas personas juridicas, sin embargo, los considerandos
instructivos de las sentencias denotan la clara intervencion de los entes ficticios en lo ilicitos perpetrados.

10 Un trabajo respecto de esta discusion véase en GOMEZ MARTIN, V., «Falsa alarma: societas delinquere non potest», en
AA.VV., M. Ontiveros Alonso (coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pp.
207-254. De todos las referencias a este aforismo, una argumentacion interesante asoma con este autor, cuando argumenta
que el principio societas delinquere nec puniri potest con la introduccién de la RPPJ en este Espafia, no se quiebra del todo, y
para ello explica que de los dos sub principios que conforman aquél, esto es el societas delinquere non potest y societas puniri
non potest, Gnicamente el segundo se veria afectado.

11 Sobre esta cuestion, véase una extensa investigacion del autor en Andlisis histérico de la responsabilidad penal corporativa,
M. Bajo Fernandez; E. Fortis (dirs.), Tesis Doctoral inédita, Universidad Auténoma de Madrid, Université Paris Ouest Nanterre
La Défense, 2016.
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organismos y entidades internacionales? Son algunas de las interrogantes que no encuentran

respuesta clara y justificacion en la Exposicion de Motivos del COIP.

Y es que, dado lo novedoso, complejo y hasta revolucionario de la institucién, era necesario
una especie de introduccion en la Exposicion de Motivos que presente —al menos— los
fundamentos punitivos de su regulacion, de cara a permitir en los operadores juridicos, a
quienes hasta entonces les era totalmente ajena su comprension integral dentro del conjunto
normativo que abarca tanto las normas introducidas asi como los principios que informan el

Derecho penal*?,

En el panorama advertido?®, corresponde abordar en este epigrafe nociones elementales de
la RPPJ, como su contextualizacion en el marco regional; la incertidumbre que puede generar
el desconocimiento de los verdaderos motivos politicos criminales de su introduccion en la
regulacién nacional; y, el hasta ahora irreconciliable debate doctrinal que genera la asuncion
del modelo de imputacion penal y su implicacion en la regulacién sustantiva local. Todo ello
con el objetivo de establecer, en lineas generales, el estado de la cuestion de esta institucién
en Ecuador. Para este cometido se ech6 mano de fuentes documentales y bibliograficas,
entre las que destacan la normativa y la doctrina especializada, asi como la escasa
jurisprudencia local existente, ademas del apoyo de los métodos exegético, sistematico,

analitico y comparativo.

2.- El panorama regulatorio en América Latinay Ecuador

Latinoamérica presenta un panorama de incorporacion progresiva de la RPPJ. En esta linea
estan los paises que en bloque!* aspiran la elaboracién de un «Cddigo Penal Tipo
Iberoamericano»®®, en un esfuerzo conjunto por unificar ciertas instituciones penales que den
directrices a los Estados participantes 0 al menos constituyan un importante «punto de
referencia para todas las instituciones comprometidas en la mejora y racionalizacién de las
leyes penales, no sélo en Iberoamérica sino también en Europa»'®. Una de las instituciones

penales que se incorpora en ese Codigo Tipo, es precisamente, la RPPJ; la que sin ser de

12 v/id. BANACLOCHE PALAO, J.; ZARZALEJOS NIETO, J.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, Ed. La Ley, Madrid, 2011.

13 La Exposicion de Motivos del COIP nada dice respecto de la RPPJ, pero si refiere a la «proteccion de bienes juridicos».

4 1 o0 conforman paises como Argentina, Bolivia, Colombia, Cuba, Chile, El Salvador, Espafia, Guatemala, México, Panama,
Paraguay, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

15 Cuya iniciativa se acord6 en Cartagena de Indias-Colombia, en 1994, en el marco de la denominada X Conferencia de Ministros
de Justicia de los Paises Iberoamericanos.

6 JAEN VALLEJO, M., «Informe sobre los ultimos trabajos de la Comision Redactora del Nuevo Cddigo Penal Tipo
Iberoamericano», disponible en: http://bdigital.binal.ac.pa/bdp/descarga.php?f=artpma/codigopenal.pdf

17 El Cédigo Tipo sefiala que «Las personas juridicas son penalmente responsables en los casos previstos por la ley (...).

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas autores o participes de los mismos
hechos.

3. Los Jueces y Tribunales podran imponer a las personas juridicas las siguientes penas: a) Disolucién. b) Clausura por tiempo
no superior a cinco afios. c) Suspension total o parcial de actividades por tiempo no superior a cinco afios. d) La intervencion
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reciente data'®, de alguna forma contiene directrices que se observardn en varias

regulaciones de los paises latinoamericanos que la han adoptado.

El debate en América del Sur respecto de la RPPJ no es tan intenso como en Europa, no
obstante, existen pronunciamientos importantes que han generado discusiones en ciertos
paises de la regibn como Argentina por ejemplo, en donde cuestiones como incentivos y
prevenciones, concienciacion y acuerdo eficaz'®, buscan justificar la puesta en vigencia de la
Ley 27.401 que regula la RPPJ?. En Bolivia, previo a su regulacion, el debate ya tomaba
posturas respecto —no tanto— de la necesidad de esa clase de responsabilidad, sino por la
articulaciéon de mecanismos penales de prevencion criminal a través de personas juridicas?;
al punto que en la actualidad, el Cédigo de Sistema Penal de este pais (CSP), introduce, el
sistema de atribucién de la RPPJ?. En Colombia, cuestiones como necesidad politico-
criminal?®; consecuencias accesorias versus irresponsabilidad?*; dificultades para sancionar
a las personas juridicas®, van consolidando el debate de cara a una futura RPPJ, que por
ahora el mecanismo regulatorio adoptado es via responsabilidad administrativa®®; en la
actualidad el proyecto de Ley No. 149 de 2020 de la Cadmara de Representantes debate el
sistema de RPPJ en este pais. En Chile, a propoésito de la entrada en vigor de la Ley nim.

20.393?" a la RPPJ se la considera por un lado, como «un cuerpo extrafio» en el Derecho

judicial para no perjudicar los intereses de los trabajadores. Dicha intervencion no podra ser superior a cinco afios. e€) Multa
hasta el décuplo del beneficio obtenido por la actividad delictiva. f) Caucién de conducta. g) El comiso de los instrumentos
obtenidos con la infraccion. h) Pérdida de beneficios fiscales o de Seguridad Social. i) Amonestacion. j) Publicacion de la
Sentencia, y por otro, aquellos que prefieren ir solos en esa tarea legislativa».

18 'Ya desde octubre de 1998 cuando se celebra el 11l Encuentro de la Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano
en Panama, se acuerda la posibilidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas. JAEN VALLEJO, Manuel, «Informe
sobre los», cit., p. 2.

¥ Vid. PAPA, R., «La nueva Ley de responsabilidad penal empresaria», La Ley, 2018-A, pp. 1-6.

20vid. LAVIA HAIDEMPERGHER, L.; ARTAZA, M., «La responsabilidad penal de la persona juridica. Un cambio de paradigma,
La Ley, 2018-A, pp. 1-4.

2 Vid. CALASICH, F., «Bolivia. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal boliviano» en AA.VV.,
La Responsabilidad Criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y en Espafia, J. Zugaldia Espinar (Dir.) E. Marin de
Espinoza Ceballos, Aranzadi SA., Cizur Menor, 2015, pp. 23-50.

22 En el CSP, el art. 65° regula la atribucion de RPPJ en dos subapartados; el art. 66° contiene el catdlogo de infracciones
atribuibles a las personas juridicas; el art. 67° determina la responsabilidad autonoma de la persona juridica; en el art. 68° se
recogen los lineamientos de exencién de RPPJ y una regulacion de los modelos de organizacion; el art. 69° contempla el sistema
de atenuantes de RPPJ; el art. 70° regula las circunstancias agravantes; el art. 71° describe las sanciones o las penas a las
personas juridicas; el art. 72° sefiala la pérdida de la personalidad juridica; el art. 73° contempla un catalogo de sanciones
econdmicas para las personas juridicas; el art. 74° contiene las sanciones prohibitivas; el art. 75° contempla las sanciones
reparatorias; el art. 76° regula los casos en los que la persona juridica incumpla la sancién; el art. 77° establece los criterios para
la determinacion de las sanciones; en el art. 79° se observa una regulacién especifica de la prescripcién de la pena de la persona
juridica.

2 Vid. TOLOSA RUSSI, D., «Sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y su incidencia en Colombia», Derecho
Penal y Criminologia, nim. 100, 2015, pp. 13-43.

24 vid. PETRO GONZALEZ, I., MOSQUERA-RENTERIA, J., & TORRES-MOLINA, L., «La responsabilidad penal de personas
juridicas como omisidn legislativa en Colombia», Revista Criminal nim. 3, 2014, pp. 87-102.

25 vid. MISSAS GOMEZ, J., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia. Problematicas sobre su aplicacion
desde la expedicion del Cédigo Penal.», Criterio Juridico, nim. 1, pp. 69-106.

2 ey No. 1778, de 2 de febrero de 2016, «por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por
actos de corrupcion transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién», dentro de la cual se
abordan temas tales como la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por sobornos de servidores publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales; el régimen sancionatorio; disposiciones procedimentales; atribuciones
y obligaciones de la Superintendencia de la materia y disposiciones en materia penal.

27 Ley N° 20.393 Sobre responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y delito de cohecho, disponible en https:/prelafit.cl/wp content/uploads/2018/12/LEY-20393_02-DIC-2009-
actualizada-20_11_2018.pdf
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penal?® que no ha considerado a otros delitos donde al amparo del societas delinquere non
potest se encubren conductas delictivas?®; y por otro, se argumentan necesidades de
practicas efectivas punitivas materiales®, lo que sumado a otras cuestiones, configuran el
estado de la cuestion en ese pais®. En Per(, debates como la contraposicion al principio de
culpabilidad de las personas humanas conforme a la doctrina clasica del Derecho penal®;
necesidad real versus Derecho penal simbdlico®; voluntad legislativa y politica criminal3#;
empresa y posicion de garante®; consecuencias accesorias®, entre otros, van configurando
un marco doctrinal interesante de cara a enfrentar la regulacién de la RPPJ, la que —por
ahora— se camufla tras la etiqueta de responsabilidad administrativa, en la Ley N° 30.424,
gue regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho

activo transnacional®’.

En Ecuador, hasta ahora el panorama resulta incierto. Aunque se dice que la RPPJ se trata
de «un tipo penal» regulado en la Parte General del Derecho penal ecuatoriano®®; que su
modelo se encuentra en «construccién»®°; que no existen atenuantes o agravantes propias

para las personas juridicas®’; o que se requiere una dogmatica especifica para la persona

28 Esta conclusion gener6 un interesante debate que a su vez, en su momento, vislumbrd dos posturas: la una en favor y la otra
en contra de la RPPJ, al respecto véase a VAN WEEZEL, A., «Contra la responsabilidad», cit., p. 118.

2 vid. SOTO DIAZ, D., «La responsabilidad de las personas juridicas en Chile», en AA.VV., A-J. Pérez-Cruz Martin (dir.), A.
Neira Pena (coord.), Proceso penal y responsabilidad penal de personas juridicas, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2017, pp. 401-
411.

% Vid. HERNANDEZ BASUALTO, H. «La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile», Politica
Criminal, Vol. 5, N° 9, 2010, pp. 207-236.

31 Algunos temas de discusion respecto de la RPPJ en Chile, se pueden advertir en BUSTOS RAMIREZ, J., «La Responsabilidad
penal de las personas juridicas», en AA.VV., J.B. J. Maier y A.M. Binder (comps.), Derecho penal de hoy, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1995, pp. 15-26; COUSINO, L., Derecho penal chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1975, pp.
276 a 278; CURY URZUA, E., Derecho penal. Parte general, 7° edicion, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago,
2005; GARRIDO MONT, M., Derecho penal, Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992; MORENO, C.,
«Responsabilidad penal de las personas juridicas, sus érganos y directivos en derecho penal econdmico», Revista Entheos,
nam. 1, 2004, pp. 43-69. HERNANDEZ BASUALTO, H., «La introduccion de», cit., pp. 207-236.

%2 Vid. RAMOS ARENAZA, J., «Responsabilidad penal de las personas juridicas (Pert)», 2016, disponible en:
http://www.monografias.com/docs111/responsabilidad-penal-personas-juridicas-peru/responsabilidad-penalpersonas-juridicas-
peru.shtml

3 Vid. FERNANDEZ DIAZ, C.; CHANJAN DOCUMET, R., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: un estudio
comparado entre Espafia y el Per(», Revista de la Facultad de Derecho, nim. 77, 2016, pp. 349-379.

34 Vid. DONAIRES SANCHEZ, P., «Responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho comparado»,

Revista Derecho y Cambio Social, 2013, disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/40791-responsabilidad-penal-empresa-derecho-comparado

35 Vid. MEINI MENDEZ, I., «Responsabilidad penal de las personas Juridicas y de sus érganos de gestion. Entre la dogmatica y
la politica criminal», lus et Veritas, nim. 13, 1996, pp., 199-211.

% Vid. CASTRO OLAECHEA, N. «lLa responsabilidad penal de las personas juridicas», disponible en:
http://www.derecho.usmp.edu.pe/itaest2012/Articulos_estudiantiles/082011_Responsabilidad_penal_de_las_personas_juridica
s.pdf

37 Ley que luego es modificada por el Decreto legislativo 1352, que amplia la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas asi como por la Ley N° 30835, misma que modifica los articulos 1, 9 y 10 de la Ley N° 30424, que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional. En lo principal, el Decreto
legislativo 1352, contiene una ampliacion de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas; la autonomia de la
responsabilidad administrativa de la persona juridica y extincion de la acciéon contra la persona juridica; las medidas
administrativas aplicables; las medidas administrativas complementarias; la multa; el decomiso; las circunstancias atenuantes;
las circunstancias agravantes; los criterios para la aplicacion de las medidas administrativas; la suspensién de la ejecucion de
las medidas; la eximente por implementacion de modelo de prevencion y los efectos juridicos y valoracién de éste ultimo.

38 ZAVALA EGAS, J., Responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema constitucional ecuatoriano (Arts. 49 y 50
COIP), Universidad Espiritu Santo, Guayaquil, 2014.

3% ZAMBRANO PASQUEL, A., Derecho Penal Parte General. Fundamentos del Derecho Penal y Teoria del Delito, Murillo
Editores, Guayaquil, 2017.

40 vid. LOPEZ COBENA, A., Laresponsabilidad penal de las personas juridicas. El nuevo paradigma de la legislacién ecuatoriana
en el COIP, Cevallos Editora-Juridica, Quito, 2018.
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juridica*’. Lo cierto es que, a menos de diez afios de la entrada en vigencia de esta institucién
en el COIP, el estado de la cuestion en el pais no permite mayor profundidad en su discusion,
ello debido a la escasa doctrina y a la nula jurisprudencia nacional. Asi el panorama, puede
ocurrir que, paradojicamente, la regulacion del sistema de RPPJ del COIP se enfrente a una
reforma antes que la doctrina jurisprudencial —al amparo de la actual regulacion—, haya
perfilado o matizado lineamientos respecto de cuestiones probleméaticas de fondo de esta

clase de responsabilidad penal.

3.- Politica criminal y responsabilidad penal de las personas juridicas en

Ecuador

Cuestiones como las transformaciones sociales y econdémicas*® propias de sociedades
dialécticas y modernas, que evidencian cada vez mas el rol activo y disperso de sociedades
mercantiles en la actividad econémica de los Estados, constituyen algunos de los argumentos
de la politica criminal*® de cara a justificar la regulaciéon de la RPPJ. Los nuevos paradigmas
del Derecho penal que exigen a través de los modelos de imputacién, una especie de
asuncion o «protagonismo social»**, proclaman la necesidad social de una reorientaciéon o
reestructuracion de conceptos tradicionales que han permanecido casi inmutables a lo largo
del tiempo —configurados Gnicamente para los seres humanos—, dentro de los cuales,
indudablemente, se enlistan las categorias dogmaticas que estructuran la teoria del delito. En
esa dialéctica, «una de las problematicas que se plantea en materia de politica criminal se
centra en la relacion entre las personas juridicas y el Derecho penal»*®, como ejercicio de ese

protagonismo advertido.

41 Vid. GARCIA FALCONI, R.; ALBA ZURITA. E., «La responsabilidad penal de las personas juridicas, especial enfoque al caso
ecuatoriano», en AA.VV., A-J. Pérez-Cruz Martin (dir.), A. Neira Pena (coord.), Proceso penal y responsabilidad penal de
personas juridicas, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2017, pp. 375-399.

4 Vid. HURTADO POZzO, J.,, «Responsabilidad penal de las personas juridicas», disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_09.pdf

4 En este sentido se sostiene que «desde la perspectiva de la politica criminal, aunado a los argumentos anteriormente
expuestos, debe tomarse en cuenta el efecto simbdlico-expresivo que sin duda tiene en la colectividad la incorporacion de
respuestas legislativas ante la criminalidad empresarial. Dentro de esas medidas, la punibilidad de las personas juridicas
constituye una de las herramientas mas significativas en la medida que comunica a la colectividad la intencion del Estado de
hacer frente a la criminalidad econémica», COANA BE, L., «<El modelo de imputacién para personas juridicas en el Cédigo Penal
del Distrito Federal, México: aspectos problematicos», Tribuna y Boletin de la FICP. N° 1-2016, pp. 22-38.

4 En el sentido de que «La dinamica social exige renovacién de las concepciones de imputacion y punibilidad, asi como el
constante reacomodo de las relaciones internas y de cambio en el contenido de las categorias tradicionales, de la conformacién
de nuevas y de la desaparicion de conceptos que se consideraban inmutables», RUSCONI, M., Cuestiones de Imputacion y
Responsabilidad en el Derecho Penal Moderno, Edit. ADHOC, Buenos Aires, 1997.

4 RUSCONI, M., «Cuestiones de Imputacion», cit., p.111.

30


https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_09.pdf

Consecuentemente con lo indicado y para efectos de centrar el debate en cuestiones de la
RPPJ, es necesario reflexionar cuales fueron los justificativos que llevaron al legislador

ecuatoriano de 2014 a incorporar en la regulacién penal ecuatoriana la RPPJ.

La necesidad de interaccién que tienen los Estados en sus relaciones econdmicas ya sea en
bloque o como una unién o comunidad de naciones, como el caso de los paises europeos*;
o por la necesidad de pertenecer a grupos de intereses econémicos y comerciales, como por
ejemplo, los paises que integran el Area de Libre Comercio (ALCA) en América; o a nivel mas
global como la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE); o por
la pertenencia a organismos externos de regulacion y control en aspectos que trascienden
las fronteras como la Organizacion de Estados Americanos (OEA), por ejemplo; terminan
acogiendo en la mayoria de los casos, al interior de los Estados, directrices o
recomendaciones de los citados organismos. Puede que lo advertido sea motivo suficiente
para que ciertos Estados acoplen en sus regulaciones internas las recomendaciones de esos
organismos respecto de RPPJ*, ya sea para mantenerse en la organizacién o para aspirar a
su adhesién. Frente a esto, necesariamente cabe una sub interrogante ¢acaso éstas fueron

razones suficientes para que Ecuador introduzca en su regulaciéon la RPPJ?

Asi, por una parte, resulta incuestionable en la actualidad, la participacion e interrelacién de
los Estados en bloques intrarregionales o extrarregionales en el marco de la denominada
cooperacion internacional y de las relaciones internacionales al amparo del Derecho
internacional publico y del privado. Se trata de una realidad que necesariamente debe ser
advertida a la hora de que las politicas publicas estructuren y encaminen estudios de cara a
ir configurando posibles regulaciones internas. Sin embargo, y por otra parte, esa relacion
persona juridica-Derecho penal no debe ser Unicamente sugerida desde «fuera» del marco
estatal en el que ha de exigirse esa «necesidad social trasformadora», es decir, no se requiere
solamente una fundamentacion por parte de organismos internacionales como condicion para
incentivar o favorecer ciertas necesidades en el @mbito de las relaciones internacionales de
diversa indole; sino sobre todo, debe ser advertida por acciones y estudios propios del Estado
en el cual urge su abordaje dialéctico. Esas acciones y estudios requeridos deben involucrar
no solo a las instituciones encargadas de las politicas publicas, entendidas como el género
de la especie politica criminal; sino también, la participacion activa de otros sectores de la

sociedad entre ellos, el corporativo y las universidades.

46 En Europa se afirma, por ejemplo, que «en todos los Convenios internacionales, procedan de la OCDE, la ONU o el Consejo
de Europa, o en las Directivas Decisiones marco de la UE aparece casi como una clausula de estilo la necesidad de prever
sanciones contra las personas juridicas», NIETO MARTIN, A., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema
de un modelo de responsabilidad penal», Revista Nueva Doctrina Penal, n° 1, 2008, pags. 125-159.

47 Aunque las recomendaciones o directrices no necesariamente sean de adopcién de una responsabilidad penal, sino
opcionalmente entre ésta o la responsabilidad administrativa.
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Lo sefalado, lleva a la necesidad de plantear dos consideraciones a tomarse en cuenta a la
hora de abordar esa relacién advertida entre persona juridica-Derecho penal. Por un lado, las
razones internas de un Estado y, por otro, la exigencia de los organismos internacionales
siempre que éstas estén basadas en argumentos de politica criminal internacional —
delincuencia transnacional con participacion de personas juridicas—. Estas dos razones
articuladas y abordadas adecuadamente, permitiran explicar con claridad la necesidad de la
regulacion de la RPPJ y «comunicar» —a su vez— a la sociedad, con fundamento en
verdaderas razones de politica criminal, que se ha atendido la exigencia de responsabilizar

penalmente a las personas juridicas®.

Por otro lado, la seguridad interna y externa como politica publica de un Estado, requiere la
articulaciéon estratégica de planes y programas gubernamentales que permitan establecer
pautas de actuaciones encaminadas al abordaje de esos temas, con miras a formular o
reformar regulaciones y procesos ante las crecientes necesidades que las afectan; pautas
que deberan estructurase desde un enfoque preventivo, pero también reactivo y remedial“.
En Ecuador, esa labor le corresponde al Estado y en materia penal a la Fiscalia General del
Estado (FGE) a través de la Direccion de Politica Criminal (DPC), encargada de la Gestion
de Politica Criminal®® (GPC) conforme al Estatuto Orgéanico de la FGE. Por lo tanto, en este
organismo auténomo de la funcion judicial ecuatoriana se debe centrar la mirada para
establecer el estudio o estudios criminoldgicos realizados y que debieron servir de sustento
para responsabilizar penalmente a las personas juridicas, al menos desde la perspectiva

acusatoria.

En las politicas y estrategias de prevencion del delito de la DPC de la FGE, se debe involucrar
a todos los sectores que contribuyan al desarrollo de los nuevos paradigmas a los que se
enfrenta el Derecho penal ecuatoriano y en los que, precisamente, la politica criminal esta
llamada a intervenir. Uno de esos sectores es el empresarial, mismo que debe haber
impulsado la preocupacion estatal por abordar la relacién persona juridica-Derecho penal, al
punto que ha introducido su responsabilidad penal, insertando de este modo, al debate
dogmético penal ecuatoriano, en el moderno Derecho penal y su corolario Derecho penal

econémico como necesidades del denominado «expansionismo del Derecho penal»®L.

48 VVid. PONCE BARBA, F., La responsabilidad penal de las personas juridicas desde la perspectiva de la legislacion mexicana
¢sancion penal o medida administrativa?, B. Escudero Garcia-Calderon (dir.), Tesis Doctoral, Universidad San Pablo,
Universidad de Guadalajara, 2015.

49 Vid. GONZALEZ GUARDA, C., «La politica criminal aplicada (PCA): La deriva de la politica criminal hacia la politica Publica»,
Revista Nuevo Foro Penal, vol. 13, nim. 88, 2017, pp. 185-216.

50 Esta Unidad de Gestion tiene como Mision «Generar y analizar informacion criminolégica, con el propdsito de formular politicas
y estrategias de prevencion del delito y seguridad ciudadana, en coordinacién con otras instituciones; a nivel nacional, regional,
provincial, cantonal y local», y se rige por el Estatuto Organico por Procesos de la Fiscalia General del Estado.

5L SILVA SANCHEZ, J., La expansion del Derecho penal, 32 ed., B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2011.
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En el &mbito interno, en Ecuador los niveles de inseguridad en delincuencia comun llevaron
al gobierno a revisar sus politicas publicas, concretamente la criminal®2. En esa linea, se
endurecen las penas e incorporan ciertas figuras delictivas nuevas, inclusive se promulga el
COIP como normativa penal unificada (parte sustantiva, adjetiva y ejecutiva). En el
subsistema penal que abarca los delitos socioecondmicos, también se incorporan algunas
conductas nuevas y a otras se les endurece las penas. No obstante, en cuestiones de RPPJ,
resulta dificil encontrar motivos —al menos— expresos respecto de su fundamentacion politico
criminal, sobre todo, cuando a ésta debe entendérsela desde una doble vertiente: la que
estudia orientaciones politicas, socioldgicas, éticas u otras que se verifican en cada institucion
del Derecho penal vigente y, también, como la aportacion de criterios teoricos de justicia,
eficacia o utilidad dirigidas al legislador en la empresa reformatoria de leyes®3; cuestiones muy

discutibles pero no debatidas en la criminalizacion de las personas juridicas en Ecuador.

Al hilo de lo anterior, fronteras adentro no se encuentra documento elaborado por la FGE®** o
al menos en su poder, que permita asumir que como resultado de un proceso o estudio®, la
penalizacion de la RPPJ obedece a necesidades y razones de politica criminal. Por ende, no
se puede visualizar cuestiones como filosofia penal, reflexiones sobre la base de los
fundamentos de la justicia, argumentos de legitimidad esgrimidos, limites al derecho a
castigar a las personas juridicas, los derechos de los socios, de los asociados y de la propia
persona juridica, tratamiento que la sociedad da a la delincuencia econémica y empresarial,
como afecta a la ética empresarial la comision de infracciones penales, el rol de las personas
juridicas y su influencia, cultura de cumplimiento y fidelidad al Derecho, entre otras. Estas
cuestiones, necesariamente deben considerarse si se quiere entender a la politica criminal
como esa parte de la politica publica que «persigue el gobierno de un pais en lo que concierne
a: la aplicacion del derecho penal, la revision del derecho penal, la prevencion de la
delincuencia, la administracién de la justicia criminal (comprendiendo la policia), y el

tratamiento al delincuente»®®,

De otro lado y en un ambito regional mas proximo, se advierte en Latinoamérica la influencia

de organismos internacionales como la OCDE, a la hora de la incorporacion de la RPPJ%.

52 \/id. BORJA JIMENEZ, E., Curso de Politica Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013. Este autor define a la politica criminal
«como aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo, econémico y de indole similar, establecidos
por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables
los indices de criminalidad en una determinada sociedad».

%3 Vid. BORJA JIMENEZ, E., «Curso de Politica», cit., p. 22.

54 Asi se ha evidenciado de una busqueda minuciosa en la pagina web de la FGE, asi como en entrevistas personales realizadas
a Fiscales Provinciales.

55 Para evitar, precisamente el riesgo de caer en «una politica criminal irreflexiva y sin objetivos de mayor calado Sistémico»,
GONZALEZ GUARDA, C., «La politica criminal», cit., p. 211.

5% BERNAT DE CELES, citado por Prieto Hechavarria, M., en «Fines de la Politica Criminal», Gestion Polis, nim. 1, 2011,
disponible en: https://www.gestiopolis.com/fines-politica-criminal/

57 En Argentina la situacion al igual que Chile, proviene de la exigencia directa del OCDE, en un reporte publicado en 2017 se
destaca que «Dieciséis afios después de su ratificacion, la Argentina continGa incumpliendo la Convencion para Combatir el
Cohecho de la OCDE. Sigue sin poder responsabilizar a las empresas por el cohecho internacional ni procesar a los ciudadanos
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Ecuador, en el marco de la lucha contra la delincuencia trasnacional organizada y contra la
corrupcién, ha suscrito y ratificado convenios internacionales como la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®®; la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional (Convencién de Palermo 2000)%° que recoge en su
regulacién la RPPJ y que a la postre le permite ser también parte de los Estados que en
blogue forman parte de la Convencion Interamericana Sobre Asistencia Mutua en Materia
Penal, (Convencién de Nassau de 1992). Sumado a las exigencias del GAFISUD®° respecto
del empleo de personas juridicas en los delitos de lavado de activos y financiacion del
terrorismo®!, asi como la necesidad de formar parte de la OCDE, permite afirmar
hipotéticamente, que la tipificacion de la RPPJ en la region y particularmente en Ecuador,
encuentra sustento externo en esas directrices. Parece que el legislador ecuatoriano, sin
profundizar en cuestiones de autorregulacion regulada, cumplimiento normativo, ciudadania
corporativa e irresponsabilidad organizada en el ambito local, se ha decantado por una
regulacién penal de la RPPJ que satisfaga requerimientos o directrices internacionales bajo

el argumento expreso de honrar «compromisos internacionales»®2,

Finalmente, lo expuesto permite por un lado, sostener en respuesta al primer interrogante,
gue en efecto la RPPJ debe obedecer necesariamente a justificativos politicos criminales no
s6lo externos®3-4 sino también internos; y por otro lado, siendo asi y en respuesta a la

segunda interrogante, en el caso ecuatoriano no se encuentran argumentos suficientes que

gque cometan este delito en el extranjero. Desde diciembre de 2015 se han realizado importantes esfuerzos para implementar la
Convencién. La Argentina debe ahora asegurar que el proyecto de Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas,
presentado en el Congreso en 2016, aborde estas y otras lagunas importantes, y que se promulgue sin demora. La Argentina
también debe adoptar medidas urgentes que den respuesta a las preocupaciones relacionadas con la independencia judicial y
del Ministerio Publico Fiscal», disponible en:  http://www.oecd.org/corruption/argentina-debe-promulgar-con-urgencia-el-
proyecto-de-ley-de-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas.htm Posterior a ello, inmediatamente se publica bajo esa
misma necesidad, la Ley 247.401 de responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de cohecho, concusion y otros
delitos, publicado B.O. del 1/12/2017. En Chile se argumenta que la incorporacién de la RPPJ en ese pais «obedece a que era
uno de los requisitos que faltaban para que Chile se pudiera incorporar a la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (ECD)...», SIERRA LEWIN, S., «Las personas juridicas en el proceso penal: experiencia chilena», en AA.VV., A-J.
Pérez-Cruz Martin (dir.), A. Neira Pena (coord.), Proceso penal y responsabilidad penal de personas juridicas, Aranzadi, S.A.U.,
Cizur Menor, 2017, pp.413-421

58 Esta convencion en el art. 26 establece la responsabilidad de las personas juridicas, aunque sugiere que puede ser penal o
administrativa. Registro Oficial Suplemento No. 166 de 15 de diciembre de 2005.

5% En el art. 10 de esta convencion se prevé una responsabilidad penal, civil o administrativa de la persona juridica. Convencion
contra la delincuencia organizada transnacional. Registro Oficial Suplemento No.153 de 25 de noviembre de 2005

0 En principio, en un informe referido a Ecuador del afio 2007 el GAFISUD concluia que «No se establece responsabilidad penal
para las personas juridicas». Posteriormente, en un informe que present6 en el afio 2012, recomienda «incluir en el ordenamiento
juridico del Ecuador disposiciones que hagan posible aplicar la responsabilidad penal de las personas juridicas o medidas civiles
o administrativas eficaces y disuasivas», Grupo de Accién Financiera de Sudamerica Gafisud. Evaluaciones mutuas, disponible
en: http://www.gafisud.info/documentos/esp/evaluaciones_mutuas/Ecuador_3era_Ronda_2011.pdf

51 La Nota Interpretativa de la Recomendaciéon Tercera nim. 7 c) sefiala que «Debe aplicarse a las personas juridicas
responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de derecho
interno), debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos paralelos
penales, civiles o administrativos con respecto a las personas juridicas en paises en los que se dispone de més de una forma
de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales. Todas las
sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas».

52 Asi se puede advertir en el considerando 5 de la Exposicién de Motivos del COIP, Suplemento del Registro Oficial No. 180,
10 de Febrero 2014.

63 Como los advertidos con poca claridad en la Exposicién de Motivos del COIP que justifica la «Adecuacion de la normativa
nacional a los compromisos internacionales», Suplemento del Registro Oficial, cit.

64 Esto, ademas, por cuanto los organismos internacionales no recomiendan necesariamente que los Estados adopten la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino, pueden adoptar, de forma alternativa o paralelamente, responsabilidades
civiles o administrativas.
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justifiquen motivos de politica criminal internos que hayan permitido articular juntos con los
externos, verdaderos estudios al amparo de las politicas publicas de cara a establecer
necesidades criminoldgicas para justificar la RPPJ%. Hay que aclarar que, no es que quizas,
no existan motivos de politica criminal internos, lo que se cuestiona es la ausencia de estudios
internos tendientes a justificarlos. A esta conclusibn coadyuva, como se ha venido
advirtiendo, la ausencia de justificacion en la Exposicion de Motivos del COIP. Todo ello, a mi
juicio, deja huérfana de fundamentacion, la incorporacion del sistema de RPPJ en la

legislacion penal ecuatoriana con consecuentes repercusiones en la praxis.

No obstante de lo indicado, quizas, en un sentido general, las referencias que en la Exposicion
de Motivos del COIP, respecto a la necesidad de adecuacién de la legislacion penal
ecuatoriana «a los nuevos desarrollos conceptuales que se han producido en el mundo y en
la regién, como mecanismo para asegurar un correcto funcionamiento de la justicia penal»¢,
puede que sea el punto de partida para justificar la necesidad de la regulacion de un Derecho
penal econémico en sentido estricto y en sentido amplio, que desde 2014 de forma categérica
se evidencia en el COIP; convirtiendo a la RPPJ en un instrumento indispensable de aquél,
en el que se han de buscar los justificativos dogmaticos de ésta. De todas formas y finalmente,
corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia local el abordaje y la reflexion de cuestiones
dogmaticas del Derecho penal econémico®’, dentro del cual ha de tener cabida —reitero— la
RPPJ.

4.- Constitucion y responsabilidad penal de las personas juridicas

El legislador constituyente no introdujo de forma expresa en la Constitucion de la Republica
del Ecuador (CRE) algun precepto del que abiertamente se pueda partir para justificar el
sistema ecuatoriano de RPPJ; tampoco era imperiosa la necesidad de hacerlo. No obstante,
en la Norma Suprema se puede encontrar alguna referencia puntual en caso de las
obligaciones en la prestacion de servicio a los usuarios y consumidores®®, y de proteccion al

medio ambiente y naturaleza®.

8 Mas aun si, siguiendo a BUSTOS RAMIREZ, J., «La responsabilidad penal», cit., p. 25, en la actualidad, el predomino del
principio politico criminal, hace necesario construir una teoria penal de la persona juridica.

% |BIDEM.

57 Sin embargo, en Ecuador el desarrollo de esta rama del Derecho penal es incipiente, y en materia jurisdiccional no se cuenta
con organos especializados.

%8 El art. 54 CRE sefiala que «Las personas o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes
de consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestaciéon del servicio, por la calidad defectuosa del
producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con la descripcion que incorpore».

% La CRE en el art. 71 establece que «El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema», lo que en relacién con el art.
72, le confiere a la naturaleza el derecho a ser restaurada en caso de su afectacién ademas de la obligacion estatal que tienen
las personas juridicas de «indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados». Todo
esto en claro ejercicio de una politica protectora adoptada por Ecuador a partir de 2008, que busca a priori la conservaciény a
posteriori la recuperacion de la naturaleza, advirtiendo en su posible afectacion la participacién de las personas juridicas.
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De una lectura integral del texto de la CRE, como se vera infra, se puede abstraer la vigencia
de un sistema de derechos y obligaciones que poseen «las personas» sin distincion alguna,
una vez que adquieren esa personalidad juridica que les permite ser, precisamente, sujetos
de derechos y obligaciones. Esta advertida equiparacion de esos derechos y obligaciones les
permite por un lado, ser sujetos activos del proceso penal en la medida que tienen derecho a
acudir al 6érgano judicial y activar un proceso penal con todas sus garantias en calidad de
victima; y por otro lado, responder penalmente como sujetos de imputacion penal o sujetos
pasivos del proceso (con todas sus garantias), en casos de vulneraciones a determinados
bienes juridicos protegidos. Es precisamente en este segundo caso, donde reposa el sustento
constitucional de su imputacion penal. Luego, el trato no diferenciado que hace la CRE
cuando se refiere de forma genérica «personas», exige que en los casos advertidos se
observe también respecto de las personas juridicas, todo el sistema constitucional de
principios del Derecho penal, asi como de las garantias basicas del debido proceso. Junto
con esto, no se puede dudar del reconocimiento que de la titularidad de otros derechos hace
la CRE en favor de las personas juridicas, sobre todo, respecto de ciertos derechos
economicos’. Todo lo acotado permite esbozar la constitucionalidad del sistema de RPPJ en

Ecuador.

Un precedente inmediato de la RPPJ en Ecuador, se encuentra desde la Constitucién Politica
de 1998 (CPE), referido Unicamente a las normas de proteccién al medio ambiente’. De ahi
gue, se pueda sefialar que constitucionalmente el sistema de RPPJ asoma, aunque sea de
forma declarativa y puntualizada al medio ambiente, desde mucho antes de la vigencia del
COIP™,

Al hilo de lo que se ha indicado, se ha de advertir que los fundamentos punitivos del sistema
penal ecuatoriano encuentran su piedra angular en el principio de culpabilidad, principio que
en sede constitucional implica tanto la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su
personalidad, como la legitimacion de la penay los limites al ius puniendi”®. De ahi que, para

responsabilizar penalmente a las personas naturales y juridicas en observancia de aquel

0 Vid. FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2005

T Art. 87 CPE: «La ley tipificard las infracciones y determinara los procedimientos para establecer responsabilidades
administrativas, civiles y penales que correspondan a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, por las
acciones u omisiones en contra de las normas de proteccién al medio ambiente»

2 No obstante de la mencion constitucional, en el anterior Cédigo penal (CP) y en las leyes ambientales que regian entonces
no determinaron esos procedimientos penales para establecer la RPPJ por la comisién de infracciones ambientales.

I8 Vid. VELEPUCHA RiOS, M., «Culpabilidad en el Derecho Penal», disponible en:
https://www.derechoecuador.com/culpabilidad-en-el-derecho-penal-
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principio, debera observarse las garantias basicas del debido proceso, sobre todo las de los

numerales 274y 37 del art. 76 de la actual CRE.

En definitiva, existen justificativos de reconocimientos de ciertos derechos como el de
organizacion empresarial privada’®, los econémicos y la tutela efectiva que la Constitucion
reconoce a toda clase de persona entre ellas las juridicas (art. 10 CRE); por ende, como
consecuencia de ese reconocimiento en caso de vulneracion a ciertos bienes juridicos, es
necesario también responsabilizarlas penalmente. Otros justificativos punitivos se enmarcan
en la vigencia constitucional de los principios de legalidad, culpabilidad o responsabilidad que
sin distincién de persona a las que se les garantiza, deben observarse también para las
personas juridicas, y que entre todos ellos, configuran el sistema de derechos fundamentales
garantizados en la CRE a favor de «todas las personas» y no solamente de las naturales.
Finalmente, aparecen cuestiones de responsabilidades especificas en la proteccidn de ciertos
derechos como por ejemplo, de los usuarios, consumidores, y de la naturaleza, que en una
interpretacion extensiva conlleva a asumir el reconocimiento expreso de la RPPJ en la CRE
de 2008. Reconocimiento que a nivel constitucional no es novedoso, ya que la CPE de 1998
—como se advirtié supra— la contemplaba de forma puntual para el caso de los delitos contra

el medio ambiente.

5.- Modelos de imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas

La determinacién y el analisis de los modelos de imputacién, encaminan la comprension del
proposito regulatorio de la RPPJ, en la medida que se observe la vigencia de los principios
informadores del Derecho penal; luego, en materia procesal, servird de necesario punto de
partida en el andlisis procedimental y sobre todo, en materia de carga de la prueba. De ahi
gue, en cualquier Estado en el que se regule la RPPJ, su modelo de imputacion debera
armonizar irremediablemente con el sistema penal’’ y por ende, con el respeto a los principios
que lo gobiernan, sobre todo, cuando se trata de un tema complejo”® y debatible como el que

se aborda.

7 Respecto del principio de culpabilidad o responsabilidad, la presuncién de inocencia exige el tratamiento de inocente del
procesado hasta que su culpabilidad sea declarada en sentencia firme.

s Por el principio de legalidad: «Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisioén que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucién o la ley. Sélo se podréa juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

8 El art. 319 CRE reconoce una serie de organizaciones, como las cooperativas, las empresas publicas o privadas, las
asociativas, entre otras.

7 Un analisis sobre esta cuestion, véase en RODRIGUEZ MOURULLO, «La responsabilidad penal en las personas juridicas y
los principios basicos del sistema», Revista del Consejo General de la Abogacia Espafiola, nim.62, 2010.

8 Por lo menos hasta ahora en Ecuador.
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Respecto de los modelos, existen clasificaciones que los agrupan segun las diversas formas
de RPPJ en modelos de identificacion, vicarial y holistico o integrales; y, segun el sustrato
humano, que agrupa modelos por atribucion o heterorresponsabilidad y de responsabilidad
por el hecho propio o autorresponsabilidad’. Sin embargo, y sin distingo de clasificacion, la
doctrina reagrupa a modelos con caracteristicas similares, de los cuales, los que mayormente
asoman en la orbita de la discusion son los modelos fundamentados en la

heterorresponsabildiad y aquellos que se fundamentan en la autorresponsabilidad.

5.1.- Modelos por heterorresponsabilidad o vicariales®

Vigente en Estados Unidos®! y Reino Unido®, consiste en el reconocimiento o la atribucion®?
de la culpabilidad a la empresa por el actuar delictivo de la persona fisica, en cuyo caso,
opera una especie de transferencia de la responsabilidad de ésta hacia aquélla. Es un modelo
que no revierte demasiada complejidad®* ya que se trata de una especie de formula en la que
«la culpabilidad de la persona fisica es la que hace culpable a la persona juridica»®. Conocido
también como atribucion por heterorresponsabilidad, centra su fundamento en el traslado de
la responsabilidad penal de la persona humana hacia la persona juridica. Dicho fundamento
ha dado paso a que sus detractores argumenten en su contra afectaciones a cuestiones
fundamentales del Derecho penal, como por ejemplo, responsabilidad por el hecho ajeno,
personalidad de las penas y non bis in idem. No obstante, en algunas legislaciones donde

rige®, sus margenes juridicos lo tornan viable.

" Vid. SALVO ILABEL, N., Modelos de imputacion penal a personas juridica: estudio comparado entre los sistemas espariol y
chileno, M. Cugat Mauri (dir.), Universidad Auténoma de Barcelona, Tesis Doctoral, 2014; disponible en:
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/285167/nsildel.pdf

80 Conocida también como responsabilidad vicaria de imputacion penal, tiene su origen en el caso Hudson, STS de EEUU New
York Central & Hudson River Railroad v. United States, de 1909. Por la cual se ratifica una condena contra una compafiia
ferroviaria y dos de sus empleados por practicas prohibidas en violacion a la Elkins Act de 1903 que prohibia a las compafiias
ferroviarias dedicadas al transporte de mercancias ofrecer ciertos descuentos, cuando «fueran cometidas por sus
representantes, directivos y empleados (officers, directors, employees o agents), cuyas acciones y omisiones serian atribuidas
tanto a éstos cuanto a la corporacion o persona juridica», vid. VILLEGAS GARCIA M., Los criterios de imputacion de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas y sus efectos en los Estados Unidos de América, J. Lépez Barja de Quiroga
(dir.), Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2015.

81 En ese pais a este modelo se lo conoce en su traduccidn «vicarious liability», es aplicable bajo la figura del «respondeat
superior», VILLEGAS GARCIA, M., La Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas. La Experiencia de Estados Unidos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016.

82 vid. NIETO MARTIN, A., Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

8 En similar sentido, se afirma que este modelo consiste en «atribuir la responsabilidad penal a una persona juridica por la
actuacion de una persona fisica que retne determinadas cualidades», DIAZ GOMEZ, A., «El modelo de responsabilidad criminal
de las personas juridicas tras la LO/2010», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13, 2011, pp. 1-28.

84 Ya que, de todas formas, se atribuye RPPJ con la simple constatacion de la comisién de un delito por algin miembro de la
entidad en beneficio o por cuenta de ésta, con lo que se esta frente a un caso de trasferencia desde la persona fisica hacia la
juridica de forma automatica, sin que se necesario determinar la culpabilidad o injusto propio de ésta. Se trata de un efecto
rebote o reflejo del delito del directivo o representante hacia la persona juridica, vid. CHANJAN DOCUMET, R., «Responsabilidad
penal de las personas juridica: ¢Un olvido o reinterpretacion de los principios del Derecho Penal?», disponible en
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas.pdf

8 BAJO FERNANDEZ, M., «Culpabilidad y persona juridica», | Congreso hispano-italiano de Derecho Penal Econémico; 1998,
pp. 13-25, disponible en:
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/10720/CC%2045%20art%202.pdf?sequence=1&isAllowed=y

8 Al menos en las legislaciones francesa e inglesa. Por otro lado, el sistema de imputacion norteamericano esta basado no
solamente en la responsabilidad por el hecho propio sino también por el hecho ajeno.
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De una mirada al Derecho comparado, se observa que en Espafia algun sector de la doctrina
y la Fiscalia General del Estado de este pais (FGE-E para diferenciarla de la FGE de Ecuador)
se han pronunciado en el sentido de que el modelo de imputacién de RPPJ es el «vicarial 0
por representacion»®’, inclusive, lo ha hecho en ciertos casos el propio Tribunal Supremo®.
El modelo vicarial argumentado por la FGE-E en la Circular 1/2016%°, infiere la necesidad de
una previa comision delictual por una persona fisica, que se puede observar aun en los dos
casos del art. 31 bis del Cédigo Penal de ese pais (CP) *°, ya que el primer «hecho de
conexion lo generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad, y el segundo
las personas indebidamente controladas por aquellas. En ambos casos, se establece un
sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica»®*. Es decir, que
para la FGE-E, aunque la reforma de 2015 ha mejorado y aunque expresamente el legislador
espafiol asi lo diga en el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, aiun no se puede vislumbrar

del todo un modelo puro de autorresponsabilidad®?.

Finalmente, hay quienes advierten que el modelo de imputacion por trasferencia o vicarial,
resulta probleméatico cuando no se pueda determinar, identificar o individualizar a la persona

natural responsable®®, entre otras cuestiones.

8 FGE, Circular 1/2016, Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cddigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015, disponible en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Circular_1-
2016.pdf?idFile=81b3c940-9b4c-4edf-afe0-c56ce911c7af

8 Asf se ha pronunciado este organismo siendo ponente Andrés Martinez Arrieta: «La queja expuesta sobre la absolucion de la
persona juridica no tiene el alcance que plantea. La responsabilidad penal de la persona juridica es vicarial y, aunque no
supeditada a la condena de una persona fisica, sin depender de su conducta. Lo que justifica que no siendo declarada probada
la antijuricidad de la conducta de la persona fisica, la de la juridica deba mantener la misma solucién», STS (Sala de lo Penal)
nim. 3665/2018 de 25 de octubre.

8 En lineas textuales, la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado establece que «Debe comenzarse avanzando que,
pese a los significativos cambios estructurales y sustantivos, que se iran analizando a lo largo de esta Circular, el modelo de
atribucion de responsabilidad a la persona juridica no ha cambiado sustancialmente y que, como se decia en la Circular 1/2011,
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica
ndmero 5/2010, «En los dos parrafos del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal se establece un mecanismo normativo
de atribucion de la responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial» mediante un sistema de numerus clausus que supedita
la imposicion de la pena a una expresa prevision de comision del delito en el Libro Il del Cédigo Penal. Para las entidades sin
personalidad juridica siguen reservadas las consecuencias accesorias del art. 129 CP», pp. 4-5.

9 |os dos casos sefialados en el art. 31 bis del Cédigo Penal de Espaiia con la reforma de 2015, refieren a los contenidos en
los numerales «a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro
de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso».

%1 FGE, Circular 1/2016, cit. p. 5.

92 Sin embargo, hay que resaltar que si bien es cierto, el actual modelo de atribucién de RPPJ espafiol parte de la comision de
un delito por ciertas personas fisicas (al igual que el caso ecuatoriano), pero también, adicionalmente exige el incumplimiento
grave de los deberes de supervisién (que es un requisito propio de los modelos de autorresponsabilidad). Ademas, la STS
154/2016, de 29 de febrero, indica expresamente que la RPPJ no puede ser ajena al principio de culpabilidad y demés principios
propios del Derecho penal.

9 Vid. RODRIGUEZ ALMIRON, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, 2017, pp. 107-129.
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5.2.- Modelos fundamentados en la autorresponsabilidad

Frente a los modelos de heterorresponsabilidad, existe otro grupo de modelos que implican
el establecimiento de culpabilidad a la empresa como resultado de su propia actuacién, por
lo que, se puede deducir que la consecuencia seria la inobservancia de una adecuada
organizacion®® empresarial como afectacion de esa cultura organizativa a la que estan
llamadas las entidades en cuestién; dejando en segundo plano, la necesidad de acreditar
conductas delictuales de las personas naturales o fisicas que la integran®. Como se puede
apreciar, estos modelos apuntan a la responsabilidad por el hecho propio que toma en

consideracion los «patrones de toma de decisiones»® del ente juridico.

Debido a que el discurso académico de este trabajo ha de partir de la necesidad de explicar
la RPPJ en Ecuador en apego a la vigencia del principio de culpabilidad, y siendo los modelos
por autorresponsabilidad los que se adecuan a estas pretensiones, a continuacion,
brevemente se abordan los diferentes sub modelos que se encuadran dentro de esta

categoria.

5.2.1.- Modelos de autorresponsabilidad por el hecho propio

Estos modelos fundamentan la RPPJ por el cometimiento de un hecho delictivo propio®’.
Implican la existencia de una responsabilidad que se le pueda atribuir de forma directa a la
persona juridica, bajo la cual, la sancion se daria por su propia responsabilidad independiente
de la responsabilidad de la persona fisica que ejecuta el delito®® para beneficio de aquélla. En
estos casos, se esta bajo el argumento de una imputacién directa y no derivada. Se trata de

una imputacion por autorresponsabilidad pura.

Una forma de imputacion directa asoma en lItalia®, en donde, aunque bajo la denominacion

de responsabilidad administrativa directa, ofrece soluciones a tomarse en consideracion® ya

94Vid. HEINE, G., «La responsabilidad penal de las empresas: evolucidn internacional y consecuencias nacionales», en AA.VV,
J. Hurtado Pozo (coord.), La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 49-72.

% Vid. SALVO ILABEL, N., «Modelos de imputacién, cit., p. 100.

% |BIDEM.

% Vid. BANACLOCHE PALAO, J.; ZARZALEJOS NIETO, J., GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Responsabilidad penal de», cit., p. 65.

% En este sentido, sugiere la necesidad de encontrar una solucion a los conflictos dogmaticos que respecto de los modelos de
imputacién presenta la regulacion penal de las personas juridicas en Espafia, cuando se presenten los casos de sancionar a
una persona juridica cuando existe imposibilidad de identificar o individualizar a la persona natural o fisica, ZUNIGA
RODRIGUEZ, L. «El sistema de sanciones penales aplicables a las personas juridicas», en AAVV., |. Berdugo Goémez de la
Torre (coord.), Leccionesy Materiales para el estudio del Derecho Penal , Tomo 1, lustel, Madrid, 2010, pp. 313-331.

9 Cabe resaltar, que este modelo es idéntico al modelo espafiol de RPPJ, ello por cuanto, la reforma del CP de éste pais del
afo 2015 parece ser una copia literal del Decreto Legislativo italiano 231.

100 Este modelo de responsabilidad, construido ante la necesidad de zanjar inconvenientes de politica criminal e introducido en
el afio 2001 bajo la etiqueta «administrativa» ofrece la posibilidad de solucionar de buena manera la necesidad de proteccién en
el campo del crimen empresarial, véase MANNOZZI, G., y CONSULICH, F., «Criminal Liability of Corporations in the Italian.
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gue reviste caracteristicas penales. En efecto, lo interesante del modelo italiano advertido por
la doctrina, consiste en el hecho de que, pese a que la responsabilidad colectiva sea de
caracter administrativa se conecta directamente al delito, lo que permite ya en el campo de
las sanciones, observar el respeto a los principios observadores del Derecho penal, que en
la linea de aquella regulacion se traduce en la fiel observancia a los principios de legalidad y
el de aplicacion de la ley mas favorable!®!, atendiendo ademas, a los requisitos que exige la
responsabilidad penal, lo que equivale a un trato garantista de defensa hacia la persona

juridica imputada similar al de la persona fisical®.

Y es que la formula de los modelos por autorresponsabilidad, al parecer estd ganando terreno
en Latinoamérica, asi se puede observar en regulaciones como la pretendida boliviana, la
cubana, entre otros. En México, del propio enunciado del art. 421 NCPP se desprende la
intencion expresa del legislador de ese pais de optar por una RPPJ autbnoma y por castigar

a la persona juridica por su defectuosa organizacion®.

En Esparia, el modelo de imputacion por el hecho propio!® o llamado de forma genérica o
indistintamente de autorresponsabilidad'® al que aspira el legislador de forma expresa en la
justificacion dada a la reforma de 2015 operada mediante Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, y por el que se inclina un sector de la doctrinal®’, consiste en la atribucién de
responsabilidad penal a una persona juridica por el hecho propio, pese a que el delito se lo
ejecute por alguna de las personas con aptitud para activar el sistema de RPPJ. Esto
equivaldria en la praxis a una especie de dos responsabilidades diferentes, una de la persona
fisica y otra la de la juridica, se trata de una culpabilidad para la segunda derivada de la

infidelidad al Derecho, ocurrida a su vez, por la ausencia de medidas de prevencién delictual

Legal System: an Orerview» La responsabilité pénale des personnes morales en Europe-Corporate Criminal Liability in Europe,
La Charte Bruxelles, 2008, pp. 207-226.

101 vid. SALVO ILABEL, N., «Modelos de imputacion», cit. p. 124.

102 vid. PULITANO, D., «La responsabilita “da reato” degli enti; i criteri d"imputazione», Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, nim. 2, 2002, pp. 415-438.

103 v/id. GONZALEZ, P., «<México. La responsabilidad penal de las personas juridicas en México», en AA.VV. La responsabilidad
criminal de las personas juridicas en México, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 263-303; al respecto, el autor al analizar la
pretendida reforma de 2012 que planteaba incorporar en el CPF la RPPJ, en idéntico sentido, afirma que el art. 13 bis de la
iniciativa de reforma, «prohibe a la persona juridica crear un defecto en la organizacion y que se lo reprocha por no haber creado
una cultura organizacional de cumplimiento del derecho». En esa direccién, en México las personas juridicas responderan
penalmente por «los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas
proporcionen, cuando se haya determinado que ademas existi6 inobservancia del debido control en su organizacion» (art.421
CPF)

104 En este sentido, SILVA SANCHEZ, J. M., «Evolucién ideolégica de la discusion sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas», Derecho Penal y Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, vol. 29, nim. 86-87, 2008,
pp. 129-148.

105 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autoorganizacién empresarial y autorregulacion empresarial», Revista Electrénica de Ciencias
Penales y Criminologia, nim. 08-05, 2006, pp. 01-27.

106 Agi se evidencia en el Preambulo 11l de la reforma de 2015 del Cédigo Penal, Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo.

07 En esa linea se adscribian, entre otros: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., y JUANES PECES, A., «La responsabilidad
penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor»,
Diario La Ley, nm. 7501, 2010, pp. 1-13; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nim. 7534, 2010, pp. 1-14; NIETO MARTIN, Adan, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas tras la LO 5/2010» Revista Xuridica Galega, nim. 63, 2009, pp. 47-70.
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y respecto de lo cual se ha pronunciado el TS%, en el sentido de que la persona juridica que
tenga implementado programas de prevencion y control eficaces tendientes a evitar la
comision de una infraccion penal, queda eximida de responsabilidad penal'®. Lo advertido
en la jurisprudencia espafiola, permite entender la esencia de este modelo de imputacion al
tiempo que refuerza la necesidad e importancia de los compliance. EI TS de este pais,
rechazando el modelo vicarial, se ha pronunciado por la responsabilidad penal de la persona

juridica por el hecho propio*°.

Lo esencial para esta clase de modelos se centra en tres cuestiones de amplio debate en la
actualidad con calado en la actividad empresarial, como la evitacién del riesgo y los
consecuentes dafios que pueden causar en terceros la actuacion delictiva empresarial; la
necesidad de los programas de cumplimiento; y, la nocién de cumplimiento de la legalidad y

comportamiento corporativo ético*!.

5.2.2.- El sub modelo constructivista de autorresponsabilidad

Con fundamento en la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos!*?, parte este sub modelo
de la asuncién de una necesaria autorresponsabilidad por la complejidad que presentan
determinados sistemas organizativos empresariales, abogando por un modelo al que su
principal exponente ha denominado de «autorresponsabilidad empresarial, esto es, de una
responsabilidad originaria de la propia empresa»!®. Este modelo infiere la necesidad de la
construccién de una autorresponsabilidad propia de la empresa para afrontar y superar los

problemas de imputacion penal que plantean los modelos vicariales —basados en la necesaria

108 E| Tribunal Supremo en su sentencia 154/2016 de 29 de febrero, se ha pronunciado que «a partir del andlisis acerca de si el
delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto
al derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las
personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia o control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacion de la comisién por estos de los delitos
enumerados en el Libro Il del Cédigo Penal como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica»

19 KPMG Abogados, ¢Responsabilidad penal vicarial o autorresponsabilidad de las personas juridicas?, disponible en
https://economia3.com/2016/08/10/82970-responsabilidad-penal-vicarial-o-autorresponsabilidad-de-las-personas-juridicas/

10 En la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero, se rechaza el sistema vicarial de imputacién de
responsabilidad penal, pues, a decir de este organismo de justicia espafiol, esta clase de responsabilidad equivale, a que
respecto de la persona juridica «no rijan los principios basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de
exclusion de una responsabilidad objetiva o automéatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondrian en claro
peligro planteamientos propios de una heterorresponsabilidad o responsabilidad por transferencia de tipo vicarial, a los que
expresamente se refiere el mismo legislador, en el Preambulo de la Ley 1 /2015 para rechazarlos, fijando como uno de los
principales objetivos de la reforma la aclaracion de este extremo»; en esa misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de marzo de 2016 sefiala que «en las que el hecho de uno se trasfiera a la responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un
ente ficticio sometido, hasta hace bien poco, a otras formas de responsabilidad. La pena impuesta a la persona juridica sélo
puede apoyarse en la previa declaracion como probado de un hecho delictivo propio»; mientras que la Sentencia del Tribunal
Supremo 516/2016 de 13 de junio, apuntando al sistema de autorresponsabilidad sefiala que las «personas fisica y juridica,
responden por su propia responsabilidad».

11 vid. SANTELICES, W., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: Modelos de autorresponsabilidad», Revista
Novedades Juridicas, nim. 119, 2016, pp. 6-19.

112 Entre los varios andlisis del trabajo de Lunmann en idioma esparfiol, véase, entre otros, URTEAGA, E., «La teoria de sistemas
de Niklas Luhmann», Contrastes. Revista Internacional de Filosofia vol. XV, 2010, pp. 301-317; HERNANDEZ ARTEAGA, L.,
«Lateorfa de sistemas sociales de Niklas Luhmann en México. Una aproximacion», Perspectivas Internacionales vol. 7, nim. 1,
2011, pp. 101-136.

113 GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autoorganizacion empresarial y», cit., p. 5.
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atribuciéon primaria de responsabilidad penal a la persona fisica—. Asi, sostiene GOMEZ-
JARA, que con este modelo se puede dar una mejor respuestas a los problemas que plantea
la delincuencia organizada cometida a través de estructuras empresariales; superar los
problemas que los modelos por heterorresponsabilidad presentan al momento de caracterizar
la culpabilidad empresarial asi como la dificultad de atribuir sus causas de exclusién; mejor
anclaje con categorias o parametros modernos del derecho penal, asi como mejor anclaje
con el significado comunicativo moderno de la pena; y finalmente, contribuiria a estimular en
las empresas, el ejercicio de la fidelidad al Derecho, favoreciendo la autorregulacion y la

cultura de cumplimiento*4,

Bajo este modelo se plantea la posibilidad de delimitar la capacidad de accion e imputabilidad
de las personas juridicas que no desarrollen cierta complejidad interna. Asi, quedarian fuera
del sistema de RPPJ las sociedades pantallas o fantasmas a quienes se les debera atribuir
el sistema de consecuencias accesorias!!®. Esto porque, precisamente, el injusto de la
persona juridica radica en su defectuosa organizacibn gue como consecuencia provoque
riesgos superiores al permitido!!®. Bajo estas consideraciones, el modelo constructivista a
decir de su defensor se fundamenta en «la estrecha relacion entre los conceptos de
culpabilidad y pena, en el sentido que la culpabilidad, tanto en el Derecho penal empresarial
como en el Derecho penal individual, se fundamenta en una determinada concepcién de la
conocida prevencion general positiva — en concreto: en la retribucién comunicativa —. Asi, de
acuerdo con la teoria de la pena basada en la retribucion comunicativa, la pena cumple la
funcién de contribuir — en el sentido de aumentar la probabilidad de éxito de la comunicacion
— al restablecimiento comunicativo de la norma, derivandose como prestacion el reforzar la
fidelidad al Derecho. De esta manera, la intensa y actual discusién que existe en el Derecho
penal individual en torno a la relacién que se establece entre culpabilidad y pena se extiende
igualmente al Derecho penal empresarial, con el consiguiente beneficio — al menos
conceptual — que supone poder hacer compatible una discusion del “nucleo duro” del Derecho

penal moderno con la responsabilidad penal empresarial»*'’.

5.2.3.- El sub modelo de autorresponsabilidad por el «hecho de referencia o

conexion»

114 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autorganizacion empresarial y», cit., p. 22 y ss.

115 En el caso de Esparia, esta situacion se encuentra avalada a nivel de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional y del Tribunal
Supremo. NEIRA PENA, A., «Primer auto de procesamiento contra personas juridicas: comentario del Auto de 11 de octubre de
2011 de Juzgado Central de Instruccién 6 de la AN», Diario La Ley, nim. 7768, 2012.

116 vvid. SANTELICES, W., «La responsabilidad penal», cit. p. 15.

117 GOMEZ-JARA DIEZ, C., «El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial: un resumen, disponible en:
https://core.ac.uk/download/pdf/16022287.pdf
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Con fundamento en la culpabilidad por defecto de organizacion, es conocido también como
modelo de autorresponsabilidad por el hecho de conexién. Parte de la idea que la conducta
0 accion de la persona fisica es la misma de la juridica, pero siempre que se verifiqguen los
criterios normativos de imputacion!®, los que basicamente quedan recogidos en: a) la
existencia o calidad de una persona natural de su seno, b) la inobservancia de los deberes
de cuidado, y c) que la actuacion de esa persona natural sea encaminada a beneficiar a la
entidad.

Este modelo es criticado por presentar visos de una posible responsabilidad objetiva o vicarial
de la persona juridica por el actuar de la persona fisica. No obstante, por ahora se dejara
advertido que, en la medida que este sub-modelo se funde en la imperiosa necesidad de ese
«hecho de referencia», conforme al modelo defendido por TIEDEMAN, las criticas tendrian
mayor asidero; empero, en la medida que Unicamente, ese «hecho de conexion o referencia»
sea considerado presupuesto de imputacion y no de fundamento de RPPJ, es perfectamente

encajable en modelos de autorresponsabilidad.

5.3.- El modelo mixto o de doble imputacién

Acuiiado desde posiciones eclécticas!?®, infiere una especie de responsabilidad vicarial por
un lado, y autorresponsabilidad por otro. El primer caso se presenta ante el actuar penal de
los representantes legales, los autorizados para tomar decisiones o los que ostentan
facultades para organizar y ejercer control dentro de una persona juridica'?®, es decir, aquellos
gue de alguna manera ejercen influencia dentro del ente. En el segundo caso, el de
autorresponsabilidad por defecto de organizacion, cuando los delitos para beneficio de la
persona juridica han sido cometidos en incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control por parte de aquellos. En esta clase de modelos se conjugan una especie
de dos responsabilidades, en donde la responsabilidad de la persona juridica pende del
actuar delictivo de la persona natural que actla en su nombre y para su beneficio, es decir,
no se esta ante la presencia de una responsabilidad autbnoma de la empresa sino
condicionada por personas naturales'?, se trata de una «férmula intermedia»'?? que une dos
modelos distintos, el vicarial o transferencia y el de culpabilidad propia de la persona juridica

0 autorresponsabilidad.

118 vid. SANTELICES, W., «La responsabilidad penal», cit., pp. 15-16.

119 Como la de PEREZ MACHIO, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo Penal espafiol. A propésito
de los programas de cumplimiento normativo como instrumentos idéneos para un sistema de justicia penal preventiva, Comares,
Granada, 2017.

120 \/id. RODRIGUEZ ALMIRON, F., «La responsabilidad penal», cit., p. 4.

121 cfr. DIAZ GOMEZ, A., «<El modelo de», cit., p. 22; y, QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 42 Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2010.

122 njAZ GOMEZ, A., «<El modelo de», cit., p. 22.
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A nivel del Derecho comparado, en Espafia, tanto en la primera regulacion incorporada a
partir de la LO 5/2010, de 22 de junio, cuanto en la reforma incorporada por LO 1/2015 de 30
de marzo, se desprende, a decir de algun sector de la doctrina, un sistema mixto?3, como se
advirtié supra. En efecto, pese a los esfuerzos por dilucidar este debate en la ultima reforma,
y aungue ésta sea sustancial, hay quienes sostienen que la duda no ha sido despejadal?* en
el sentido de que por un lado, se sigue manteniendo una especie de modelo mixto de

imputacién penal o de doble imputacién??®,

5.4- ¢Cudl es el modelo de imputacién penal de las personas juridicas en

Ecuador?

Ecuador no ha escapado a los cuestionamientos respecto del modelo de imputacién atribuible
a las personas juridicas. Y aunque el debate no es intenso ni contundente como en otros
lares, refleja posturas doctrinales contrarias y hasta escépticas, las que aun no han podido
enrumbar de modo claro el panorama ni el debate dogmatico de la RPPJ, y de ello ha hecho

sombra la nula jurisprudencia®?®.

Como se indic6 supra, Ecuador esta llamado a sustentar constitucionalmente la punicién a
las personas sujetas a su jurisdiccion penal en base al principio de culpabilidad. En tal sentido,
ha de advertirse que los postulados y garantias de ese principio les son aplicables también a
las personas juridicas, por lo tanto, el modelo de atribucion de RPPJ ha de adaptarse al
sistema penal ecuatoriano cuya piedra angular, como se dijo, es el principio de culpabilidad.
De ahi que, el legislador ecuatoriano al incorporar la RPPJ, tacitamente incorpor6 también a

su favor un trato penal garantista.

En la advertencia indicada, hay quienes sostienen que en Ecuador conforme a la redaccion

del art. 49 del COIP, el modelo de imputacion es el de transferencia o vicarial de

123 Entre otros autores, véase a DEL ROSAL BLASCO, B., «Responsabilidad penal de empresas y cddigos de buena conducta
corporativa», Diario La Ley, nim. 7670, 2011, pp. 1-12; MORENO ARIAS, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas
en la reforma penal, A. Sanz Moran (tut.), Tesis de Grado en Derecho, Universidad de Valladolid, 2015. En igual sentido, sobre
el sistema de imputacion mixto adoptado por Espafia, se sostiene que con la introduccién por primera vez de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el CP espafiol, se parte del modelo de la heterorresponsabilidad y se encamina hacia la
autorresponsabilidad, GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Responsabilidad penal», cit, p. 65; MARTINEZ PARDO, V., «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista internauta de practica juridica, nim. 26, 2011, pp. 69 ss.; QUINTERO
OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Aranzadi, 4ta Ed., 2010.

124 En este sentido véase a RODRIGUEZ ALMIRON, F., «La responsabilidad penal» cit., p.3.

125 |BIDEM.

126 Hasta la fecha de elaboracion de este trabajo, en Ecuador no existe auto resolutivo, sentencia de primera o segunda instancia,
ni sentencia de Casacion, Revision o Constitucional que se pronuncie respecto al menos de aspiraciones del modelo de
imputacion de RPPJ.
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responsabilidad por el hecho ajeno??’, o atribucion del delito por el hecho ajeno?; otros, en
cambio, apuntan a inclinarse por un sistema de autorresponsabilidad!?®; aunque también se
sostiene bajo argumentos constitucionales, que se trata de «un tipo penal en la Parte General
del COIP en el que describe la conducta prohibida como organizacibn empresarial
defectuosa»'®; de forma méas cauta, se sostiene que el caso ecuatoriano se trata de «un
modelo por armar»'3, o se advierte inclusive, la posibilidad de dos modelos segun la éptica

interpretativa ya sea literal o constitucional*®2.

Asumir que el modelo de imputacion penal ecuatoriano es el vicarial, equivaldria admitir la
inconstitucionalidad de la RPPJ, por ser contraria al constitucional principio de culpabilidad.
De su lado, ZAMBRANO PASQUEL advierte que el legislador ecuatoriano no se ha inclinado
por el sub modelo de imputacién por defecto de organizacién conforme lo habia contemplado
la reforma espaiiola de 20103, sobre todo cuando fue dicha reforma la inspiradora de la
regulacién ecuatoriana. También, se sostiene que con la regulacién de los arts. 49 y 50 del
COIP, se vislumbra un modelo contrario al de heterorresponsabilidad o vicarial, y que en tal
sentido, para viabilizar el juzgamiento de la persona juridica ha de entenderse que el modelo

que adopta la legislacién penal ecuatoriana es el «modelo de autorresponsabilidad»34.

La escasa discusion doctrinal no unifica criterios, pero si encuentra sustento para sus
teorizaciones en uno u otro sentido en la propia regulacién contenida en los dos articulos que
regulan en Ecuador la RPPJ. En efecto, en un sentido literal el art. 49 deja prever la
posibilidad, por un lado, de un modelo vicario cuando atribuye responsabilidad penal a las
personas juridicas de derecho privado nacionales o extranjeras «por la accion u omision de
quienes ejercen»'®, Lo que denotaria para cierta parte de la doctrina, la intencién primaria
del legislador por atribuir a la persona juridica la responsabilidad penal de las personas fisicas

(RPPF) mencionadas en el primer inciso del citado articulo. Luego, en la parte final del inciso

27 \/id. LASSO MONTENEGRO, C., El modelo de atribucion de responsabilidad penal en las Personas Juridicas en el Codigo
Orgéanico Integral Penal Ecuatoriano, M. Pacheco (tut.), Tesis de Grado en Derecho, Universidad Central del Ecuador, 2016.
128 vid. ACUNA SACOTTO, D., Imputabilidad de las personas juridicas en el Ecuador: naturaleza penal de las consecuencias
accesorias, E. Morales Morales (dir.), Tesis de Grado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 2016.

129 v/id. SANTELICES, W., «La responsabilidad penal», cit., p. 13.

130 ZAVALA EGAS, J. «Responsabilidad penal de», cit. pp. 87-91.

131 ZAMBRANO PASQUEL, A., «Derecho Penal Parte», cit., p. 369.

132 En este sentido, se advierte desde una interpretacion literal se estaria frente al modelo vicarial o por transferencia, y desde
una interpretacion constitucional el modelo seria el de autorresponsabilidad. Cfr. VILLARREAL VALAREZO, S., La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de defraudacion tributaria, M. Carabajo Rivas (tut.), Tesis de Grado,
Universidad Central del Ecuador, 2016.

133 vid. «Derecho penal», cit., p. 369; para este autor, con la introduccién en el CP de la RPPJ, Espafia adopta el modelo de
imputacion por defecto de organizacion.

134 SANTELICES, W., «La responsabilidad penal», cit., p 13.

135 |_as personas naturales por las que una corporacion responde via RPPJ en Ecuador, son conforme al inciso primero del art.
49: «su propiedad o quienes ejerzan esas funciones; quienes ejerzan el control; sus érganos de gobierno o administracion;
apoderadas o apoderados; mandatarias 0 mandatarios; representantes legales o convencionales; agentes, operadoras u
operadores, factores, delegadas o delegados; terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion;
ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervisions.
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primero, el legislador ha dicho también que las personas juridicas responden a titulo de RPPJ
por las acciones u omisiones de los que «actlien bajo érdenes o instrucciones de las personas
naturales citadas»'®. Esta referencia regulatoria ubica ante una posible «organizacion
defectuosa»'®” en el sentido de que se advierte en ella, bajo fundamentos politicos criminales,
la presencia de una responsabilidad empresarial. Después, en el segundo inciso, al
establecer que la RPPJ es independiente de la responsabilidad penal de las personas

naturales, refuerza la idea de la pretendida autorresponsabilidad.

Lo advertido da margen a una triple consideracion. Por un lado, que conforme al primer inciso,
se esté frente a un modelo de imputacion por heterorresponsabilidad o transferencia, en la
medida que la RPPF identificadas en la primera parte del art. 49 y de las que cumplen
funciones de administracion, direccion y supervision, se trasfiere a la juridica. Por otro lado,
la independencia advertida en el segundo inciso (art. 49) sumado a las previsiones del art.
50, da sustento a un modelo por autorresponsabilidad; aunque también este segundo modelo
puede advertirse de una contextualizacién de los dos incisos (primero y segundo del art. 49),
si pese a lo literal del texto «por la accién u omision de quienes ejercen», zanjada la discusion
de la conducta generadora del delito, el legislador considere como presupuesto y no como
fundamento de RPPJ, el «hecho generador» de la infraccion®*®. Finalmente, la advertida
combinacion puede ubicar ante una tercera posibilidad, la de un eventual modelo mixto de
imputacion, esto es, por transferencia en la primera parte del primer inciso, y de
autorresponsabilidad por defectuosa organizacion en la parte final del mismo inciso sumado

al segundo inciso del art. 49 y al 50 del COIP.

Si se admite la posibilidad de que se trata de un modelo mixto o de un modelo por
autorresponsabilidad, y si ademas en este segundo caso especifico, se pretende concebir
gue esa autorresponsabilidad tiene fundamento punitivo en un defecto de organizacion, los
programas de cumplimiento juegan un rol crucial, sin embargo, no se observa alusién expresa

a éstos ni en las regulaciones penales sustantiva y adjetiva.

136 Se refiere a las catalogadas supra, consideradas como el alter ego de las personas juridicas.

137 Asfi, en sentido contrario a la tesis de la heterorresponsabilidad que niega la presencia de un comportamiento propio de la
persona juridica, se sostiene que «Cuando el legislador enuncia con el texto el presupuesto de la comisiéon de un delito “por
quienes actien bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales citadas (...)” Sin embargo, es obvio que esta relacion de
“érdenes” y la existencia de labores de “administracion, direccion y supervision” sélo se puede producir en una organizacion que
se encuentra estructurada bajo el principio de jerarquia (verticalmente), asi como el principio de competencia (horizontalmente)
y, en tanto permite la produccién de un delito, se trata de una que debe ser calificada como “defectuosa”. Luego, no es verdad
que el legislador no describa un hecho propio atribuible en forma directa a la persona juridica», ZAVALA EGAS, J.,
«Responsabilidad penal de», cit., p 85.

138 o que bien puede complementarse con lo descrito la Gltima parte del primer parrafo, y en el segundo parrafo que establece
la independencia entre RPPJ y responsabilidad penal de la persona natural (art. 49 COIP).
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El andlisis realizado permite concluir que el modelo de imputacién penal sugiere un debate

muy serio que se proyecta en dos direcciones:

a)

b)

Se puede observar en la regulacion del art. 49 similitudes a la que existia en la
redacciéon de 2010 del art. 31 bis del CP de Esparia. Claro esta que el art. 49 vislumbra
la denominada «responsabilidad de primera linea» que involucra, por un lado,
solamente a las personas fisicas enunciadas en la primera parte del primer inciso; y
por otro, en la parte final, involucra a personas sometidas a la autoridad de quienes
ostentando tales calidades —de la primera linea— no hayan observado control sobre
aquéllas. Esto, permite asumir una primera hipétesis, en el sentido que se puede estar

ante la presencia de un modelo mixto de imputacion.

De su parte, lo expuesto en la letra a), permite también sostener que se estaria ante
la presencia de un modelo de atribucion por transferencia, pero también ante un
modelo por autorresponsabilidad, éste segundo compatible con el principio de
culpabilidad que rige el sistema penal ecuatoriano, no asi el primero que a todas luces

resulta cuestionable.

O sera acaso que es tiempo de apartarse de encasillamientos en los tradicionales
modelos, que podrian estar en su ocaso'®®, y comenzar, a nivel jurisprudencial interno,
a construir un modelo acorde a la realidad juridico-penal ecuatoriana, eso si,
observando la vigencia de los principios informadores del Derecho penal local y

convencional.

De ahi que, se debe profundizar tanto la viabilidad o inviabilidad del modelo acorde a los

postulados de la teoria del delito ecuatoriana y, posteriormente, su viabilidad procesal. La

primera cuestion se abordara en los posteriores epigrafes; la segunda, en el Capitulo Tercero

de este trabajo.

La postura que por ahora se asume, y en consonancia tanto con las necesidades punitivas

cuanto con las garantias fundamentales del sistema penal ecuatoriano, es que el modelo de

imputacion que debe sustentar la punicion de la RPPJ en Ecuador, debe adscribirse a los

postulados de los modelos de responsabilidad propia o autorresponsabilidad.

139 Al respecto, un actual e interesante trabajo véase en, MORENO-PIEDRAHITA, C., «El ocaso de los modelos de
responsabilidad penal de las personas juridicas en el jurisprudencia y doctrina espafiolas», Politica Criminal, vol. 14, nim. 28,
2019, pp. 323-364.
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Il. Requisitos y presupuestos regulatorios de imputacién de

responsabilidad penal de la persona juridica

1.- Planteamiento

La RPPJ ha generado cierto escepticismo en la doctrina local que tibiamente se aproxima a
debatir cuestiones dogmaticas sobre la materia. Si la aproximacién doctrinaria ha sido tibia,
inexistente es aun la construccién jurisprudencial. Ambas situaciones en su conjunto,
conspiran para el escaso debate profundo local de la RPPJ. En efecto, existen muchas
cuestiones dogmaticas sustantivas de RPPJ que a estas alturas aln se encuentran sin
clarificar y sin que la doctrina ni la jurisprudencia se pronuncien con fundamento. En el
panorama advertido y con las limitaciones que ello implica, corresponde en este epigrafe
reflexionar la construccion dogmatica que encierra el sistema de RPPJ ecuatoriano dentro de

sus limites normativos y constitucionales.

Asi, requisitos formales como la personalidad juridica y la participacion de empresas pantallas
o fantasmas, numerus clausus; presupuestos de imputacion como el hecho de referencia y
las vias o lineas de imputacion, beneficio directo e indirecto; y fundamento de la RPPJ; seran
abordados en este epigrafe con el auxilio de métodos como el comparativo, analitico,
dogmatico, sistematico, entre otros. El objetivo de este epigrafe partiendo del analisis
normativo del art. 49 del COIP, va encaminado a determinar los limites regulatorios y las
posibilidades interpretativas de los temas que en él se aborden, de cara a establecer la
viabilidad regulatoria 0 en su defecto los problemas dogmaticos que ella presenta, para a
partir de alli, ir sugiriendo algunas posibilidades regulatorias de lege ferenda.

2.- Requisitos formales

El art. 49 del COIP establece como requisitos formales, la personalidad juridica; la sujecion
al regimen de Derecho privado y nacionalidad; y, el sistema de imputacion cerrado de delitos

0 numerus clausus. A continuacién brevemente se analizan cada uno de estos requisitos.

2.1.- La personalidad juridica

De la lectura del art. 49, se desprende que Unicamente las entidades con personalidad juridica

son imputables. Esto ubica al discurso ante la necesidad de reflexionar primero, respecto de
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los términos «persona juridica y personalidad juridica» de cara a dejar sentada su diferencia
para los efectos penales; y, segundo, respecto de la participaciéon de los entes sin

personalidad juridica y de las sociedades pantalla o fantasmas.

2.1.1.- Persona juridicay personalidad juridica

En Ecuador, el Codigo Civil (CC) clasifica a las personas en naturales y juridicas y, asimila el
término «personalidad juridica» como sin6nimo de persona juridica. Esto se deduce del
propio texto del art. 40 que sefiala que «Las personas son naturales o juridicas. De la
personalidad juridica y de las reglas especiales relativas a ella se trata en el Titulo final de
este Libro»; luego, el ultimo Titulo del Libro Primero regula, precisamente, a las personas
juridicas. Por lo tanto, al tenor literal del citado texto legal la «personalidad juridica» es
concebida como sinénimo de persona juridica, aunque en un analisis sistematico del propio
CC, se puede advertir que se trata de dos cuestiones totalmente diferentes, es decir, la
«personalidad juridica» es atributo de la persona juridica y ésta a su vez una manifestacion

de la primera.

Pero no sélo el CC sinonimia el uso de los términos persona juridica y «personalidad juridica»,
la CRE también lo hace para referirse a las personas juridicas como aquellas que tienen
personalidad juridica. Esto lleva a concluir que el constituyente ecuatoriano ha empleado el
término «personalidad juridica» para referirse exclusivamente a los entes colectivos o

personas juridicas.

En sede convencional regional, el empleo indiferente de estos términos ha sido abordado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al punto de llegar a aclarar en la
Opinion Consultiva OC-22/16, que «la referencia que se haga en este texto al término
‘persona juridica” no debe confundirse con el “Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica” consagrado en el articulo 3 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos»'.

En definitiva, pese a que la ley, la CRE y la CIDH empleen los términos persona juridica y
personalidad juridica en ocasiones como sinénimos, sin embargo, es necesario para el
analisis de la RPPJ que se los entienda en su sentido propio, es decir, a la «personalidad

juridica» como atributo pero no como la propia persona juridica. De ahi que, sea ese atributo,

140 Opinién Consultiva OC-22/16, cit., p.12.
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el que da sustento a su responsabilidad penal, y a la vez permitird diferenciar a la persona

juridica de otros entes sin personalidad a quienes no les afecta el sistema de RPPJ.

2.1.2.- Los entes sin personalidad juridicay las sociedades pantalla

A los entes sin personalidad juridica en Ecuador no les es aplicable el régimen de RPPJ, toda
vez que, como se indicd supra, no poseen el reconocimiento del atributo «personalidad
juridica». Sin embargo, ello no quiere decir que se encuentren al margen del Derecho penal,
y aunque si bien es cierto, no se ha regulado en Ecuador un sistema propio de consecuencias
accesorias como tiene Espafa en el art. 129 del CP, si pueden encontrarse sanciones

puntuales como por ejemplo, en el caso del art. 298 del COIP4,

Respecto de las sociedades pantallas o fantasmas, existe también un sistema puntual de
consecuencias accesorias directamente regulados en algunos tipos como por ejemplo,
nuevamente, en el caso del delito de defraudacion tributaria del art. 298 del COIP, que en el
numeral 20 prevé la utilizacion de personas juridicas fantasmas o supuestas para la comision
de este delito y para quienes se establece como sancién la extinciéon y multa de cincuenta a
cien salarios basicos unificados del trabajador en general (SBU). En el lavado de activos,
ademas de la RPPJ advertida en el art. 325, el art. 319 Gltimo inciso contempla la posibilidad
de sancionar con multa del duplo del monto lavado, comiso penal, disolucion y liquidacion de
la persona juridica creada para lavar activos. Otro caso se puede observar en el delito de
financiacion del terrorismo del art. 367.2 inciso segundo del COIP, que prevé la extincion de

la persona juridica creada o utilizada para cometer este delito.

En los casos advertidos —a mi juicio—, no se activaria el sistema de RPPJ con todo el
consecuente sistema garantista procesal, sino que, directamente se aplicaria las penas
indicadas en los tipos contra esta clase de personas juridicas a titulo de consecuencias
accesorias. Esto, ubica en la necesidad de reflexionar por una parte, cudndo se esta ante una
persona juridica pantalla o fantasma y, por otra, cuando se esta ante una persona juridica
fuera de esos casos; y por ende, en la necesidad de reflexionar también el justificativo para
qgue a las personas juridicas fantasmas o pantalla no les sea aplicable el sistema de RPPJ

ecuatoriano.

En ese obijetivo, la doctrina se ha pronunciado que se esta ante una sociedad pantalla —

persona juridica— cuando son entidades meramente instrumentales que no tienen ningun tipo

141 Es de mi parecer, que en el delito de defraudacion tributaria, puede preverse esta situacion en el parrafo siete a continuacion
del numeral 20 del art. 298 del COIP.
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de actividad licita pero que su Unica finalidad es la comisién de delitos'#?, es decir, cuando
habiéndose constituido de forma licita su actividad ilicita sea totalitaria. En el Derecho
comparado espariol, esta clase de entidades conforme a lo sefialado por el Tribunal Supremo,
son inimputables conforme al sistema de RPPJ*3, debiendo imponérseles las sanciones
indicadas en el art. 129 CP a titulo de consecuencias accesorias. Frente a estas entidades,
existen otras consideradas también pantalla que teniendo margenes significativos de
actividad ilicita, presentan también algun porcentaje de actividad licita; éstas entidades han
sido consideradas imputables a titulo de RPPJ#4,

En Ecuador, en principio, la situacién —a mi juicio— no presenta complejidad, en la medida que
en los casos que se ha regulado puntualmente la sancién para esta clase de entidades, se lo
ha hecho bajo la advertencia expresa de entidades «creadas» para la comision de los
respectivos delitos, es decir, cuya actividad sea Unicamente ilicita como en el caso del delito
de lavado de activos (art. 319) y del delito de financiacion del terrorismo (art. 367.2). Empero,
luego podria presentarse la incertidumbre cuando el legislador ha establecido el término
«utilizada», como en el caso del delito de defraudacion tributaria (art. 298.20) y el advertido
delito de financiaciéon del terrorismo. No obstante, en estos dos casos, cuando una persona
juridica pantalla sea utilizada sin importar si tiene actividad licita aunque sea minoritaria o
inclusive en buena parte, conforme a la regulacién penal ecuatoriana son inimputables al
amparo del sistema de RPPJ, imponiéndoseles directamente las consecuencias accesorias
advertidas en los respectivos tipos penales cuando se verifigue la RPPF que las

instrumentalizan.

De su parte, existen otras situaciones como el caso del delito de defraudacién aduanera, en
el gue se contempla la posibilidad de que sea cometido por una persona natural o juridica; en
cuyo caso, por cuanto este delito no forma parte de esos supuestos previstos en el COIP, la
persona juridica que participe en la conducta descrita en este tipo penal resulta inimputable

penalmente al amparo del sistema de RPPJ, debiendo aplicarse la sancién de «multa de

142 vid. PORCEL GOMILA, J., «Las sociedades pantalla y el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas a la luz
de la STS 154/20186, de 29 de febrero», disponible en:
https://responsabilidadpenalpersonajuridica.wordpress.com/2016/03/21/las-sociedades-pantalla-y-el-regimen-de-
responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-a-la-luz-de-la-sts-1542016-de-29-de-febrero/

143 STS 154/2016, de 29 de febrero.

144 yvéase al respecto, la alusién al art. 66 bis 2 del CP que realiza el juzgador en el Auto de Audiencia Nacional AAN 359/2014,
de 19 de mayo. En esta misma linea, la Circular de la FGE-E ha establecido una diferenciacién en el siguiente sentido: «Aquellas
sociedades penalmente imputables que operan de forma licita en el mercado y a las que son de aplicacion las disposiciones
relativas a los modelos de organizacion y gestion recogidos en los apartados 2 a 5 del articulo 31 bis CP»; Aquellas sociedades
que desarrollan una actividad econémica, en su mayor parte ilegal, y que se las utilizan instrumentalmente para cometer delitos,
de acuerdo con el articulo 66 bis CP, quedan sometidas al régimen de RPPJ y, en la medida en que tienen un minimo desarrollo
organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables; de otro lado, aquellas sociedades
utilizadas para la comisién de hechos delictivos, sin ninguna otra clase de actividad legal o meramente residual y aparente para
los propios propdsitos delictivos, tienen la consideracion de personas juridicas inimputables, por lo que no, estan sujetas al
régimen de RPPJ, FGE, Circular 1/20186, cit., p. 28.
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hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendié evadir» (art. 299 COIP), como
consecuencia accesoria cuando se verifique la RPPF que desde el seno de una juridica

cometa la infraccion.

Como se puede observar, el mensaje que el legislador ha dado a las entidades persona
juridicas es contundente, la sancién es directa por el simple hecho de ser instrumentalizadas,

es decir, «creadas o utilizadas» por personas naturales o fisicas en esta clase de delitos.

2.2.- Régimen de Derecho privado y nacionalidad

El legislador ecuatoriano se ha decantado por atribuir RPPJ Unicamente a las personas
juridicas de Derecho privado, dejando fuera a las de Derecho publico. Esta decision merece
una breve reflexiébn que se proyecta en dos direcciones. Por un lado, respecto de generalidad
de personas juridicas de Derecho privado; y, por otro, respecto de la exclusion del sistema

de RPPJ a las personas juridicas de derecho publico empresas mercantiles publicas.

Asi, de una primera interpretacion literal, ha de asumirse que a todas las personas juridicas
de Derecho privado con o sin fines de lucro, les es aplicable el sistema de RPPJ con las
excepciones advertidas de las entidades instrumentalizadas. Luego, correspondera hacer un
rastreo en todo el sistema juridico ecuatoriano para efectos de ubicar el marco normativo
extrapenal, de cara a acreditar la calidad de persona juridica de Derecho privado. Entre las
personas juridicas de Derecho privado constan los clubes y sociedades deportivas (Ley del
Deporte); las corporaciones y fundaciones sin fines de lucro (CC y Reglamento para el
Otorgamiento de Personalidad Juridica a las Organizaciones Sociales); las compafiias o
sociedades mercantiles e industriales (CC, Ley de Compafiias —LC—, Codigo de Comercio);
las Organizaciones de Economia Popular y Solidaria (Ley de Economia Popular y Solidaria);
los gremios, asociaciones y los colegios profesionales, en la medida que estén constituidos
como persona juridica de Derecho privado; las entidades del &mbito bursatil y financiero; ONG
de Derecho privado sin fines de lucro; los fideicomisos mercantiles; las sociedades por
acciones simplificadas; los consorcios regulados en el Cédigo de Comercio; entre otras

relacionadas con determinadas actividades especificas.

Esta generalizacion, en la practica, indudablemente, implica en el caso ecuatoriano un
mensaje expreso a las entidades del sector privado, en el sentido de que todas pueden ser
objeto de RPPJ si cometen un delito atribuible; o en su defecto, un mensaje implicito, que en
caso de no ser personas juridicas, o de ser sociedades fantasmas o pantallas, y de participar

en la comision de ciertos delitos indicados en la Parte Especial del COIP, pueden ser
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considerados meros sujetos de atribucion de sanciones penales sin observarse, por ende, a

su favor, el sistema garantista observable en la RPPJ.

Por otra parte, la regulacion deja por fuera a las personas juridicas de derecho publico dentro
de las que se incluyen las empresas publicas mercantiles sujetas a la Ley Orgéanica de
Empresa Publica (LOEP*%). De ahi que, uno de los cuestionamientos de la no punibilidad de
ciertas empresas publicas mercantiles, ubica el debate ante la posibilidad de estar frente a
un Derecho penal de autor'#, en el sentido de que se responsabilice sélo a un tipo de

personas juridica y a otras no.

Las empresas publicas, dado la actividad que desarrollan en sectores estratégicos de la
economia del pais, son susceptibles como cualquier otra, de verse involucradas en la
comision de delitos, siendo necesario por motivos de politica criminal su responsabilidad
penal. Esta situacion merece reflexion puntual de cara a entender los motivos y las posibles
consecuencias de la no imputabilidad de empresas publicas mercantiles. Asi, por un lado, es
muy probable que se trate de una omisién acarreada a su vez, o por el limitado estudio politico
criminal previo, como ha quedado advertido oportunamente, o por la influyente regulacion
espafiola del anterior art. 31 bis.5 del CP'* que las excluia. Sin embargo, la Corte
Constitucional del Ecuador (CCE) en un intento de justificar la no punicién de esta clase de
personas, con argumentos mas formales que de fondo y haciendo una especie de cotejo entre
las personas juridicas de derecho privado y las de derecho publico, se ha pronunciado en el

sentido de que «entre las personas juridicas privadas y las personas juridicas publicas, las

145 pese a que a raiz de los escandalos de Odebrecht, ocurridos en los Gltimos tiempos en Ecuador se involucran a varias
empresas publicas sujetas a la LOEP, hasta ahora el legislador no se ha pronunciado respecto de la posibilidad de
responsabilizar penalmente a determinadas empresas de esta naturaleza.

146 Al respecto el autor realiza tres observaciones criticas: a) no sélo las personas juridicas de derecho privado pueden delinquir,
asi como tampoco lo hacen solo los particulares, como personas fisicas, en tal sentido realiza un parangén entre las
probabilidades de delinquir que respecto de los delitos contra la administracion publica (polucién por ejemplo), tienen las
personas juridicas de derecho privado como las empresas publicas. En tal evento recomienda que asi como la cuestion referente
al funcionario publico —persona fisica— se resuelve por medio del régimen de delitos especiales o propios, se haga lo mismo
para el caso de las personas juridicas publicas; y b) el peligro de definir que entrafia al definir desde un punto de vista formal
esa responsabilidad penal restringida a las personas juridicas de derecho privado, en cuyo caso por aplicacién de las reglas del
Cadigo Civil, podrian quedar fuera de punicion empresas informales o carentes de personalidad juridica. Respecto de estos dos
razonamientos, a decir del autor, se corre el riesgo de que por una parte, se incentive la clandestinidad de la actuacién de una
persona juridica, y por otra parte, se promueva un tratamiento desigual en perjuicio de la persona juridica que cumple y observa
las regulaciones, aseverando inclusive que en estas circunstancias se estaria frente a un derecho penal del autor, BUSATO, P.,
«Brasil. La responsabilidad penal de personas juridicas y la opcién del proyecto de nuevo cadigo penal brasilefio», en AA.VV.,
J.M Zugaldia Espinar; E.B. Marin de Espinosa Ceballos (dirs.), La responsabilidad criminal de las personas juridicas en
Latinoamérica y en Espafia, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 51-85.

147 En efecto, la primera regulacion espafiola de la RPPJ de 2010, deja fuera a todas las personas juridicas de derecho publico
conforme lo sefialaba el anterior art. 31 bis 5; sin embargo, conforme a la regulacién actual, el articulo 31 quinquies, advierte
que el sistema penal de RPPJ no se aplica al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, alas Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas; pero si para el caso
de sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general, a quienes
solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Finalmente, el
legislador espafiol en la citada norma ha dejado indicado que dicha limitacién no se aplica cuando el juez o tribunal penal se dé
cuenta que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes para de
eludir una eventual responsabilidad penal.
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diferencias son mas relevantes que las similitudes, lo cual, precisamente, determina el trato
diferenciado al momento que el legislador establecio la responsabilidad penal, en tanto, en el
caso de las primeras, dada su naturaleza y objeto —antes descritos— estas pueden ser
constituidas o utilizadas con el objeto de perpetrar una infraccion; a diferencia de las de
derecho de publico, en la que, es un funcionario publico el que en ejercicio de sus funciones
dentro de la institucion, puede incurrir en el cometimiento de una infraccion y sobre quien
recae la responsabilidad penal. De ahi que, el hecho que la persona juridica de derecho
publico no sea objeto de sancidn penal, no implica eximir de responsabilidad penal o ausencia
de sancién al servidor o servidora que incurra en la conducta tipica descrita como infraccion

por la ley penal»48,

Luego, en referencia Unicamente a ciertas personas juridicas de Derecho publico instituciones
del Estado, como argumentos para no responsabilizarlas penalmente, la CC ha sefalado que
«el hecho que quien ostenta el ejercicio de la potestad punitiva es el Estado ecuatoriano, y la
ejerce a través de sus drganos de naturaleza publica, fiscalia y judicaturas,
principalmente»!4°, para con ello advertir que, en estos casos, el Estado seria juez y parte.
Ademas, por otras razones como incompatibilidad de penas, acto de creacion mediante
norma de derecho publico, son los motivos por lo que la CCE considera que «no aparece
como adecuado que su acto de extincion sea la comision de una infraccion por parte de los
servidores o servidoras que ejercen su representacion, o en general, realizan actos en uso

de sus funciones»*°.

Aunque la argumentacion a la que llega la CCE parte de una demanda de inconstitucionalidad
del art. 49, en la que, en lo medular, se argumentaba que «el COIP comete un grave error de
omision al establecer que la responsabilidad penal es para las personas juridicas privada; la
pregunta surge espontanea porque se excluyd la responsabilidad penal de las personas
juridicas publica (...) es importante que se agregue la responsabilidad penal de las personas
juridicas publicas y adicionalmente que se establezca con precision y en el mismo cuerpo de
leyes COIP la sancién correspondiente para dar cumplimiento a la Reserva de Ley
contemplada en el articulo 132. (...) descargar o excluir la responsabilidad de las personas
juridicas publicas provoca una anomia esencialmente inconstitucional»®!, sin que el
accionante haga diferenciacidn entre personas juridicas de Derecho publico instituciones o
agencias del Estado y sociedades o empresas publicas mercantiles sujetas a la LOEP. Sin

embargo, la Corte en la misma medida que emple6 a las personas juridicas de Derecho

148 Sentencia N° 001-18-SIN-CC.
149 |IBIDEM.
150 |IBIDEM.
151 |IBIDEM.
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privado a efectos de parangonar responsabilidades con las de Derecho publico, debié hacerlo
con las empresas publicas, y de esa manera brindar argumentos que por un lado permita
justificar o entender la exclusion de responsabilidad de esta clase de entes; y, por otro,
permita contemplar la posibilidad o no de una futura responsabilidad penal. Esto ultimo,
porque tal como esta la situacion en la actualidad, puede generar sensaciones de impunidad
si en el seno de una empresa mercantil pablica ecuatoriana o extranjera con actividad minera
en Ecuador, por ejemplo, producto de sus actividades contamine el aire, el suelo o el agua,
luego no se pueda determinar a la persona fisica responsable de la infraccion!®? para
sancionarla; rayando en la posible impunidad penal tanto de ésta cuanto de la persona juridica
beneficiada por el delito, dejando a su vez, sin proteccién penal a bienes juridicos que como

la naturaleza son muy sensibles.

En una mirada al Derecho comparado, de los paises que regulan en la regién
hispanoamericana la RPPJ®3 por ahora sélo Ecuador asoma como huérfano de
responsabilizar penalmente a empresas publicas o estatales. Ello mientras que en los Gltimos
tiempos a nivel de doctrina, se esta hablando inclusive de una RPPJ de las instituciones
publicas estatales™*, a las que se les podria sin problema alguno aplicar Unicamente

sanciones de multa.

Finalmente, en lo que respecta a la nhacionalidad de las personas juridicas de derecho privado,
el COIP se refiere a las entidades ecuatorianas o extranjeras. En este Ultimo caso, en la

medida que las reglas de jurisdicciébn y competencia les alcancen, y que conforme al

152 Esta situacion bien puede ocurrir en las personas juridicas, dado lo complejo de su estructura interna y funcionamiento sobre
todo en las grandes y transnacionales, de ahi que, inclusive, el legislador ecuatoriano ha previsto la autonomia de
responsabilidad penal en el art. 49.

153 |a responsabilidad de las empresas publicas ha sido abordada con mencién expresa en varias de las regulaciones de habla
hispana que han introducido la RPPJ. En efecto, en Argentina la Ley 27.401 de responsabilidad penal de las personas juridicas
por delitos de cohecho, concusién y otros delitos, en el art. 1 prevé la responsabilidad penal también para personas juridicas de
derecho privado con participacion estatal. En Chile, la Ley nim. 20.393 en el art. 2 respecto de sus alcances, sefiala que «Las
disposiciones de esta ley seran aplicables a las personas juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado», lo que
denota la preocupacion del legislador chileno por la participacién de las empresas publicas en la comision de infracciones
penales. Por su parte, Espafia recién con las reformas de 2015 incorpora aunque condicionada en cuanto a las penas, la
responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas en el art. 31.2 quinquies, siempre que esa clase de sociedades
mercantiles publicas «ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general». México por su parte, aunque
no determine expresamente la posibilidad de responsabilizar penalmente a las empresas o sociedades mercantiles publicas, sin
embargo, el art. 421 del CNPP en la primera parte, sugiere la posibilidad de responsabilizar a todas las personas juridicas sin
determinar si son de derecho publico o privado, excluyendo Gnicamente —en el parrafo segundo— a las instituciones estatales.
En Per(, aunque asome como responsabilidad administrativa, sin embargo esta latente la RPPJ desde el afio 2018, la que
conforme al art. 2 de la Ley N° 30424 y de su respectivo Reglamento, responsabiliza también a las empresas del Estado peruano,
inclusive a las de economia mixta.

154 Sobre esta cuestion véase, entre otros, GUTIERREZ PEREZ, H., «Corrupcion plblica: concepto y mediciones. Hacia el Public
compliance como herramienta de prevencion de riesgos penales», Polit. Crim., vol. 13, nim. 25, pp. 104-143; NEIRA PENA, A.,
«Colaboracién publico-privada como estrategia para combatir la corrupcion: el sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas y los programas de prevencion delictiva», en AA.VV., M. A. Fuentes-Loureiro, S. Rodriguez-L6pez (coords.), L. Puente
Aba (dir.), La proyeccion de la corrupcién en el ambito penal: analisis de una realidad transversal, Comares, Granada, 2017, pp.

93-127.

56



respectivo sector del derecho privado al que pertenezca la entidad!®®, se encuentre radicada

o haya ejercido actividad al momento de la comision delictual en Ecuador.

2.3. El sistema de imputacion cerrado o numerus clausus y catadlogo de delitos

atribuibles a las personas juridicas en Ecuador

El COIP, a la hora de atribuir responsabilidad penal a la persona juridica en el art. 49, emplea
la formula similar a la empleada en el CP de Espafia’®®. Esa alusion comparativa que refiere
a «los supuestos previstos en este Cédigo», refleja una redaccion que alerta que se esta
frente a un sistema de numerus clausus o numero limitado de delitos atribuibles; advertencia
gue no ha pasado desapercibida por la doctrina al punto que la ha cuestionado, por un lado,
por el hecho de haber dejado fuera del sistema numerus clausus delitos que perfectamente
pueden cometerse en el seno y como resultado de la actividad de una persona juridica al
amparo de su organizacion defectuosa®’ para su beneficio; y, por otro lado, con el problema
gue representa la formula empleada por el legislador, que implica una basqueda sistematica

o rastreo, en todo el Titulo IV del Libro Primero del COIP.

En el primer caso y como se advirtié en el planteamiento del epigrafe anterior, al igual que en
otras cuestiones de RPPJ, no se pueden encontrar justificativos o al menos fundamentacién
en la Exposicion de Motivos que permitan una reflexion guiada respecto de la exclusion de
ciertos delitos del sistema de RPPJ. Asi, quedan fuera del numerus clausus delitos como el
enriquecimiento privado no justificado (art.297), la defraudacién aduanera (art. 299)%8, el
delito de contrabando (art. 301), el mal uso de exenciones o suspensiones aduaneras (art.
302)*, por ejemplo.

En el segundo caso, la técnica empleada por el legislador ecuatoriano obliga a realizar una
busqueda tipo rastreo en todos los delitos del Titulo IV del Libro | del COIP para advertir con
precision los delitos atribuibles. En efecto, en unos casos el legislador ha empleado una

técnica puntual cuando, por ejemplo, dentro de los limites regulatorios de algun tipo penal

1% pyeden pertenecer al sector deportivo, corporativo o fundacional sin fines de lucro, corporativo o societario con fines de lucro,
de economia popular y solidaria, financiero privado, etc.

156 En efecto, si comparamos las dos regulaciones, se observa algunas similitudes hasta en la redaccién cuando por ejemplo, el
CP de Espaia sefiala en el art. 31 bis 1, sefialaba que: «En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho». Entre tanto que el COIP en el art. 49, sefiala que: «En los
supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados».

157 No se conoce la formula o los motivos empelados por el legislador para seleccionar los delitos imputables a las personas
juridicas a titulo de responsabilidad penal.

1%8 En las reformas de 2018 publicadas en el Suplemento del Registro Oficial 107, 24-XI11-2019, pese a que se incorpora que el
perjuicio a la administracién aduanera del art. 299 la puede realizar la persona natural o juridica, sin embargo, en este caso se
esta no frente al sistema de imputacion a titulo de RPPJ, sino de un caso de imposicién de pena como consecuencia accesoria.
159 vid. ZAMBRANO PASQUEL, A., «Derecho Penal Parte», cit. pp. 368-369.

57



como el cohecho (art. 280), ha sefialado la pena para la persona juridica en caso de
«determinarse responsabilidad penal»; situacion similar se observa en el trafico de influencia
(art. 285) y el testaferrismo (art. 289), entre otros. En otros casos ha empleado una técnica
un poco mas amplia cuando, por ejemplo, en el caso del art. 325 que determina RPPJ para
los delitos de la Seccién Octava del Capitulo V, Titulo IV del Libro Primero del COIP.
Finalmente, ha optado también por una técnica mucho mas amplia cuando, por ejemplo, en
un articulo independiente regula la RPPJ como el caso del art. 258 que establece esta clase
de responsabilidad para todos los delitos econémicos del Capitulo IV, Titulo IV del Libro
Primero COIP.

Las criticas vertidas en Espafia al amparo de la regulacion de la RPPJ respecto del numerus
clausus'®, tienen asidero también en Ecuador dado la similitud en ciertos pasajes de la
redaccion regulatoria en los dos paises. Asi, el COIP al igual que el CP espafiol adopta un
sistema de numerus clausus de delitos atribuibles, al punto que uno y otro emplean hasta la
misma férmula o técnica literal de redaccion «en los supuestos previstos», lo que implica que
en las dos legislaciones solamente ciertos delitos les pueden ser imputables a las personas

juridicas a titulo de responsabilidad penal.

2.3.1.- Infracciones atribuibles a las personas juridicas en el Titulo 1V del Libro

Primero del Cédigo Orgénico Integral Penal

Para efectos de una debida contextualizacién y explicacion académica del sistema de RPPJ,
en el Anexo de este trabajo se enlistan y se describen brevemente los delitos que desde 2014
forman parte del sistema numerus clausus y aquellos que en las diferentes reformas se ha

ido, paulatinamente, incorporando al Catalogo.

3.- Presupuestos de imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas

A diferencia de los requisitos formales, los presupuestos de imputacion dan sustento material
a la RPPJ. Estos presupuestos conforme se desprende de la regulacién del art. 49 COIP,
tienen que ver, por un lado, con la persona o personas naturales que realizan o ejecutan el
delito; y, por otro lado, con las circunstancias en que el delito ha sido cometido, esto es, que
se trate de un delito cometido en nombre o por cuenta de la persona juridica, y que sea en

beneficio de ésta.

160 véase al respecto VARGAS O VALLE, M., ¢Numerus clausus? Critica al sistema de incriminacién de los delitos de las
personas juridicas, Ramén Ragués i Valles (dir.), Tesis doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2018.
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3.1.- El delito de la persona natural como presupuesto de imputacion

Ha de partirse concordado con FEIJOO SANCHEZ, que el modelo de RPPJ implantado no
es una especie de delito propio de la persona juridica'®* que no mantenga relaciéon con la
respectiva figura delictiva de la parte especial, es decir, del catédlogo de delitos atribuibles a
la entidad; sino que, por el contrario, la persona juridica sera responsable en la medida que
se relacione con alguno de esos delitos atribuibles, en una suerte de «conexion»%? y que

en el Ecuador se observa en el art. 49 inciso primero del COIP.

Este criterio o presupuesto de imputacion ha sido abordado por la doctrina como «hecho de
referencia» o «hecho de conexion». Luego, si se pretende una responsabilidad por el hecho
propio en respeto al principio de culpabilidad, este presupuesto no ha de entenderse como el
fundamento de la RPPJ. Y es que, en la medida que este «hecho de referencia o de conexién»
es entendido como presupuesto que forma parte del injusto y no como fundamento de la

RPPJ, es perfectamente compatible con el modelo por autorresponsabilidad?®?,

La regulacion de la RPPJ del art. 49 evidencia la necesaria participacion de una o mas
personas naturales individual en la generacion del hecho delictual que da margen para la
responsabilidad de la persona juridica. Esta situacion ubica ante lo que la doctrina denomina
«doble via de imputacién»®, la que no sera entendida en los términos de doble sistema de
responsabilidad de la entidad, sino como «un sistema de doble autoria de los hechos

imputables a la persona juridica»*.

Asi, en la «primera via» se ubica un grupo de personas naturales individual o colectivamente
consideradas que han sido catalogados de forma expresa por el legislador. Entre los
individualmente considerados estan aquellos que ostentan algun cargo u ocupacion en la
estructura de la persona juridica o ejercen algun tipo de gestion fuera de ella pero que de
algiin modo estan vinculados a la entidad; en este grupo se encuentran aquellas que respecto

de las personas juridicas ejerzan la propiedad o control de la entidad, los apoderados,

161 Quizas como sugiere algun autor ecuatoriano. Cfr. ZAVALA EGAS, J., «Responsabilidad Penal de», cit., p. 87.

162 FEIJOO SANCHEZ, B., «Los requisitos del art. 31 bis 1», con BAJO FERNANDEZ, B.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo
Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur Menor, pp. 75-88.

163 En la medida que este presupuesto sea entendido en términos normativos, como la accién de la persona juridica, y no como
un supuesto de responsabilidad objetiva o vicarial. Véase con mayor profundidad sobre esta cuestion, MORENO-PIEDRAHITA
HERNANDEZ, C., <El ocaso», cit. p. 326.

184 por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., «Los requisitos del», cit., p. 75.

165 BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas de
«compliance»: a propdsito del proyecto de reformas del Codigo penal de 2009», Diario La Ley, Seccion Doctrina, nim. 3818,
2010, pp. 1-9.
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mandatarios, representantes legales o convencionales, agentes, operadores, factores,
delegados, terceros que contractualmente o no mantengan algun tipo de actividad de gestion
con la entidad, ejecutivos principales, quienes cumplan actividades de administracion,
direccion y supervision. Entre los colectivamente considerados estéan los 6rganos de gobierno
o administracion. En este caso, se ha llegado a afirmar que la persona juridica respondera
por culpa in eligendo, por haber elegido como sus representantes o administradores a
personas que incumplen la legalidad?*®®,

La «segunda via» se advierte, cuando el art. 49 generaliza en la comisién delictiva a las
personas naturales que actien bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales que
forman parte de la «primera via», es decir, de las personas individual o colectivamente
consideradas advertidas en el parrafo anterior. En este caso, la persona juridica respondera
por culpa in vigilando en la medida que ha omitido el debido control por no haber

implementado mecanismos de control adecuados para evitar la comision de delitos®’.

Estos dos grupos o «doble via de imputacion»1, se vislumbran también en Espafia en el art.
31 bis CP. En efecto, en la «primera via» el legislador espafiol ha obviado la enumeracién un
tanto extensa que recoge el art. 49 del COIP y en su lugar ha empleado férmulas generales
de atribucién que prevé un circulo amplio de personas!®, en la que se ubican los
representantes legales o cualquier persona individual o colectivamente considerada que esté
autorizada para tomar decisiones en nombre de la persona juridica o que ostenten facultades
de organizacién y control dentro de la entidad!™ (art. 31 bis.1 a) CP). Luego, la «segunda
via» se regula en la letra b), cuando la norma advierte RPPJ siempre que el delito haya sido
cometido por algin empleado o subordinado sometido a la autoridad de las personas
indicadas en la letra a), siempre que éstos incumplan gravemente los deberes de supervision,

vigilancia y control (art. 31 bis.1 b) CP).

3.1.1.- Lasituacion del administrador de hecho frente alaresponsabilidad penal

de la persona juridica

166 COMPLIA, CORPORATE COMPLIANCE, «Responsabilidad Penal de Personas Juridicas: criterios de imputacions,
disponible en: https://www.complia.es/responsabilidad-penal-de-personas-juridicas-criterios-de-imputacion

157 |BIDEM.

188 por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., «Los requisitos del», cit., p.84.

189 Como indica, PEREZ MACHIO, A., «La responsabilidad penal», cit., p. 93 y ss.

170 Como se puede observar, la referida técnica difiere de la enumeracién taxativa, que en el caso ecuatoriano, corre el riesgo
de dejar al margen a cualquier otra persona que realizando, en cierta medida, alguna gestién directa o indirecta para la persona
juridica, cometa una infraccién atribuible y para beneficio de ésta, pero que por no ostentar ninguna de las denominaciones
puntuales, no se podria activar el sistema de RPPJ.
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En la enumeracion taxativa de los sujetos que, conforme al art. 49 COIP, pueden generar el
«hecho de referencia», asoman los administradores. Empero, la norma no puntualiza si se
esta refiriendo solamente a los administradores de derecho o también a los de hecho. De ahi
gue sea necesario, analizar la situacion que para los efectos penales de la RPPJ, puede
generar la actuacién de los administradores de hecho no advertidos de forma expresa en el
art. 49; o lo que es igual, reflexionar si ¢se puede imputar responsabilidad penal a una

persona juridica por delitos cometidos por sus administradores de hecho?

Lo advertido se ha de reflexionar partiendo de la literalidad del texto del primer inciso del art.
49. En este sentido, por un lado, la citada norma se refiere a la actividad de administracion,
sea que ésta se ejecute por un drgano —el de administracion—, es decir, un colectivo de
personas; o por personas individualmente consideradas. Por lo tanto, en principio, parece que
la intencién preponderante del legislador, ha sido responsabilizar penalmente a la persona
juridica por la actividad de administracion que esa persona fisica individual o colectivamente
llegue a desarrollar al margen de la legalidad y para beneficio de aquélla. De ser asi, se puede
afirmar a priori, que conforme al art. 49 del COIP, el administrador de derecho y el de hecho,
pueden generar el «hecho de referencia o conexion» como presupuesto de imputacion de la
RPPJ.

Esas actividades de administracion han de ser entendidas, desde un punto de vista
sustantivo, como se advierte en PEREZ MACHIO, como actos globales o sectoriales de
gobierno y direcciéon de una empresal’t. Luego, queda la duda respecto de si ha de
considerarse la administracion de hecho, también en un sentido estricto como lo entendio6 la
jurisprudencia espafolal’? a propésito de la regulacion de 2010. Por ahora, dado lo amplio de
la redaccién ecuatoriana, ha de asumirse que, generan responsabilidad penal los
administradores de hecho por las actuaciones dolosas, en las que sin hecesidad de ostentar
legal o formalmente la administracién, pero realizando actos de gobierno o control sobre la

entidad administrada, la beneficien directa o indirectamente.

171 vid. «La responsabilidad», cit., pp. 95y ss.

172 En Espafia, el TS respecto del administrador de hecho, ha indicado que: «el debido respeto al principio de legalidad lleva a
erradicar extensiones del ambito subjetivo méas alld del sentido del texto legal. No solamente del penal, que no precisa
demasiado, sino del mercantil. Bajo esta perspectiva resulta diferenciable la funciéon de administracién de las personas juridicas
de tal naturaleza, de las funciones de gestion de empresa propias de factores, gerentes, directores generales, etc. (...). Como
advierte algun sector doctrinal, las exigencias preventivas del "moderno" Derecho Penal para sancionar estas conductas no
deben hacernos renunciar a criterios de formalizacion de la respuesta juridica que son propios del Derecho Penal. La excesiva
laxitud en la asignacion del rol de "administrador de hecho" puede acabar por diluir la naturaleza misma del delito especial propio.
Forzoso resulta establecer algunas pautas dirigidas a delimitar el concepto de administrador de hecho. Asi no sera obstaculo,
para la transferencia de la calidad a efectos de ser considerados autores del delito, los que, habiendo ostentado formalmente el
cargo, se vieran privados de su titularidad por nulidad de la designacion o finalizacién del mandato, si, de hecho, siguen
ejerciendo las mimas atribuciones. También pueden ser tenidos por administradores de hecho los que actian como tales, sin
previo nombramiento o designacion, si su actuacién como tales administradores, ademas, se desenvuelve en condiciones de
autonomia o independencia y de manera duradera en el tiempo. Obstara a dicha consideracion la existencia de administradores
formales que efectivamente desempefian su funcion con autoridad sobre los gestores, por lo que no se excluye la eventual
concurrencia de responsabilidades si ambos acttan en colaboracion sin jerarquia en su relacién», STS 606/2010, de 25 de junio.
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Al hilo de lo anterior, ademés de las personas naturales o fisicas, también una persona
juridica podria ser considerada administrador de hecho y por ende generar responsabilidad
penal a una persona juridica administrada. Esto por cuanto el art. 49, sefiala que se puede
atribuir responsabilidad penal a una persona juridica por «la accién u omision de sus 6érganos
de gobierno o administracién». Por ende, en la medida que un érgano —persona juridica—
ejerciendo la administracién de derecho o de hecho en los términos indicados supra, realice
actividades de administracion global o sectorial a favor de su representada y cometa un delito

atribuible de la que se beneficie directa o indirectamente la entidad, habra generado RPPJ.

En resumen, la administracion de hecho o de derecho de personas fisicas o de personas
juridicas sin que se extralimiten de sus funciones, genera responsabilidad penal de la persona
juridica administrada y del propio administrador de hecho o de derecho persona natural o
juridica'”®. Empero, si existe extralimitacion de funciones en el administrador de hecho o de
derecho, aunque exista beneficio para la empresa administrada, deberia excluirse a ésta de

responsabilidad.

3.2.- El beneficio para la persona juridica como presupuesto de imputacion

Otro de los presupuestos de imputacion para que opere la RPPJ conforme al art. 49 del COIP,
es el beneficio que debe reportarle a la entidad el delito cometido por una o més personas
fisicas. Pese a la simpleza que puede reportar la frase «para beneficio», sin embargo, como
presupuesto de imputacion evidencia cuestiones no tan sencillas que merecen analisis
puntual. En esta linea, naturaleza del beneficio, beneficio directo e indirecto, y actuacion en
beneficio de la persona juridica, son cuestiones que partiendo de la regulacion local y de la

experiencia comparada, se reflexionan a continuacion.

3.2.1.- La naturaleza del beneficio

Conforme al art. 49 del COIP, una persona juridica puede ser penalmente responsable por
delitos que se cometan «para beneficio propio o de sus asociados». Este enunciado
evidencia, por un lado, que la intencion del legislador es hacer responsable a una persona
juridica cuando el delito le reporta beneficio para la propia entidad, o en los casos que reporta

beneficio a la propia entidad y a un asociado; o cuando no reportandole beneficio a la propia

173 En idéntico sentido, respecto de las personas juridicas administradoras de hecho, se pronuncia CIGUELA SOLA, J., La
culpabilidad colectiva en el Derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa, Marcial Pons,
Madrid, 2015.
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entidad, no obstante le reporta beneficio para un asociado sea éste una o varias personas
naturales o juridicas; y por otro lado, que el beneficio constituye un presupuesto de

imputacion.

Ahora bien, el legislador local se ha decantado por una férmula amplia de beneficio, lo que
implica —conforme lo ha expresado en la Exposicion de Motivos—, que para efectos de su
andlisis dogmaético local se tenga que recurrir también al contexto moderno del desarrollo
normativo, doctrinal y jurisprudencial, que en materia penal ha sido adaptada a la «realidad
ecuatoriana». En esta tarea, se partira del analisis del Derecho comparado y de la experiencia
jurisprudencial extranjera de similar calado en esta institucion, para efectos de reflexionar la
naturaleza del beneficio que acarrea la discusién dogmatica, respecto de si el beneficio ha de
ser de naturaleza objetiva —como la sugerida por el TS y la FGE-E—; o si por el contrario, tiene
naturaleza subjetiva —como la advertida en la jurisdiccién federal de los Estados Unidos de

Norteamérica—.

En el primer caso, se esta ante la posibilidad de que la actuacién encaminada al beneficio no
se quede en la version estrictamente subjetiva, es decir que, aunque no necesariamente se
tenga que esperar que el beneficio se torne cuantificable o se produzcal’, no sera suficiente
la mera intencion del individuo de beneficiar a la persona juridica, sino que lo que resulta
fundamental, es que aquél pretenda alcanzar un resultado «que se pueda entender
objetivamente que revierte en beneficio de la entidad»'®. Esta consideracion representa
utilidad pragmética que a decir de la FGE-E, permite sortear «dificultades probatorias» que
podrian generarse de optarse por una naturaleza estrictamente subjetiva, ello en el sentido
de que, como advierte RAGUES i VALLES, una valoracion objetiva de comportamientos
encaminados a beneficiar a la entidad, resultaria mas sencilla y controlable que aquellas

encaminadas a averiguar en los motivos del beneficio en el fuero interno del sujeto?’®.

De optarse por una naturaleza objetiva, corresponde analizar si objetivamente es necesaria
la valoracion ex post del beneficio, para determinar si la persona juridica ha obtenido un
efectivo beneficio o si por el contrario, le ha reportado un perjuicio; o, si acaso es suficiente
una valoracién objetiva ex ante, es decir, si la aptitud previa de la conducta para beneficiar es
suficiente presupuesto sin importar luego si al final le reporte un beneficio, no le reporte

beneficio o, inclusive, le perjudique a la entidad*’”.

174 En este sentido, entiende la Fiscalia de Espafia que es suficiente que la actuaciéon de la persona fisica se dirija a la
consecucion del beneficio, FGE, Circular 1/2016.

175 FEIJOO SANCHEZ, B., «Los requisitos del», cit., p. 82.

176 Cfr. La actuacion en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su responsabilidad penal, Marcial Pons, Madrid,
2017.

77 Vid. RAGUES i VALLES, R., «La actuacién en», cit., p. 111.

63



Por otro lado, la vertiente subjetiva aboga por una RPPJ por el simple hecho que el beneficio
como resultado del actuar doloso de la persona natural, no necesariamente debe verificarse
o consumarse'’®, bastando que en el querer interno del sujeto persona natural se presente la
intencion de beneficiar. En este caso se esti ante una naturaleza subjetiva acufiada en el
modelo norteamericano, en el que, por acoger el modelo vicarial de imputacién, resulta

entendible.

Cierto sector de la doctrina espariolal” se ha pronunciado en favor de la segunda posibilidad,
es decir en el criterio de la idoneidad ex ante'®, en el sentido de acoger el «criterio objetivo
de adecuacion de la concreta conducta delictiva realizada por la persona fisica» valorada ex
ante!®. Quienes abogan por este criterio parte de la necesidad de la vinculacién de la
actuacion ex ante con el objeto de los deberes de vigilancia que tiene la persona juridica, ya
gue Unicamente bajo este criterio se permitira, por un lado, valorar las posibles consecuencias
calculadas por el sujeto al momento de su actuacién, y por otro, valorar la capacidad de ese
sujeto para prever esas consecuencias; pero también por consideraciones «estrictamente

pragmaticas»*82,

Luego, ex post la naturaleza objetiva del beneficio, es decir, cuando el beneficio se haya
consumado o se verifigue de cualquier manera en la persona juridica, reporta ciertos
cuestionamientos en la medida que éste sirva como sustento probatorio enlazado a la
intencién objetiva ex ante de beneficiar a la entidad. Pues, en este caso, se correria el riesgo
de que en «infracciones crasas de vigilancia respecto de conductas que, normalmente,
deberia haber llevado a la obtencion de un beneficio», no serian imputables a la entidad por
cuanto eventualidades posteriores conlleven a advertir la inexistencia de beneficios
tangibles'®. Al respecto, en opinion de FEIJOO SANCHEZ, no haria falta que la actuacién
implique el beneficio para la entidad, sino que, también, inclusive, a la larga puede terminar

representandole una pérdida'®; de ahi que, sea suficiente la consideracion objetiva ex ante

178 Al igual que ocurre en la regulacién de la RPPJ en los Estados Unidos de Norteamérica, que no exige necesariamente la
realizacion del beneficio. Véase en este sentido a Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La responsabilidad penal», cit., p. 59 y ss.

79 vid. FEIJOO SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en J. Diaz-Maroto y Villarejo (dir.), G.
Rodriguez Mourullo (pr.), Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, operadas por la LO 5/2010 de22 de junio, y 3/2011, de
28 de enero, Civitas, Madrid, 2011, pp. 65-141; DIEZ RIPOLLEZ, L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Regulacién espafiola», InDret, 2012, pp. 1-33; SANCHEZ MELGAR, J., «Aproximacion a la responsabilidad penal de las persona
juridicas: nuevos modelos de imputacién», en J. M. Zugaldia Espinar y E. B. Marin de Espinosa Ceballos (coords.), Aspectos
practicos de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, pp. 31-66.
180 También se ha pronunciado respecto de esta posibilidad la FGE-E en la CIRCULAR 1/2011, en el sentido de que si se exige
el real beneficio, sucederia que cuando la actuacién encaminada a buscarlo no termine beneficiando a la persona juridica sino
perjudicandola, no podria imputarsele a la entidad.

181 para mayor abundamiento de esta situacion, véase a RAGUES i VALLES, «La actuacion en», cit., p. 112 y ss.

182 |BIDEM.

183 \/id. RAGUES i VALLES, «La actuacion en», cit., p. 113.

184 \id. «Tratado de responsabilidad», cit., p. 83.
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al menos en corto plazo, independientemente de que luego al final se logre o no obtener el
provecho, es decir que para este autor, que lo que ocurra ex post con relaciéon a la actuacion
que genera esa conexion de provecho careceria de relevancial® para los efectos

presupuestarios de imputacion del beneficio.

Al hilo de lo anterior, cabe reflexionar fronteras adentro, en el sentido de que conforme a la
regulacion local, por un lado y para efectos presupuestarios, acaso se admita la naturaleza
subjetiva del beneficio (sistema norteamericano), o si por el contrario, se prevé una naturaleza
objetiva (presupuesto sugerido por la doctrina y jurisprudencia de Espafa); y de admitirse la

segunda opcidn, si acaso se esté frente a la vertiente objetiva ex ante 0 ex post del beneficio.

Asi, a diferencia de lo que ocurre en Espafa, en Ecuador el legislador ha empleado la férmula
de redaccion «para beneficio» en lugar de «en beneficio». Esta distincion gramatical es
importante para efectos de entender la naturaleza que el legislador ecuatoriano le ha querido
dar al beneficio en la regulacion del art. 49. Para representar el andlisis gramatical del término
«para beneficio», bien traida sea la advertencia hecha por la FGE-E, cuando a efectos de
abogar por una vertiente objetiva ex ante respecto del beneficio razona que, «La expresion
puede ser interpretada en primer término incidiendo en su vertiente subjetiva, de modo que
seria suficiente con que el agente actuase con la intima conviccidon de que favorecia a la
sociedad, esto es, el término equivaldria a la intencion del sujeto actuante de beneficiar a la
empresa. En contra de esta exégesis esta la idea de que si el legislador hubiera querido
otorgarle este sentido, probablemente hubiera optado por expresiones tales como con la

intencion de beneficiar, o para beneficiar»*,

Lo indicado permite conjeturar que en Ecuador, el término «para beneficio» debe implicar
necesariamente la consideracion ex ante del beneficio. Luego, en la misma linea advertida, y
por haber empleado el legislador ecuatoriano la férmula gramatical «para beneficio», estaria
adoptando la vertiente subjetiva del beneficio ex ante, en cuyo caso, bastard entonces —al
estilo de los EEUU—, la simple intencidn o representacion interna del sujeto persona fisica de
cometer el delito para beneficiar a la juridica. De ser afirmativa la hipétesis indicada, conlleva
una interrogante de gran trascendencia dogmética ¢ el modelo ecuatoriano presenta visos del

sistema vicarial?

Luego, respecto de la posibilidad de la exigencia de la previsibilidad objetiva ex ante o ex

post, si se pregona una RPPJ basada en defecto de organizacién, y sobre todo en la

185 |IBIDEM.
186 EGE, Circular 1/2011.
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necesidad politico criminal respecto a que las empresas observen los deberes de vigilancia,
y si se quiere ademas prevenir cuestiones pragmaticas negativas, se ha de abogar en el pais
por un criterio objetivo ex ante en contra del ex post. Por ahora, a falta de doctrina y
jurisprudencia local, se invoca la necesidad de una reflexiéon de los efectos negativos que
pudiera acarrear la posibilidad subjetiva y la posibilidad objetiva ex post, sobre todo en materia
probatoria. Y a la vez, se proyecta la necesidad de lege ferenda de una regulacion del
beneficio en el sentido de la posibilidad objetiva ex ante en los términos advertidos por la

doctrina espafiola®’ y por la FGE-E.

3.2.2. Caracter del beneficio

La regulacion ecuatoriana de la RPPJ del art. 49, presenta al igual que en su momento
presento el art. 31 bis del CP®, la ausencia de determinacion del caracter del beneficio; es
decir, no determina si el beneficio ha de ser sélo directo o también puede ser indirecto®®. Por
otro lado, el legislador ecuatoriano ha optado por una concepcién amplia de los tipos o clases
de beneficio que a decir de FEIJOO SANCHEZ, abarca no solamente los cuantificables
econdémicamente, sino también ventajas, ahorro de costes, de imagen corporativa®® u otros
de caracter inmaterial. Para efectos de abordar la situacion del caracter del beneficio ha de
partirse primero de la necesaria comprension de lo que ha de entenderse por uno u otro

beneficio.

a) Beneficio directo.- Se trata de cualquier tipo de beneficio —econémico, reputacional,
financiero, etc. — perseguido para la entidad por parte de la persona fisica y tanto para
la propia persona juridica o para beneficio de alguno de sus asociados. Es un
beneficio que, pese a que efectivamente no se llegue a verificar 0 consumar, sin

embargo, es suficiente que la persona fisica que lo pretende alcanzar, tenga de alguna

187 por todos, RAGUES i VALLES, «La actuacién en», cit., p. 108 y ss.

188 E| art. 31 bis 1, introducido al CP de Espaiia en 2010, respecto del beneficio Gnicamente se referia a que se cometido en
provecho de las personas juridicas. Respecto de esta situacion, el Grupo de Trabajo de la OCDE, habia realizado ciertas
observaciones que probablemente influyeron a la hora de cambiar la expresion «en provecho» por de la de «beneficio directo o
indirecto», vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., «La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol
(Andlisis de la cuestién tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo)», S. Bacigalupo Sagesse, B. Feijoo Sanchez
y J.I. Echano Basaldua (coords.), Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pp. 693-712.

189 gin embargo, la regulacién actual es mas clara que la primaria. En efecto, el anterior art. 31 bis exigia que la conducta de la
persona fisica, en los dos titulos o vias de imputacién, se hubiera realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica, y
ademas «en su provecho»; siendo, precisamente, esta Ultima expresion, la que generaba dudas respecto de si tal provecho
constituia propiamente un elemento subjetivo del injusto o un elemento objetivo. Segun la Circular 1/2016 de la FGE-E en «La
sustitucion en la LO 1/2015 del término “provecho” por el de “beneficio directo o indirecto” despeja las dudas en favor de la
interpretacion lata que permite extender la responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto social no
persigue intereses estrictamente econémicos, asi como incluir los beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto (caso
de las cadenas de sociedades), los consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de beneficios estratégicos,
intangibles o reputacionales».

190 v/id. FEIJOO SANCHEZ, B., «Los requisitos de», cit., p. 82y s.
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manera —preferiblemente de forma objetiva— la intencion de beneficiar a la entidad o

a algun asociado de ésta.

b) Beneficio indirecto.- Este beneficio reporta un poco mas de esfuerzo interpretativo
a la luz de la regulacién ecuatoriana, y consiste en cualquier beneficio que de forma
indirecta le reporte a la persona juridica la actuacién de cualquiera de las personas
fisicas del art. 49. Se trata en ocasiones, de una especie de beneficio remanente que
le queda a la persona juridica por el actuar de una persona natural que busca un
beneficio propio. Lo indirecto se considera en la medida que el propésito de la persona
natural no es beneficiar a la empresa, sin embargo, su actuacion delictual termina de
todos modos beneficiandola. Este beneficio también puede ser aprovechado tanto por
la persona juridica en la que actla la persona natural, cuanto por una persona natural

o juridica asociada de la persona juridica.

Ahora bien, para efectos de establecer si acaso en el sistema de RPPJ ecuatoriano,
solamente se prevé lo directo del beneficio, o si por el contrario, cabe también la posibilidad
de que el beneficio sea directo o indirecto, se ha de partir de un analisis contextualizado de
la ley. En efecto, el inciso tercero del art. 49 del COIP sefiala que no habrd RPPJ cuando el
delito se cometa «en beneficio de un tercero ajeno» a la entidad. La citada regla de no
determinacion de RPPJ es traida con el propésito de advertir lo indirecto o no del beneficio
en el caso ecuatoriano. En esa tarea, hay que advertir que al excluirse a las personas
naturales de su seno como beneficiarios de la infraccion para efectos de exclusiéon de RPPJ
deja, por un lado, reafirmada la consideracion de «terceros» solamente a cualquier persona
natural o juridica, sean éstas Ultimas de Derecho privado o publico que no tengan ningun tipo
de vinculo con la persona juridica a la que se le pretende atribuir responsabilidad penal; vy,
por otro —y en lo que aqui interesa—, deja entrever la posibilidad de que las personas naturales
indicadas en el primer inciso del art 49, son consideradas «no ajenas a la persona juridica».
De ahi que, cabria considerar positivamente, la asuncion de un beneficio indirecto, cuando
aquéllas delinquiendo bajo presupuestos del art. 49, y buscando beneficio exclusivamente
personal, terminen beneficiando también a la persona juridica, esto en la medida que la

entidad se encuentre defectuosamente organizada®®?.

Al hilo de lo anterior, el tacitamente advertido beneficio indirecto, sumado al directo de la

expresion en beneficio propio o de sus asociados, ubican a la regulaciéon ecuatoriana de la

191 Este criterio es similar a la postura adoptada por la FGE-E, en la Circular 1/2016, en el sentido de que «solo quedaran
excluidas aquellas conductas que, al amparo de la estructura societaria, sean realizadas por la persona fisica en su exclusivo y
propio beneficio o en el de terceros, y resulten inidéneas para reportar a la entidad beneficio alguno, directo o indirecto».

67



RPPJ en la érbita de los paises que aceptando observaciones del Grupo de Trabajo de la
OCDE®*?, podréa responsabilizar penalmente a las personas juridicas no solamente cuando
obtengan un beneficio directo sino también indirecto. Ahora bien, en el pais el problema
podria radicar en sede interpretativa, sobre todo en las prohibiciones indicadas en el art. 13
del COIP, mas all4 de poderosos argumentos de politica criminal que reflejen la necesidad

de no dejar en la impunidad delitos cuando no se pueda determinar beneficios no directos.

En fin, parece que el Informe de la OCDE y la doctrina —por ahora— apuntan a que la
diferenciacion entre una y otra clase de beneficio pasa por la necesidad de establecer que la
RPPJ debe «declararse tanto sila produccion del beneficio ha formado parte de los propdsitos
de la persona fisica (beneficio directo) como si esta ha obrado movido por otras finalidades u
objetivos ajenos a su principal (por ejemplo: obtencién del lucro personal, blisqueda de
promociones profesionales, etc.) pero si su actuacion ha sido apta objetivamente para generar
algun tipo de beneficio para su mandante (beneficio indirecto)»%. De ahi que, lo indirecto no
pasa por el mero beneficio a sus filiales o asociados ni por el hecho de haber dejado de
percibir algin emolumento cuantificable en dinero u otro similar, sino por el beneficio
objetivo'® que reporta para la persona juridica la actuacion de la persona natural pese a que
su conducta se encamine a buscar un beneficio también exclusivamente personal; en tanto
gue el beneficio directo, obedece a los propdsitos buscados por la persona fisica que delinque

para beneficio de la entidad®®®.

3.2.3.- La actuacioén para beneficio de la persona juridica

192 E| Informe de la OCDE prevé también la posibilidad de que la persona juridica obtenga un beneficio o ventaja de caracter
indirecto como «una ventaja competitiva por ejemplo», respecto de esta consideracion Cfr. IBIDEM; luego, el propio Informe
alude la posibilidad de un beneficio directo cuando por ejemplo, una persona pretende un beneficio directo para una entidad
pero, también con su actuacion termina beneficiando a otra entidad por cuenta de la que actla; de ahi que, como afirma algun
autor, ejemplificando, «si un directivo de la empresa E soborna a un funcionario extranjero para que la filial F, que opera en el
pais del funcionario, acceda a autorizar unos contratos muy cuantiosos con el sector publico, E deberia ser declarada
responsable por cuanto la obtencién de tales contratos comporta una evidente mejora de las expectativas de éxitos de sus
inversiones internacionales a través de F», concluya que la probabilidad primordial de esa mejora, de por si ya supone, un
beneficio directo esperable, RAGUES i VALLES, R.; «La actuacién en», cit., p. 117.

193 RAGUES i VALLES, R., «La actuacién en», cit., p. 116.

194 Respecto de la consideracion objetiva del beneficio, se ha llegado a sefialar que «aunque la modalidad de “beneficio directo
admitiria una interpretacién inequivocamente subjetiva, la ampliacién expresa a supuestos de causacién indirecta de provecho
pone en evidencia que la responsabilidad puede existir mas alla de cuéles hayan sido las intenciones concretas del sujeto vy,
consecuentemente, lo determinante son elementos de naturaleza objetiva», RAGUES i VALLES, R.; «La actuacion en», cit., p.
117.

195 En Espafia, respecto del beneficio, el TS se ha pronunciado sefialando que, «convendria dejar claro desde ahora que ese
término de "provecho" (o "beneficio") hace alusion a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a
aspectos tales como la mejora de posiciéon respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera
subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o subordinado jerarquico, se
comete». STS 154/2016, de 29 de febrero. Por su parte, la FGEE en su segunda Circular sobre RPPJ ha indicado que: «La
sustitucién de la expresion "en su provecho” por la de "en su beneficio directo o indirecto”, conserva la naturaleza objetiva de la
accion, tendente a conseguir un beneficio sin exigencia de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion de la
persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad», FGE, Circular 1/2016, p. 58.
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Una tercera cuestion tiene que ver con la necesidad de mantener la formula regulatoria de la
actuacion en beneficio o a su vez la posibilidad de eliminarla, y en este segundo caso,
conforme indica RAGUES i VALLES, la persona juridica seria responsable por los delitos mas
graves de sus deberes de evitar que las personas naturales o fisicas de su seno ejecuten un
delito mientras desempefien sus funciones que lleguen a perjudicar de forma grave los
intereses de otras personas o a los intereses generales o colectivos!®®, esto bajo argumentos
de que asi como la intensidad del quebrantamiento de los deberes de vigilancia, control y
supervision sirve de criterio para determinar la relevancia penal en las personas fisicas, debe
servir también para determinarla en el ambito de las personas juridicas®’, tornando, por ende,
innecesario el presupuesto o la exigencia de que la persona natural cometa el delito «en o
para beneficio» de la persona juridica. Al respecto, el legislador ecuatoriano ha omitido el
término «actuacion en nombre o por cuenta» que asoma en el art. 31 bis.1 del CP de Espafa,

y en su lugar directamente ha establecido el término «para beneficio».

Como corolario de lo anterior, concordando con la doctrina y con el criterio de la FGE-E®®
respecto de estas dos clases de beneficio, resulta l6gico que se posibilite al juzgador tomar
«en cuenta el cardcter lo directo o indirecto del beneficio como un factor cuantitativo de

valoracion de la responsabilidad de la persona juridica»*%.

Conforme a lo analizado en este epigrafe, se puede afirmar que para el caso ecuatoriano,
como indica la doctrina mayoritaria, resultaria contraproducente asumir la consideracion
meramente subjetiva del beneficio, y en consecuencia, reafirmar la necesidad de la
verificacion como tendencia objetiva de su accion?®. De todas formas, se trata de un tema
muy fino de hilar. Esta es la deuda que sobre el beneficio, a mijuicio, deja la lectura y analisis
del actual art. 49 del COIP.

En resumen, el «hecho de referencia o conexiéon» conjuntamente con el beneficio directo o
indirecto como presupuestos de imputacion evidencian la defectuosa organizacion, en la
medida que se responsabilice penalmente a las personas juridicas por culpa in eligendo, in

vigilando y hasta por culpa in constituendo e in instruendo®,

196v/id. «La actuacion en», cit. p. 158.

197 |BIDEM.

1% En la conclusion final 1925 la FGEE ha sefialado que, «La responsabilidad corporativa debe ser mas exigente en los
supuestos en los que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que en aquellos otros en que
dicho beneficio resulta secundario o meramente tangencial al directa y personalmente perseguido por el delincuente».
CIRCULAR 1/20186, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por Ley Organica 1/2015.

19 RAGUES i VALLES, R., «La actuacion en», cit. p. 118.

200 vvid, SALVO IIAVEL, N., «Modelos de imputacién», cit., p. 278.

201 pese a que a esta conjetura llega la jurisprudencia extranjera, sin embargo, sea bien traida al caso ecuatoriano a falta de
analisis dogmatico jurisprudencial, STS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 2 y 4.
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3.2.3.1.- Laexclusion de la responsabilidad penal de la persona juridica

Aunque la exclusién de la RPPJ se trata de un tema distinto que merece profunda reflexion
dado lo parco de su regulacion, se la aborda en este sub epigrafe, pues, es el beneficio,
precisamente, el determinante a la hora de la exclusién de esta clase de responsabilidad

penal.

De forma expresa el COIP contempla una sola posibilidad de no determinacion de la RPPJ
de derecho privado, tiene que ver directamente con el beneficio. En efecto, el tercer inciso del
art. 49 sefala que «el delito se comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en
el inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica». Al respecto, es

necesario reflexionar sobre algunas cuestiones que pueden resultar problematicas.

Asi, la advertida frase «no hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal», puede
presentar incertidumbre a la hora de determinar ¢ si se esta frente a una excusa absolutoria°?,
0 acaso se trata de una condicion objetiva de punibilidad a discutirse en sede del tipo?,
cuando el delito no le reporte beneficio a la persona juridica. Al respecto, dado su ubicacion
sistematica en la redaccion del art. 49, en principio, pareciera que la intencion del legislador

fue la de considerarla excusa absolutoria.

Frente a lo advertido, por un lado, si se considera excusa absolutoria que excluye o anula la
pena, el sometimiento a un procedimiento penal para llegar a esa instancia, conllevaria una
severa afectacién reputacional con implicaciones en la economia de la empresa, en los
trabajadores y terceros, todo para que finalmente se le termine no imponiendo una pena en
caso de que el beneficio se identifique para terceros. En cambio, si se trata de una cuestién
gue impide un procesamiento por no llenar la tipicidad contenida en el presupuesto del art.
49 «beneficio», los costes reputacionales y econémicos quizas sean limitados o minimos,
cuando por ejemplo, en materia adjetiva las investigaciones preliminares arrojen resultados
del no beneficio, y esto con independencia de si ha existido 0 no una defectuosa organizacion,
ya que el legislador no ha establecido como causa eximente los programas de cumplimiento.
Con otras palabras, si se entiende que el beneficio a favor de un tercero ajeno a la persona
juridica elimina el elementos del tipo «beneficio» para la entidad. Ya en materia procedimental

al momento de la formulacién de cargo o en cualquier momento de la instruccion, el juzgador

202 «] as excusas absolutorias son aquellas causas que operan sobre un delito eliminado su punibilidad (eliminando su pena)
como consecuencia de razones no vinculadas ni a la antijuridicidad ni a la culpabilidad, sino que son razones vinculadas a la
utilidad o justicia material», IBERLEY, «Excusas absolutorias: causas de exclusion de la pena y causas de anulacién de la pena»,
disponible en: https://www.iberley.es/temas/excusas-absolutorias-causas-exclusion-pena-causas-anulacion-pena-47541
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debe valorar esa situacion al amparo de las reglas del beneficio advertidas supra, para
determinar si instruye o no a la entidad; caso contrario, es decir, si se admite que se trata de

una excusa absolutoria, deberé valorarse la situacion en el juicio oral.

Por otro lado, la redaccion ofrecida por el legislador en el tercer inciso del art. 49, genera
incertidumbre en el sentido de que si ¢ solamente procede la no determinacion de la RPPJ
cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en el inciso
primero para beneficio de un tercero «ajeno» a la persona juridica?, o si acaso ¢también
procede cuando el delito es cometido por una persona de esas primera 0 segunda vias
advertidas en el art. 49 para su propio beneficio personal? Esta interrogante sugiere dos

cuestiones a clarificar.

La primera, pasa por la concepcion del término «tercero»?, respecto del que, habra de
considerarse Unicamente a quienes no mantengan ningun vinculo con la persona juridica en
la que se comete el delito. Esto bajo la advertencia expresa de «tercero ajeno» a la persona
juridica. Y es que, conforme al diccionario de la RAE, el término «ajeno» implica para los fines
gue aqui interesan «Perteneciente a otra persona; de otra clase o condicién; Impropio,
extrafio, no correspondiente; ajeno a su voluntad»?%, lo que infiere que las personas fisicas
indicadas en primer inciso del art. 49, en la medida que se las considere ajenas a la persona
juridica —cosa que no es asi—, el beneficio personal que obtengan no deberia generar RPPJ.
Luego, y como en realidad ocurre, si son consideradas no ajenas, cuando el beneficio sea
para éstas, habria lugar a la determinacion de RPPJ. Sin embargo, de visualizarse positiva
esta afirmacion, presentaria en el fondo quebrantamiento al principio de culpabilidad, al
pretender responsabilizar a una persona juridica por un delito que no le reporte beneficio

directo ni indirecto.

El segundo problema que se advierte, es que como consecuencia de admitirse la no
determinacion de la RPPJ, la entidad se quede sin sancidén penal porque no recibe beneficio,
pese a que, por ejemplo, en el seno de su defectuosa organizacion se cometio el delito (no
es delito que una persona juridica no esté correctamente organizada); en este caso, la

finalidad de la RPPJ perderia fundamento. No obstante, se asume que, tanto el beneficio

203 Con una mejor redaccion el legislador argentino en el art. 2 de la Ley 27.401, ha plasmado una norma de exclusion mas clara
que la contenida en el art. 49 del COIP. En efecto, mientras que en Argentina la exencion opera cuando la «la persona humana
que cometi6 el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para aquella», en Ecuador el
COIP por su parte, establece la no determinacién de la RPPJ cuando el delito sea cometido por alguna de las personas naturales
del art. 49 pero en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica. Como se advierte, la diferencia radica en el provecho que
reporta en la persona natural el delito; dos cuestiones que aunque resulten opuestas —el beneficio individual en el caso argentino
vs el beneficio de tercera persona en el caso ecuatoriano—, tienen el mismo trasfondo, excluir de responsabilidad penal a las
personas juridicas.

204 RAE, Diccionario de la Lengua Espariola, disponible en: https:/dle.rae.es/
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cuanto la defectuosa organizacién deben ser puntualmente analizados a la hora de una
posible exclusion de responsabilidad penal, sugiriéndose una eventual no determinacion de
RPPJ unicamente cuando habiéndose organizado correctamente una persona juridica, la
persona fisica eludiendo los controles y la correcta organizacion, comete un delito atribuible
y del que se beneficia él personalmente, es decir, se verifica solamente en la persona fisica
el «hecho de referencia» y el beneficio que la infraccidbn reporta. Luego, si estando
defectuosamente organizada la persona juridica y se verifica en la persona fisica el «hecho
de referencia» y el beneficio, cabria la posibilidad de una complicidad, o de forma mas tajante,
una negativa de exclusion de responsabilidad para la persona juridica. Queda esa labor para

la jurisprudencia local.

En lo personal, creo que lo advertido en el parrafo anterior pasa primero por el necesario
entendimiento del término «ajeno» en el sentido de ajenidad del beneficio y de ajenidad de
vinculos. Solamente asi, se podria justificar por un lado, la no determinacion de RPPJ cuando
el delito sea cometido por y en beneficio exclusivamente de una persona fisica o juridica de
su seno, es decir, de aquellas que pueden generar el «hecho de referencia» (ajenidad interna
de beneficio); y, por otro lado, cuando el beneficio sea para terceras personas (ajenidad
externa), es decir, de quienes no formen parte de la entidad. De ahi que, amén de lo
defectuoso de la regulacion, existira no determinacion de la RPPJ cuando el beneficio directo
o indirecto no se reporte para la persona juridica, siempre que, eso si, no se excedan los
limites de una valoracion objetiva ex ante; es decir, si habiéndose beneficiado solamente la
persona fisica, no existen motivos o presupuestos que permitan objetivamente considerar que
su actuacion haya estado encaminada a beneficiar a la entidad. Caso contrario, se podria
estar frente a un beneficio indirecto que como se analiz6 supra, puede ser materia o

inmaterial, inclusive perjudicial para la entidad, pero que al final puede generar RPPJ.

4.- El fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Para efectos de contribuir al debate local en materia de RPPJ, corresponde aqui reflexionar
—a partir de la experiencia comparada— algunas cuestiones generales que fundamentan

desde los prismas politicos y tedricos, la RPPJ; asi como su fundamento juridico-penal.

Asi, tres son los motivos generalmente advertidos que dan sustento politico a la RPPJ:

autorregulacion, ciudadania corporativa y cumplimiento normativo.
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Al amparo de la autorregulacion, Ecuador ha cedido a las empresas personas juridicas de
derecho privado que operan en el territorio nacional, el deber de regularse (autorregularse);
estableciendo un control meramente formal por parte de las respectivas entidades
gubernamentales de las ramas en las que aquéllas operan. La potestad autorreguladora
implica la transferencia de parte del Estado hacia la entidad, la correcta administracion vy el
control del riesgo que ésta genera; lo que a decir de GOMEZ-JARA, permitira por un lado,
solventar ciertos problemas causados por el arbitrio que puede generar la autorregulacion en
manos de la propia entidad; y por otro, ejercitar de mejor manera la denominada «libertad
asociativa» reconocida en la CRE, ademas de cuestiones de ahorro de costes que la

autorregulacion le implica al Estado al tener que ser la propia entidad la que los asuma?®®,

Luego, esa autorregulacion no tiene porqué implicar una desatencién total por parte del
Estado hacia las entidades autorreguladas. Es por ello que, la tendencia, y de hecho uno de
los fundamentos politicos de la RPPJ, es la denominada «autorregulacion regulada», por la
gue se le exige a la entidad, el deber de enfrentar las consecuencias del ejercicio de la
potestad autorreguladora que el Estado le ha concedido?®. De ahi que, en los casos de que
en ejercicio de la autorregulacion una persona juridica observe una conducta contraria al
Derecho ecuatoriano —siempre que se trate de una conducta con relevancia penal-, se
activara el sistema de RPPJ en ejercicio ex post de la potestad «autorregulacion regulada»

reservada para el Estado.

Otro de los fundamentos politicos lo constituye el concepto de «ciudadania corporativa»
entendido en su vertiente formal (cumplimiento de la legalidad) y material (participacion de
las entidades en el discurso publico)?”’, segln los que, por un lado, si la persona juridica
cumple de forma diligente con la legalidad sera considerado un «buen ciudadano
corporativo», caso contrario mereceria el reproche a titulo de RPPJ; y, por otro, en la medida
que siendo la «libertad de expresién» determinante a la luz de los fundamentos democraticos
de legitimacion del Derecho penal, tanto la persona fisica como la juridica pueden participar
en el debate publico, pudiendo cuestionar las normas que consideren contrarias a sus
intereses, y si dicho cuestionamiento se hace delictivamente y no por medio de la referida

libertad, al igual que las personas fisicas, mereceran reproche penal®®.

205’ Cfr. «Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», con BAJO FERNANDEZ, M.; FEIJOO
SANCHEZ, B., Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., Aranzadi SA, Cizur Menor, 2016, pp. 89-
119.

2% vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Fundamentos de la», cit., p. 94.

207 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., p. 97.

208 v/id. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Fundamentos de la», cit., p. 98.
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Finalmente, pese a que en la primera regulacion ecuatoriana de la RPPJ no se consideraba
a los programas de cumplimiento en su naturaleza eximente y atenuante, no cabe duda que
el cumplimiento normativo formal y material o efectivo es otro de los fundamentos politicos
gue sustentan la RPPJ. Luego, con los cambios operados mediante «Ley Organica
Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en materia Anticorrupcion»2%, por la que se
introduce al compliance como atenuante de RPPJ, se refuerza la idea de este instrumento
como fundamento politico que sustenta esta clase de responsabilidad.

Por su parte, la necesidad de desechar la imputacion por transferencia de naturaleza
estrictamente civil y la responsabilidad objetiva; la de abogar por un injusto y culpabilidad
propia de la persona juridica para efectos de congruencia con el principio de culpabilidad y
de individualidad de las penas; la posicion de garante que tiene la persona juridica en el
ejercicio de su actividad empresarial o asociativa; y, la consideracion de penas propias y
especificas para las personas juridicas??; constituyen algunos de los fundamentos teéricos

principales de la RPPJ, de los que Ecuador no debe mostrarse ajeno.

Finalmente, respecto de los fundamentos juridico-penales de imputacioén, como el problema
de la denominada irresponsabilidad organizada/estructural, la teoria del delito, y la teoria de
la pena de la persona juridica; por ahora se dejara indicado —como se ha venido ademas,
reiterando— que si se quiere ser respetuoso con el principio de culpabilidad y de individualidad
de las penas, habra que abogar por la asuncién de un modelo de responsabilidad por el hecho
propio. Como consecuencia de lo anterior, se sugiere asumir al defecto de organizacién como
injusto propio de la persona juridica y, por ende, como fundamento juridico-penal de

imputacion de la RPPJ?%,

Cuestiones como teoria del delito de la persona juridica y teoria de la pena, seran

reflexionadas mas adelante en un epigrafe independiente.

299 Segundo Suplemento N° 392 - Registro Oficial, de 17 de febrero de 2021.
210 Estos aspectos son abordados con cierta profundad por GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., p. 110y ss.
211 por todos, GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., p. 100 y ss.
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lll. Independencia de responsabilidades y teoria del delito de la persona

juridica

1.- Planteamiento

Para efectos didacticos y practicos, se agrupan bajo la denominacién de independencia de
responsabilidades (art. 49, inciso segundo), cuestiones de concurrencia (art. 50) y de no
determinacion de la RPPJ (Gltimo inciso art. 49). Pues, en definitiva, se trata en el fondo de
cuestiones que implican independencia y autonomia de responsabilidades entre persona

fisica y juridica.

El sistema de RPPJ ecuatoriano presenta una regulacion sustantiva similar a la de la mayoria
de los paises de la region hispanoamericana. En efecto, de una mirada al Derecho
comparado, en Argentina, Chile, Espafiay Perd, sus respectivas legislaciones penales prevén
tanto la independencia cuanto la concurrencia y exclusion de responsabilidad penal con
diferentes matices. Al parecer, la tendencia en la region es abanderar un modelo de RPPJ
por el hecho propio, amén de cierta critica doctrinal que infiere en alguna de las regulaciones

indicadas, un modelo por heterorresponsabildiad.

En Ecuador, el legislador consiente de la necesidad de establecer un sistema de RPPJ por el
hecho propio, ha determinado tanto la independencia cuanto la concurrencia de
responsabilidades y la no determinacion. La primera y la tercera advertidas en los parrafos
tercero y cuarto del art. 49 del COIP, respectivamente; y la segunda en el art. 50. La
independencia y la concurrencia refuerzan la idea de la autorresponsabilidad en el sistema
local de imputacion de RPPJ, y a la vez, permiten abanderar la defensa del principio de
culpabilidad. Por otro lado, estas instituciones permitirdn centrar la mira del analisis
dogmatico-juridico en sede de la propia persona juridica a partir del presupuesto «hecho de

referencia» y con fundamento en su propio injusto.

Ademas, y debido a que, al ser la persona juridica sujeto de imputacién en el sistema penal

ecuatoriano, es necesario reflexionar cuestiones atinentes a la teoria del delito.

El objetivo de este epigrafe, parte de la necesidad por establecer los alcances juridicos de la
independencia, concurrencia y no determinacion de RPPJ conforme se encuentran regulados
en el COIP; pero también y en conexion con las anteriores, reflexionar el encuadre del injusto

de la persona juridica en las categorias de la teoria del delito. Para este cometido, partiendo
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de fuentes bibliograficas documentales, entre las que sobresalen las legales, doctrinales y
jurisprudenciales, se pretende de fondo, delimitar los alcances del modelo de imputacién

pretendido por el legislador penal ecuatoriano.

2.- Laindependenciay autonomia de responsabilidades

Elinciso segundo del art. 49 del COIP, proclama la independencia de la responsabilidad penal
entre la persona juridica y las naturales o fisicas que intervienen en la comision del delito.
Esta regulacion advierte que estamos frente a dos responsabilidades diferentes; y se denota
la intencidn legislativa de asegurar la responsabilidad penal autbnoma de la persona juridica
respecto de la fisica o incluso de otra persona juridica que ha cometido el delito para beneficio
de aquella. Con esta regulacién se busca por una parte, evitar que ante la imposibilidad de
determinar la responsabilidad individual en el seno de una organizacion —persona juridica—,
ésta quede impune; y, por otra, y como consecuencia de la primera, procesar a una persona
juridica sin necesidad de establecer primero la responsabilidad penal o condenar a la persona
fisica??2. Estas dos cuestiones destruirian el requerimiento de la transferencia de
responsabilidad como presupuesto vicarial para determinar la RPPJ y refuerzan la idea de

una autorresponsabilidad.

En una mirada al Derecho comparado iberoamericano, Argentina aborda la independencia
de acciones, la que conforme al art. 6 de la Ley 27.401, cuando no se pueda identificar o
juzgar a la persona natural participe del delito, sin embargo podra ser condenada la persona
juridica; y es que, el legislador argentino advierte ademas, que para condenar a una entidad
se requiere que las «circunstancias del caso permitan establecer que el delito no podria
haberse cometido sin la tolerancia de los 6rganos de la persona juridica»?2. Chile prefiere la
denominacion de responsabilidad penal autonoma conforme se desprende del art. 5 de la Ley
20.393. En Espafia, en el actual art. 31 ter.1 se advierten pasajes de una responsabilidad
penal independiente y autbnoma?'4. Per( también se ha decantado por una autonomia de

responsabilidades en el art. 4 de la Ley N° 30424.

Empero, mas alld de las denominaciones que una u otra regulacion adopte al respecto,

corresponde aqui analizar los alcances que esa independencia implica en el caso

212 En Espafia, el TS ha indicado que lo que se exige es «/a "constatacion” de la actuacion de esos sujetos personas fisicas” y
no “la previa "condena" de las mismas», STS 742/2018, de 7 de Febrero de 2019.

213 | ey nlm. 27401, cit.

214 Asi se advierte en IBERLEY, «Responsabilidad penal de las personas juridicas», disponible en:
https://www.iberley.es/temas/responsabilidad-penal-personas-juridicas-62706
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ecuatoriano. Asi, el segundo inciso del art. 49 deja claramente delimitado el presupuesto de
imputacion «hecho de referencia o conexién», del injusto propio o fundamento de RPPJ
defecto de organizacion; es decir, advierte que una cosa es la comision activa u omisiva del
delito por parte de la persona fisica, y otra cosa diferente es la responsabilidad penal propia
de la persona juridica, o si se quiere, que pueden coexistir una RPPJ y una RPPF sin que la

una afecte a la otra y viceversa.

Luego, la advertida independencia de respsoanbilidades se ve complementada en los casos
de concurrencia del art. 50 de COIP como se vera infra. Inclusive, con las reformas de 2021,
el legislador ha decidio reforzarzar mas esa independencia; es asi que, en el parrafo segundo
del art. 49 del COIP, ha continuacion de la regulacién primaria, ha sefialando que la RPPJ se

mantendrd incluso cuando no se pueda determinar a la persona fisica que cometié el delito.

2.1.- La concurrencia de responsabilidades

El art. 50 del COIP contiene una regulacion que refuerza la independencia de

responsabilidades y presenta algunas cuestiones sobre las que es necesario reflexionar.

La norma del art. 50 no debe interpretarse como una clausula de liberacién de RPPF como
pretende algin autor ecuatoriano?'®. Esto no debe ni puede ser asi por las siguientes
consideraciones: 1. El sistema de RPPJ en Ecuador no contempla el defecto de organizacion
como delito, maxime se puede recurrir a él para fundamentar juridicamente la punicién y
probar la RPPJ en la parte objetiva del tipo; 2. La autonomia de responsabilidades no libera
a la persona fisica de la comision de un delito atribuible atiin en los casos que se cometa en
el seno de una defectuosa organizacion, pues, de ser asi, las personas fisicas se ampararian
en las entidades para lograr su impunidad. Con otras palabras, la persona fisica no puede
ampararse en la defectuosa organizacion ni en la presencia de los programas de
cumplimiento para evitar su punicion, habra de valorarse de forma autbnoma su
responsabilidad; y, 3. En todo caso, el primer inciso del art. 50 del COIP es claro en el sentido
gue no se trata de una clausula de liberacién de RPPF, sino de situaciones de no extincion o

modificacion de la RPPJ.

215 cfr. LOPEZ COBENA, A., «La responsabilidad penal», cit., pp. 109-110, este autor, a mi juicio de forma errada, argumenta
que la falta de un programa de cumplimiento o un cédigo de ética de conducta empresarial en el seno de la persona juridica,
impediria la persecucion penal de la persona fisica que cometié el delito, al punto que concluye sefialando que «frente a esto,
la responsabilidad es exclusiva de la persona juridica, sin que deba coexistir una sancién a la persona natural, que ejecuté u
omitié una accion que provoco la lesion al bien juridico protegido».
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Por otro lado, la redaccion legal parte de una clausula importante para efectos de su cabal
entendimiento, esto es, la «no extincion ni la modificacion de la RPPJ» por efectos de la
concurrencia de responsabilidades. Esta premisa tampoco ha de entenderse en el sentido de
no extinciébn —como causas de extincion de la accion penal o de la pena de la persona juridica—
por el solo hecho, por ejemplo, de que una persona natural evada la accion de la justicia o
muera; es decir, en esos casos no es que se torna inextinguible la accion penal y la pena para
la persona juridica. Por el contrario, la clausula ha de entenderse en el sentido de que no se
pretenda beneficiar a la persona juridica de la extincion de la pena o de la accién penal que
beneficia a la persona fisica; lo contrario seria ir contra regulacion legal y constitucional

expresa?’,

Ademas, la regulacion prevé la posibilidad de una responsabilidad penal a la persona juridica,
y también de una responsabilidad penal conjunta entre ésta y la persona natural, en cuyo
caso, para mantener la autonomia, ha regulado ciertas cuestiones que tienen que ver con las

afectaciones conforme se analiza a continuacion.

2.2.- Responsabilidad concurrente y la problemética de las afectaciones

No se extingue ni se madifica la responsabilidad penal de la persona juridica: a) cuando en
la comisidon de hechos punibles participan una persona juridica con una 0 mas personas
naturales, b) cuando respecto de la persona natural que comete el delito atribuible: concurran
circunstancias que afecten o agraven su responsabilidad, en caso de muerte, cuando se
encuentre en calidad de profuga de la justicia; cuando se extinga la RPPF; y, cuando se dicte

sobreseimiento a favor de éstas?'’.

En el primer caso, se busca advertir que tal evento no acarrea la vulneracion al non bis in
idem; y a la vez, refuerza la idea de la autorresponsabilidad y la independencia de
responsabilidades?!® en caso de que no se pueda determinar a la persona fisica?'® que haya
cometido el delito. Luego, parece gue el legislador ha olvidado que no solamente las personas

fisica pueden generar RPPJ, puesto que, como ha quedado advertido supra, una persona

216 E| art. 75 del COIP reformado por el Anexo No. 4 de la Pregunta No. 4 de la Consulta Popular, del 04 de febrero de 2018, y
publicado en el R.O. 181-S, 15-11-2018 regula el sistema de prescriptibilidad de las penas.

217 | a separacion en literales no es propia del COIP, se lo ha hecho con fines explicativos.

218 Afirma FEIJOO SANCHEZ, B., que «Existe independencia en la medida en que la persona fisica puede haber sido eximida
de culpabilidad (inimputabilidad, inexigibilidad o error de prohibicién invencible), puede haber fallecido o puede haberse sustraido
ala accidn de la justicia», «Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo Penal
Espafiol con BAJO FERNANDEZ, B.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur Menor, 2016, pp. 67-
73.

219 De este parecer es también ZUGALDIA ESPINAR, J., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.
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juridica de derecho privado administradora de otra, también podria hacerlo. De todas formas,
se trata de advertir que para activar el sistema de RPPJ, por un lado, es necesario que el
delito atribuible sea ejecutado por una persona fisica (presupuesto pero no fundamento de
imputacion); y, por otro, para determinar la responsabilidad de la persona juridica se debe
valorar las cuestiones de afectaciones propias, y no buscar en las de la persona fisica. Lo
indicado, indudablemente, ubica el analisis ante la necesidad de conocer si en caso de
concurrencia, ¢todas las circunstancias que afectan la RPPF, no afectan a las de la persona

juridica? o ¢acaso sélo no les afectan algunas y otra u otras si?

Las interrogantes planteadas supra no son baladi, son determinantes para los propésitos
procedimentales penales contra las entidades. En efecto, y para responder con fundamento
las cuestiones advertidas, por un lado ha de plantearse la necesidad de inferir la intencién del
legislador a la hora de incorporar frases «asi como de circunstancias que afecten o agraven
la responsabilidad penal»; para estos propdésitos, habrd que partir del entendimiento del

alcance de las circunstancias que afectan la responsabilidad penal.

Respecto de las circunstancias que afectan la responsabilidad penal, en Ecuador la
determinacion de la RPPF dogmaticamente se sujeta al analisis de las categorias de la teoria
del delito. De ahi que, como advierte FEIJOO SANCHEZ para el caso de Espafia, «el
concepto de delito cometido por la persona fisica es, necesariamente, el concepto de delito
del art. 10 CP, entendido como delito toda accién y omision dolosa o imprudente penada en
abstracto por la Ley, es decir toda conducta tipica y antijuridica»?®. En esta linea de andlisis,
es delito para el caso de Ecuador conforme al art. 18 COIP, toda conducta tipica antijuridica

y culpable sancionada en la Ley.

De ahi que, si se ha de admitir que la comisién de un delito por parte de la persona fisica es
el presupuesto para determinar la RPPJ, corresponde clarificar qué elementos o

circunstancias que afectan ese delito han de afectar a la RPPJ.

En linea de lo advertido, dado que el legislador ha sugerido autonomia respecto de las
circunstancias —en plural—- que afectan la RPPF, en principio, parece que su intencion fue que
todas las circunstancias de afectacion indicadas en el parrafo anterior a favor de la persona
fisica, no se deberdan tomar en consideracibn en los casos de concurrencia de
responsabilidades a favor de la juridica. Dicho en otros términos, cuando se esté procesando

a una persona juridica y a una fisica de aquellas indicadas en el art. 49, si a ésta se le aplica

220 «Las caracteristicas basicas», cit., p. 70.

79



alguna de las afectaciones o causas de exclusion indicadas, de ello no se beneficiara la

persona juridica. Con esto se responderia positivamente la primera interrogante planteada??.

Frente a lo planteado, se presenta otra opcién que consiste en la posibilidad de que las
afectaciones no sean totales. Asi, las causas de exclusién de la antijuridicidad conocidas
también como causas de justificacion, segin la doctrina especializada mayoritaria®?? si
afectan la RPPJ, ya que como afirma FEIJOO SANCHEZ, si lo que se pretende es garantizar
el cumplimiento de la legalidad por parte de las personas juridicas, no tendria razén
responsabilizar e imponer sanciones cuando no exista o no se pueda verificar una conducta

antijuridica®?.

De ahi que, siguiendo a la doctrina indicada, la segunda interrogante planteada deberia
responderse —por ahora?**-— afirmativamente, pero sélo en los casos de las causas de
exclusion de la antijuridicidad; es decir, en caso de que en una persona fisica o natural se
verifigue una causa de exclusién de su antijuridicidad, ésta debera afectar también la RPPJ.
De esta forma, al menos, se podra mitigar un poco la ausencia expresa de eximentes de

responsabilidad penal para las personas juridicas.

Por otro lado, en el caso de las circunstancias que agravan la responsabilidad penal, ha de
entenderse que tampoco le afectan las agravantes sean constitutivas o no constitutivas y
modificatorias o no; es decir, la persona juridica conforme al sistema de RPPJ ecuatoriano,

no sera objeto de agravacion de la pena.

En el segundo caso (letra b), y continuando con el andlisis de concurrencia, el texto sefiala
tres casos puntuales que no permitiran modificar ni extinguir la RPPJ. Se trata de los casos

de muerte, elusién de justicia, y sobreseimiento??® de la persona natural (aunque éste Ultimo

221 De este parecer es GONZALEZ SIERRA, P., «La imputacién penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP»,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014. De ser positiva la postura de la totalidad de afectacion, se concuerda con la postura minoritaria
de la doctrina que por medio de este autor sugiere admitir también a las causas de exclusion de la antijuridicidad como causa
de no afectacion de la culpabilidad penal de la persona juridica.

222 Entre otros, BACIGALUPO SAGESSE, S., «El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos»,
en AA.VV. J. Zugaldia Espinar, E. B. Marin de Espinosa Ceballos (coords.), Aspectos practicos de la Responsabilidad Criminal
de las Personas juridicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 67-102; DE LA MATA BARRANCO, N., «Los problemas de
congruencia en la concrecion y aplicacion de las sanciones previstas para las personas juridicas», en AA.VV., N. de la Mata
Barranco (coord.), J. L. de la Cuesta Arzamendi (dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Aranzadi, Cizur Menor,
2013, pp. 227-248; FEIJOO SANCHEZ, B., «lLas caracteristicas basicas», cit, pp. 70-71. En Espafia, la doctrina
mayoritariamente se ha inclinado por considerar como circunstancias de afectacion de la culpabilidad de la persona juridica a
las causas de justificacion o de exclusion de la antijuridicidad (art. 20 4,5 y 7), dejando a salvo como no afectaciones, las demas
situaciones previstas en el art. 20; es decir que, Unicamente cuando concurran causas de exclusion de la antijuridicidad en la
persona fisica, también se afectara la RPPJ.

228 «Las caracteristicas basicas», cit. p. 70, nota al pie 4.

224 Esto es, provisionalmente, por cuanto mas adelante, en el andlisis de las categorias de la teoria del delito, se plantee una
opcion diferente.

225 Al respecto, en el caso espafiol, se ha de considerar la necesidad de distinguir los motivos del sobreseimiento; asi, por un
lado, de tratarse de un sobreseimiento por cuestiones de atipicidad de los hechos procesados, terminara beneficiando a las dos
clases de personas; pero si se trata de un sobreseimiento por la imposibilidad de acreditar la culpabilidad de la persona fisica o
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caso a mi juicio, resulta de necesaria aclaraciéon o al menos delimitacién, en el sentido de
gue, como se vera en su momento, cuando el sobreseimiento sea por la no existencia del
delito atribuible, se plantee la posibilidad de afectar o no la RPPJ cuando concurran en un

proceso penal una persona natural y una juridica).

2.3.- Extincién de laresponsabilidad penal de la persona juridica

Finalmente, la norma del art. 50 en su primer inciso, al regular la concurrencia, advierte un
caso gue puede generar confusién o al menos incertidumbre cuando sefiala que la RPPJ no
se maodifica ni extingue «porque se extinga la responsabilidad penal de las personas
naturales». En este sentido, valga la aclaracion realizada supra, de que no se trata de que la
RPPJ se torna inextinguible con la advertencia de no extinciéon. Al contrario, de lo que se trata
es de determinar los alcances de la extincién de la RPPJ en su propia actividad delictiva y no

en la de su persona fisica que genero el «hecho de referencia».

De ahi que, la RPPJ bien puede extinguirse por cualquiera de las causas que extinguen la
pena contempladas en el art. 72 del COIP, con excepcién, obviamente, de las penas
sefaladas para los delitos imprescriptibles. Mayor analisis de esa situacion se vera en el

epigrafe de las penas de este Capitulo.

Respecto de la extincion de la accién, cuando ésta beneficie a la persona fisica, no tendra
por qué beneficiar la persona juridica. Por lo que, de igual forma que para el caso de la
extincién de la pena, ha de valorarse las causas de extincion de la accién propias de la
persona juridica. Esta situacién, por implicar cuestiones eminentemente procesales, se
abordard en el Capitulo Il de este trabajo destinado al andlisis del proceso penal de la

persona juridica.

2.4.- Responsabilidad sucesiva o continuada

Pese a que, como se ha advertido supra, el legislador ecuatoriano en la Exposicion de Motivos
del COIP no ha dicho nada puntual respecto de la introduccion en el pais de la RPPJ; sin
embargo, de seguro debié haber coincidido con la preocupacion del legislador espafiol, quien

ya en la reforma de 2010 en el Preambulo de la LO 5/2010, respecto de la denominada

por su demencia sobrevenida entre otros, no terminara beneficiando a la persona juridica. En el caso ecuatoriano, sin embargo,
el sobreseimiento tiene efectos diferentes al caso espafiol, como se vera en el capitulo Ill.
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«clausula de cierre»??® del art. 130.22%, advertia que con la regulacion se pretende evitar que
se burle la RPPJ, por lo que, a decir de FEIJOO SANCHEZ se esta frente al caso de una

«clausula anti-elusiva»?2,

Elsegundo inciso del art. 50 regula los casos de la denominada «responsabilidad sucesiva»??
o continuada, en los que tampoco se extingue la RPPJ. Estos casos comprenden la fusion%,
transformacion?®, escision?3?, disolucion, liquidacién, y cuando se ha aplicado cualquier otra
modalidad de modificacion prevista en la ley?®. Bajo esa cualquier otra modalidad de
modificacién prevista en la LC o en cualquier otra ley, pueden presentarse los casos de
absorcion advertida dentro de la misma fusion, las transformaciones de sucursales de
compafias extranjeras de derecho privado, de compafiias privadas con fines de lucro a
privadas sin fines de lucro, de corporacion a fundacion. Empero, cabe cuestionarse si la regla
procede o no cuando se trata de cambios de empresa privada a empresas de economia mixta;
de momento?** se avizora una posible laguna de punibilidad, dado la ausencia regulatoria de
RPPJ de Derecho publico.

Volviendo al caso de las personas juridicas de Derecho privado, no se trata de perjudicar la
actividad empresarial de quienes adquieran de buena fe la propiedad de una empresa, la que
quizds en el momento de la adquisicion no presente problemas judiciales. Pero si se busca
con esta clausula, ademas de evitar que la RPPJ sea burlada, que el sector corporativo
observe esa due diligence o diligencia debida en todo momento de su actividad empresarial,

mas aun, a la hora de adquirir bajo cualquier figura una empresa existente.

226 FE1JO0 SANCHEZ, B., «La extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas», con BAJO FERNANDEZ, B;
GOMEZ-JARA DIEZ, C., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica el Codigo Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur Menor, 2016, pp. 297-300.

227 E| art. 130.2 CP sefiala que «La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su
responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se
extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en
todo caso que existe disolucion encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica cuando se continle su actividad
econdémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos
ellos».

228 «La extincion de», cit., p. 298.

22% Esa ficcion es creada «de manera tal que la responsabilidad es transmitida a la persona juridica resultante o absorbente»,
LAVIA HAIDEMPERGHER, L.; DE ARTAZA, M., «La responsabilidad penal», cit. p. 1-4. En Ecuador esa responsabilidad es
transmitida en los casos anotados en el segundo inciso del art. 50 del COIP.

20 Regulada en los arts. 337 al 344 de la Ley de Compaiiias, se produce cuando: a) Dos o mas compaiiias se unen para formar
una nueva que les sucede en sus derechos y obligaciones; y, b) Una o mas compaiiias son absorbidas por otra que contintia
subsistiendo.

211 aLC en el art. 330 sefiala que «Se transforma una compafia cuando adopta una figura juridica distinta, sin que por ello se
opere su disolucién ni pierda su personeria. Si la transformacion se opera de conformidad a lo dispuesto en esta Ley no cambia
la personalidad juridica de la compafiia, la que continuara subsistiendo bajo la nueva forma», luego desde el art. 331 al 336 se
norma aspectos relativos a la transformacion.

232 Conforme al art. 345 de la Ley de Compaiiias, consiste en la divisién de la compafiia en una o mas sociedades acordada por
la junta general de socios.

233 El art. 50 inciso segundo sefiala que «Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando estas se han
fusionado, transformado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacién prevista en la ley».

234 Este asunto abre un profundo debate que se proyecta en una investigacion que por ahora, por cuestiones de espacio, rebasa
los limites de este trabajo.
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El legislador ecuatoriano ha incorporado a la disolucion como causa de no extincion de la
RPPJ, contrario a lo que ocurre en Espafia en donde la disolucion si extingue la RPPJ,
excepto cuando se trate de una «disolucion fraudulenta 0 meramente aparente» encaminada
a evadir la responsabilidad penal®®®. Esta advertencia, ubica la discusién académica ante la

necesidad de reflexionar la RPPJ frente a esta clase de disolucion.

2.4.1.- La situacién de la disolucion fraudulenta o aparente y la extinciéon de la
responsabilidad penal de la persona juridica

El art. 50 del COIP no menciona nada respecto de la denominada «disolucién fraudulenta o
aparente», por lo que, queda en tela de duda su consideracién para los efectos advertidos en
este articulo. Y aunque si bien la norma contiene una formula final abierta que implica
«cualquier otra modalidad de modificacién», sin embargo, de seguido advierte que debe estar
«prevista en la Ley». Dado que la «disolucion aparente» no se encuentra regulada en
ninguna ley extrapenal ni tampoco el COIP hace mencién de ella, no tendria cabida para los
efectos penales?® al amparo del principio de legalidad. Contrario a lo que ocurre por ejemplo,
en Argentina®’, Bolivia?® o Espafia®* donde se la regula de forma expresa a efectos de la

«responsabilidad sucesiva»?°.

Y es que, por los mismos motivos de politica criminal por los que se ha regulado la
denominada «responsabilidad penal sucesiva o continuada», debié también ser incorporada
de forma expresa la figura de la «disolucion fraudulenta o aparente». Ello, porque, como se
advirtié supra, la regulacion no prevé esa posibilidad y eso no obstante de que de lege lata,

a menudo ocurren estos tipos de disoluciones se dan en la préactica.

235 vid. FEIJOO SANCHEZ, B., «La extincion de», cit., pp. 299-300.

26 | a formula abierta contenida en la parte final del segundo inciso del art. 50, entre otras posibilidades, podria haber dado

margen al tratamiento penal de esta figura, sin embargo, en la medida que se cierra con una advertencia legal, parece no dar

opciodn a esta posibilidad.

27 El segundo inciso del art. 3° de la Ley 27.401, respecto de la disolucion aparente sefiala que ella se presenta cuando la

persona juridica «de manera encubierta 0 meramente aparente, continle su actividad econémica y se mantenga la identidad

sustancial de sus clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos».

28 Elnumeral 5 de art. 67 del Cddigo de Sistema Penal de Bolivia, respecto de esta figura sefiala que «Se entiende por disolucion

aparente cuando la persona juridica continGe su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,

proveedores y empleados».

29 El art. 130.2 del CP contiene la advertencia de no extincion de la RPPJ por la denominada disolucion encubierta o meramente

aparente.

240 Con esta clase de responsabilidad, se pretende evitar que se eluda denominada la RPPJ originaria y/o verdadera. 194.
GRISETTI, R., «Ley de responsabilidad penal empresaria. Ley 27.401. Aproximacion al analisis de sus disposiciones»

en: elDial.com - DC24E7, 2018, disponible en: http://www.eldial.com/nuevo/archivo-doctrina-

detalle.asp?base=50&t=s&id=10513, CARASSAI, H.; DURINI, F., «Un punto acerca de la denominada “Responsabilidad

Sucesiva” del Régimen de Responsabilidad Penal aplicable a las personas juridicas privadas», 2018, disponible en:

http://www.abogados.com.ar/un-punto-acerca-de-la-denominada-responsabilidad-sucesiva-del-regimen-de-responsabilidad-

penal-aplicable-a-las-personas-juridicas-privadas/20890
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En efecto, puede que quizas la intencién del legislador sea la de evitar que la RPPJ se
burlada, cuando las entidades habiendo cometido una infraccion y para efectos de evadir su
responsabilidad penal se disuelvan (disolucion fraudulenta); o también, que habiéndose
disuelto continden su actividad comercial (disoluciébn aparente). Sin embargo, en ambos
casos se esta frente a entidades sin personalidad juridica, lo que torna cuestionable la RPPJ
ya que como se ha dejado indicado supra, a estas entidades no les es aplicable esta clase
de responsabilidad penal. Ademas resulta incongruente, por ejemplo, disolver a una entidad
gue de pleno derecho ya esta disuelta. De ahi que, lo correcto hubiera sido seguir el modelo
espafiol, y establecer que Unicamente la disolucién fraudulenta y la aparente no extinguen la
RPPJ, en tanto que la disolucion de pleno derecho, si; a menos que la intencion del legislador
sea la de que la disolucion aparente y fraudulenta queden tacitamente incluidas en el término

disolucién.

Si la intencion del legislador es la indicada, habra que distinguir dos situaciones en las que
se pueda activar o no activar el sistema de RPPJ. Asi, por un lado, cuando una persona
juridica se haya disuelto en derecho y continle su actividad, y en esta condicidon cometa una
infraccion atribuible, por haberla ejecutado ya sin personalidad juridica, no le cabe el sistema
de RPPJ?*, Pero, por otro lado, si el delito fuere cometido por la entidad antes o en el proceso
de disolucion, no se reportan trabas legales para que posteriormente, una vez que la entidad
deje de ostentar personalidad juridica, sea investigada, procesada y de ser el caso
responsabilizada penalmente a titulo de RPPJ; al igual que si una vez iniciadas las
investigaciones o un proceso penal —sin que todavia se dicte alguna medida cautelar— la
entidad se disuelve fraudulentamente, no se reportarian trabas para la determinacién de su
RPPJ.

Pero si lo indicado supra no es la verdadera intencion del legislador, ubica el andlisis en la
necesidad de advertir que por ahora, se estaria frente un vacio regulatorio contrario a
propésitos politicos criminales. Por ende, se torna necesario en este sentido y de lege ferenda
la incorporacién de una clausula o al menos la ampliacion a la clausula de cierre existente,
gue permita evitar que la RPPJ sea burlada también por esta figura aparente. A no ser, como
se ha dejado indicado, que la figura de la disolucién empleada por el legislador ecuatoriano

en el art. 50, infiera también los casos de la no advertida disolucién aparente; pero de ser asi,

241 Contrario a lo que ocurre en Espafia con el referido art. 130.2 que en el Apartado segundo textualmente sefiala que «No
extingue la responsabilidad penal la disoluciébn encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se
considerara en todo caso que existe disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica cuando se continte su
actividad econdémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante
de todos ello».
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de todas maneras, sigue siendo incompleta la regulaciéon ya que no matiza los casos?*? en

los que para los efectos de RPPJ, se aplique la figura de disolucion fraudulenta o aparente.

3.- Teoria del delito y persona juridica

3.1.- La conducta penalmente relevante

El art. 22 del COIP?# al establecer la relevancia de la conducta penal, clasifica a ésta en
acciones u omisiones. La ley ecuatoriana emplea la denominacién genérica de conducta para
referirse al comportamiento con relevancia penal, al contrario de la tradicional consideracion
de accidén gque hacen otras legislaciones?*. Sin embargo, méas alla de esas diferenciaciones
gue quizas el legislador las considero formales —aunque en el fondo no lo sean como refieren
los estudios de GROLMAAN y de FEUERBACH?*-, corresponde analizar esa conducta
activa u omisiva diferenciada en el art. 23245, como modalidades de comportamiento atribuible

a las personas juridicas.

En esa empresa, para que se atribuya responsabilidad penal a una persona juridica en
Ecuador se requiere como presupuesto «el hecho generador de conducta punible» que
realiza la persona natural. Aunque si bien, no hay que desconocer ni dejar de lado este
requisito previo que constituye el punto de partida de la RPPJ, sin embargo, ya en su
valoracién dogmética, este presupuesto ha de ser considerado Unicamente «de referencia»;
por lo que, la conducta penalmente relevante de las personas fisicas también ha de ser
meramente referencial. De ahi que, se debe centrar la atencién en la actuacion propia de la

persona juridica.

Asi, por un lado, la concepcién de accion recogida en la legislacién penal ecuatoriana que a
decir de algunos es finalista?*’, constituye el punto de partida del debate respecto de la
capacidad de accion de la persona juridica. En esta direccion, se entiende a la accion como

el ejercicio de la actividad final humana diferenciada del suceso de la naturaleza?®. Sin

242 Como se observa, por ejemplo, en el art. 130.2 del CP de Espafia cuando sefiala que «Se considerard en todo caso que
existe disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continde su actividad economica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos».

243 gl art. 22 del COIP sefiala que son «Conductas penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o
producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables».

244 E| art. 10 del CP de Espania al referirse al delito sefiala que él consiste en «las acciones y omisiones». El Codigo Penal de
Pert en el art. 11 sefiala que «son delitos y faltas las acciones u omisiones».

245 Reflexiones puntales sobre los trabajos de GROLMANN Y FEUERBACH respecto de la accién como conducta penal relevante
puede verse en RADBRUCH, G., El concepto de accién y su importancia para el sistema del Derecho penal, B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2011.

246 Conforme la regulacion ecuatoriana, la conducta penalmente relevante de la persona juridica sera también atribuible a titulo
de accion u omisién. La capacidad de accién esta medida en su contracara, las causas que la excluyen.

247 \/id. Por todos, RODRIGUEZ MORENO, F., Curso de Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Editorial Cevallos, Quito, 2018.
248 \/id. GARCIA FALCONI, R., Cédigo Organico Integral Penal Comentado, Edit. ARA, Lima 2014.
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embargo, aunque se vislumbre el apego a la Escuela Finalista, cuestiones como las
conductas omisivas e imprudentes?*® son contrarias a la estructura que engloba el concepto
final de la accion,®° por lo que, el panorama en esta linea de pensamiento podria complicarse
a la hora de abordarlo en la valoraciébn de una posible conducta penalmente relevante

imputable a una persona juridica.

Desde la edad media se abordé la problemética de la capacidad que tenia el ente colectivo
para delinquir®!. Luego, SAVIGNY recurriendo a la teoria de la ficciéon?®?, referia que los
sujetos artificiales y sin voluntad no eran capaces de realizar actos ilicitos por ellos mismos,
por ende, no eran responsables ni se les podria imponer una pena. Postura que sin duda,
mantenia incélume hasta entonces al aforismo societas delinquere non potest, mismo que
comenzaria a sentir los primeros achaques en la Europa anglosajona con el reconocimiento

de la capacidad de accion criminal corporativa en varios paises de esa latitud.

En la actualidad, la cuestion en la region no esté del todo consolidada a pesar que ciertas
legislaciones han incluido la RPPJ. Asi por ejemplo, en Chile a efectos de la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.393 de 2 de Diciembre de 2009%2, WEEZEL se pronuncia en contra
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y respecto a la capacidad de accion
cuestiona la denominada organizacibn empresarial sofisticada, dinAmica y que se
retroalimenta permanentemente, como condicién crucial para explicar el actuar penal de la
persona juridica; en tal direccion, razona el autor, el significado del Derecho penal de actos,
concluyendo que «esta realidad puede ser crucial desde el punto de vista sociolégico y de la

teoria de las organizaciones, es sin embargo secundaria desde el punto de vista juridico»?4.

A nivel suprarregional, hay quienes acuden a la figura de la autoorganizacion para equiparar
la accion de las personas juridicas al de las personas naturales. Asi, GOMEZ-JARA explica
gue la capacidad de autoorganizacion que tiene la persona juridica, resulta funcionalmente
equivalente a la capacidad de accién que tiene una persona fisica?®, para lo cual parte de la

idea de los sistemas sociales autopoiéticos trabajados por Luhmann?®, y por ende, de las

249 \/id. RODRIGUEZ MORENO, F., «Curso de Derecho Penal». Este autor al analizar el caso ecuatoriano concluye también que
«la falencia del finalismo, asi, autbnomamente considerado, radica en la dificultad de considerar los delitos imprudentes
(culposos) en los cuales la accién corporal no tiene la finalidad de producir directamente el mal causado», cit., p. 185.

20 vid. JESCHECK, H.-H.; WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5ta ed., Comares, Granada, 2002

21 Esta cuestion histérica véase en FERRARA, F., Teoria de las personas juridicas, Ed. Reus, Madrid, 1929.

252 Con la teoria de la ficcion desarrollada por SAVIGNY, a las personas juridicas no se les podia imputar responsabilidad penal
por la sencilla razén de que ellas no pueden actuar con culpa o dolo.

253 Esta Ley contempla una regulacién que introduce en Chile la responsabilidad penal de las personas juridicas.

254 VAN WEEZEL, A., «Contra la responsabilidad», cit., p. 120.

255 «¢Qué modelo de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas? Una respuesta a las criticas planteadas al modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial», en AA.VV., M. Ontiveros Alonso (coord.), La Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 177-205.

26 vid. URTEAGA, E., «La Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann», Contrastes Revista Internacional de Filosofia vol. XV,
2010, pp. 301-317.
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concepciones del Derecho como «sistema autopiético de la sociedad global»?’ que

justificarian la capacidad de accion de las corporaciones desde el prisma constructivista.

Asociando la postura del autor al caso ecuatoriano, esa capacidad de autoorganizacion
encontraria su punto de partida en el derecho de asociacion que la CRE garantiza a las
personas fisicas y a las corporaciones®®. De ahi que, no seria bien visto el hecho de que
teniendo derechos y capacidad de autoorganizarse para sus fines empresariales, se
desconozca o ignore esa capacidad de organizacion ante una eventual comisién delictual por
el mero hecho de ser ente no humano. Es precisamente, ese reconocimiento que se les
otorga a las personas juridicas, lo que les permiten llevar a cabo el ejercicio de participacion
dentro de las relaciones sociales®®. Seria entonces esa capacidad de organizacion que
posee la entidad, la que ha de considerarse a la hora de justificar ese comportamiento o
conducta penal sobre el cual se edificara su responsabilidad?®, aunque ello contradiga las

tradicionales nociones que sobre la accién se reflexionan con G. RADBRUCH?,

Corresponde, entonces, ir perfilando el andlisis respecto de esa capacidad de organizacion
de la persona juridica con implicaciones penales, eso si, dirigiendo siempre la mira en la
posible responsabilidad propia de la entidad y no en la de sus personas fisicas; es decir, en
el fundamento de su responsabilidad, esto es, en su organizacién defectuosa (es alli donde
se debe valorar los otros elementos de imputacién de los arts. 49 y 50). Ello por dos razones,
por un lado, se corre el riesgo de asumir tacitamente el sistema vicarial de responsabilidad
penal; y por otro, existe una traba legal que la contempla el art. 50. Cuestion diferente es que
se quiera aportar al debate de la RPPF individual o colectivamente consideradas?®?
contempladas en el art. 49 y, consecuentemente, al debate de su comportamiento activo

como presupuesto para su responsabilidad personal.

Entonces, desde un prisma funcionalista, asumido la capacidad de organizacion de la persona
juridica como el equivalente a la capacidad de accién —conducta penalmente relevante— de

la persona fisica, constituye esa capacidad organizacional la base sobre la que se ha de

%7 TEUBNER, G., El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, ARA Editores, Lima, 2005. Para este autor, en
traduccion de GOMEZ-JARA «la realidad social de la persona juridica se encuentra en la colectividad: la autodescripcion
socialmente vinculante de un sistema de accion organizado como un vinculo ciclico de identidad y accion».

28 Asi, si el Estado le confiere a las corporaciones la potestad de agruparse y organizarse para el desarrollo de sus objetivos o
finalidades empresariales, les advierte también, tacitamente, la necesidad de regularse de forma correcta para no lesionar bienes
juridicos protegidos; ademas de ese derecho asociativo se les garantiza otros derechos como el honor, la libertad (en el sentido
de la no exclusion del mercado), y el patrimonio, véase en este sentido a BUSTOS RAMIREZ, J., «La responsabilidad penal»,
cit., p. 17.

259 BUSTOS RAMIREZ, J., «La responsabilidad penal», cit., p. 21.

260 vvid, GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., p. 40.

261 «El concepto de», cit., p. 100y ss.

262 Cfr. VASQUEZ CEVALLQOS, F., Punto de inflexion de la imputacion objetiva en el Codigo Organico Integral Penal, Editorial
Juridica del Ecuador, Quito, 2016.

87



edificar su responsabilidad penal®®3a ser analizada dogmaticamente en sede de la teoria del

delito.

3.2. Tipicidad y responsabilidad penal de la persona juridica

Respecto de la tipicidad y su anclaje en la RPPJ, cabe la reflexién que se proyecta en dos

direcciones desarrolladas a continuacion.

3.2.1.- Sobre el juicio de tipicidad en la persona natural generadora del hecho

de referencia de RPPJ

Esta posibilidad no presenta problema alguno en la medida que ese juicio sea para imputarle
individual o colectivamente —como persona fisica— responsabilidad penal por la comisién de
uno de los delitos del numerus clausus. Luego, en la medida que la imputacion individual o
colectiva como persona natural se convierte en presupuesto de RPPJ, podria tornarse un
poco compleja la situacion a la hora de acreditarla cuando no se pueda determinar a la
persona fisica y, por ende, no se pueda verificar en ella el juicio de tipicidad. En este caso,
cabe reflexionar o si se estaria ante la posibilidad de una asuncion directa que no
necesariamente requiere ese juicio de imputacion en la persona natural, 0 acaso se estaria

ante la no RPPJ. Posibilidades éstas que se desarrollan en el siguiente apartado.

3.2.2.- Sobre el juicio de tipicidad propio en la persona juridica

Este caso presenta una soluciéon a medias a las posibilidades planteadas en el apartado
anterior. En efecto, no es que no exista RPPJ cuando no se pueda determinar a la persona
natural y por ende aplicarle el juicio de imputabilidad, toda vez que la independencia y la
concurrencia, precisamente permiten la determinacion autbnoma de esa RPPJ respecto de
la natural y viceversa. Sin embargo, toda vez que no existe regulacion especifica expresa en
sede de tipicidad que visualice la posibilidad de una defectuosa organizacibn como
presupuesto de RPPJ, sumado a la ausencia de regulacion expresa de programas de
cumplimiento que permitan eximir esa responsabilidad penal, genera en principio ciertas
dudas, respecto de si en realidad el juicio de tipicidad recae o no sobre la defectuosa
organizacion; y de ser asi, no se conoce cuales han de ser los presupuestos del tipo

defectuoso, a menos que la intencién del legislador sea que la falta de control sobre los

263 \/id. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., p. 104.
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trabajadores sefalada en el art. 49, constituya el Gnico presupuesto de tipicidad propia de la
persona juridica. De todas formas, la regulacion del art. 49 exige la participaciéon de una
persona natural en la ejecucion del «hecho de referencia», y es ahi donde se queda a medias
esta posibilidad, a no ser que se admita una autorresponsabilidad basada en la falta de
control, en la que, el presupuesto de la participacion de la persona natural sea solamente
referencial para efectos de determinar por imprudencia la RPPJ. No obstante, a continuacién

se analiza la posibilidad de un injusto propio de la persona juridica.

3.2.3.- El injusto de la persona juridica

Algunos autores, sucesivamente, se han preocupado por abordar el tema del injusto de la
persona juridica. Asi, con LAMPE asoma la denominada teoria del injusto del sistema, la que
en esencia pregona un injusto por la «capacidad de organizacion de la capacidad ajena»;
BOTTKE de su lado, al amparo de la teoria del injusto por la organizacion de contactos
sociales no permitida, defiende un injusto por la «atribucibn de competencias sobre la
organizaciéon de contactos sociales»?®*; y finalmente, GOMEZ-JARA DIEZ, partiendo de la
determinacion de los conceptos comunes organizacién y riesgo permitido que encierran el
concepto de injusto abordado en las teorias precedentes, y con énfasis en la capacidad de
organizacion de la persona juridica trabajada por LAMPE, defiende una teoria del injusto de
la persona juridica por su autoorganizacion defectuosa, en el que aboga por un injusto propio
de la persona juridica, y al que lo considera como «un defecto de organizacidon que supera el

riesgo permitido»2°°,

En Ecuador, si se aboga por una imputacién de RPPJ por el hecho propio, habra que asumir
también la posibilidad de un injusto propio de la persona juridica a efectos de marchar en
consonancia con el principio de culpabilidad y de individualidad de las penas. Luego, es
determinante la consideracion del «hecho de referencia o conexion» Unicamente como
presupuesto de imputacién (no como fundamento de la RPPJ) al amparo de modelo por
autorresponsabilidad, y considerar a la defectuosa organizacibn como el verdadero
fundamento de la RPPJ. En tal sentido, cuando el defecto de organizacion supere el riesgo
permitido se estara frente al injusto propio de la persona juridica. De ahi que, a la luz de

aproximaciones analiticas de equivalencia funcional se advierta también que en el caso

264 \/éase con profundidad respecto de lo esgrimido por LAMPE y BOTTKE, en GOMEZ-JARA DIEZ, C., «El injusto tipico de la
persona juridica (tipicidad)», con BAJO FERNANDEZ, M.; FEIJOO SANCHEZ, B., Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur
Menor, 2016, pp. 121-141.

265 «El injusto tipico», cit., p. 126.
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ecuatoriano, la conducta no permitida de la persona fisica se equipara al defecto de

organizacion de la persona juridica®.

3.2.4.- Imputacion objetiva

Considerado el defecto de organizacion injusto objetivo de la persona juridica, corresponde
ubicarlo en la parte objetiva del tipo, apartandolo por consiguiente de aspiraciones subjetivas
encaminadas a considerarlo como el fundamento de la culpabilidad de la persona juridica. De
ahi que, al pertenecer a esta categoria del tipo, habréa que probarselo, como advierte GOMEZ-
JARA, al menos indiciariamente por parte de la acusacion, reservandose la persona juridica
el aporte de los respectivos contraindicios?®’. Luego, la teoria de la imputacién objetiva®®,
permitird sin mayores inconvenientes, el andlisis del injusto de la persona juridica en esta

sede.

Al amparo de la teoria de la imputacion objetiva fraguada en la persona fisica, el analisis de
la RPPJ no presentaria problema alguno a la hora de acreditar cuestiones de riesgo permitido,
prohibicion de regreso, principio de confianza y competencia o autorresponsabilidad de la
victima, criterios en los que bien se puede ubicar la defectuosa organizacion por cuestiones
entre otras, de ciudadano empresarial medio y programas de cumplimiento?®. De ahi que, la
imputacion objetiva construida desde la posicién de garante, importa para los fines punitivos

de la persona juridica.

Pese a que la imputacion objetiva no sea de regulacién expresa ni tampoco la purga de Benito
con la que se resuelvan todos los problemas de tipicidad?”, se trata de un mecanismo
supralegal basado en un «método de interpretacion restringida de la ley penal, fundado en

razones sistematicas de diverso orden: eficiencia, divisiéon del trabajo, ambito de dominio,

266 \/id. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Fundamentos de la», cit., pp. 105-106.

%7 Vid. «Fundamentos de la», cit., pp. 105-106.

268 | a teoria de la imputacion objetiva cuestionada por el finalismo en el sentido de que por un lado, parte de la tradicional
concepcién causal de la accion, y por otro, de la asimilacion de las caracteristicas del delito culposo al doloso, requiere un
analisis aunque breve, para efectos de ir justificando o no su posible aparcamiento también en materia de RPPJ. Y es que,
puede que los finalistas tengan razon cuando indican que la imputacion objetiva plantea el analisis de ciertos aspectos
caracteristicos del delito culposo y los generaliza en su aplicacion también al delito doloso, o lo que es igual, pretende el andlisis
de cuestiones propias del delito imprudente también en el delito doloso; sin embargo, es también valido otro criterio que antepone
la posicion de garante como eje central de construccion de la teoria de imputacion objetiva (SU.1184 de 2001, reiterada en
Sentencia C-692 de 2003), en la que, la distincién entre delito doloso o culposo no tendria incidencia ya que dichas modalidades
pertenecerian al tipo subjetivo. Pese a ello, ha de advertirse que «en el analisis de las conductas punibles culposas se constata
la realizacién del incumplimiento del deber objetivo de cuidado (tipo objetivo) si, conforme a la teoria de la imputacién objetiva,
el resultado causado por el autor o participe le es atribuible, porque con su conducta ha creado un riesgo o peligro para el objeto
de la accién, no abarcado por el riesgo permitido y, ademas, dicho resultado se ha cristalizado en el resultado tipico causado»,
ZAVALA EGAS, J., «Responsabilidad penal de», cit., p. 32.

269 GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Fundamentos de la», cit. p. 105-106; al respecto concluye que «el equivalente funcional de la
tipicidad objetiva o de la conducta no permitida de la persona fisica es el defecto de organizacién de la persona juridica», aclarado
que se trata de cuestiones externas propias del tipo que nada tienen que ver con la culpabilidad.

270 vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Cursos causales irregulares e imputacion objetiva, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2011.
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etc.»?™%, En el caso ecuatoriano, el art. 25 del COIP al establecer la relevancia penal de los
tipos, deja fuera de la esfera de punicién cualquier conducta que no reporte trascendencia
penal, de ahi que, parece que el COIP adopta criterios de la teoria de la relevancia, dejando
fuera del ambito valorativo cualquier simple relacion de causalidad en beneficio de

consideraciones juridicas?’2.

Entonces, en la linea elegida para explicar el analisis de la teoria del delito de la persona
juridica en el caso ecuatoriano, en la medida que se asuma al defecto de organizacién de la
persona juridica como el equivalente funcional de la tipicidad objetiva o de la denominada
conducta no permitida de la persona natural o fisica?’?, cabe su andlisis dogmatico cuando
corresponda valorar la conducta objetiva en la persona juridica en el que el eje central es su
defectuosa organizacién, dejando por ende, el andlisis del dolo y la imprudencia al analisis

siguiente de la imputacién subjetiva.

3.2.5.- Imputacion subjetiva

Para que una persona responda por la comisién de una conducta penalmente relevante debe
actuar con dolo o culpa. «Actla con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos
del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta» (art. 26 COIP); y con culpa, quien
«infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un
resultado dafioso» (art. 27 COIP). Partiendo de esta necesidad, corresponde establecer estos

elementos subjetivos del tipo en la persona juridica.

Asi, si como se ha dejado advertido, la regulaciéon ecuatoriana de la RPPJ se adscribe al
modelo de autorresponsabilidad basado en la culpabilidad por defecto de organizacion, la
tendencia a establecer la imputacion subjetiva en la persona que genera el «hecho de
conexion» es la que predominara. En esta ruta, algunos autores nacionales centran el analisis
del dolo y la culpa en la persona fisica?’4, algiin otro autor en esa misma linea ha dicho que
el elemento subjetivo es la pretension del beneficio?” desde la persona fisica hacia la juridica.
Estos criterios terminan irremediablemente —como se ha podido observar— ubicando al dolo
o la imprudencia en el actuar de la persona fisica, con lo que al final, no se llenan las

expectativas de la tipicidad subjetiva de la propia persona juridica y, por ende, no se cumpliria

211 CARO CORIA, D., La imputacién objetiva en la jurisprudencia penal peruana, disponible en:
https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/4643 _03imputacionobjetiva 20.6.16.pdf

272 Esta observacion se puede encontrar por ejemplo, en la Sentencia 23157 de 2007 de la Sala de Casacion Penal de Colombia
a cargo del Juez Ponente Yesid Ramirez Bastidas.

273 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., pp. 105-106.

274 En este sentido véase a ZAVALA EGAS, J., «Responsabilidad penal de», cit., pp. 49-52.

275 Asi lo entiende tibiamente MILA, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho ecuatoriano», Revista
lus et Praxis, nim. 1, 2020, pp. 149-170.
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con las reglas de imputacion del sistema penal ecuatoriano, evidenciandose una suerte de
responsabilidad objetiva. Surge entonces la necesaria interrogante ¢cuél es el injusto
subjetivo propio de la persona juridica? Frente a la complejidad que en el caso ecuatoriano
implica dar respuesta a esta interrogante, a continuacion esgrimiré algunas aproximaciones
elaboradas por la doctrina especializada con el fin de sugerir un posible aparcamiento en

regulacién local.

Asi, una opcioén para efectos de ir perfilando el analisis de la tipicidad subjetiva propia de la
persona juridica, asoma con modernas concepciones de lo que ha de considerarse como dolo
para los efectos penales. En este sentido, se sostiene que al dolo «se lo imputa
funcionalmente conforme a la medida de la concepcién social»?’®. A groso modo, esta
asuncion del dolo implicaria que se lo valore materialmente en el injusto objetivo vy

subjetivamente lo determine el juzgador?’’ conforme a la concepcién social.

En linea con lo indicado, se apuntan criterios que sugieren una imputacion subjetiva basada
en el conocimiento colectivo de la persona juridica (collective knowledge)?’®. Segun esta
propuesta doctrinaria, en ciertos casos se puede atribuir a una corporacion el conocimiento
de una infraccion a todos sus miembros, es decir, se le atribuye a la empresa la suma del
conocimiento delictual de todos sus integrantes. Esta idea se fundamenta en que solamente
asi se podra hacer frente a la dificultad que implica el descubrimiento de una infraccion en la
complejidad estructural de una empresa, cuando se pretenda por la entidad una falta de
conocimiento del delito?”®. Luego, de esta doctrina parte la necesidad de imputaciéon de un
«conocimiento organizativo a la persona juridica», en el que, a decir de GOMEZ-JARA, «lo
decisivo son los indicios» relevantes, en la medida del conocimiento individual del riesgo de
la persona natural o fisica?®®. Sin embargo, de todas formas, aunque sea en porciones y al
final la suma de conocimientos individuales implique el mens rea de la persona juridica. En el
fondo parece que se sigue valorando la actuacién de la persona fisica, a menos que lo que
se desprenda de la idea del autor, sea que esos indicios se valoren independientemente de
la necesidad de concurrencia de la persona natural, pues, solamente asi se podria explicar
los casos de ausencia 0 no determinacién de la persona fisica que ha generado la infraccion

0 «hecho de conexién», en los términos de los arts. 49 y 50 del COIP.

278 HEINE, G., «Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen», citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «El injusto
tipico de la persona juridica (tipicidad)», con BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B., Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, 22 ed.,
Cizur Menor, 2016, pp. 121-141.

277 Al respecto, postulados finalistas sostienen que el dolo y la culpa una vez probados en el injusto objetivo, subjetivamente se
encuentra en la cabeza del juez.

278 Teoria extraida de la doctrina jurisprudencial norteamericana, United States v. Bank of New England, 821, F.2d 844 (1st.
Cir. 1987).

219 Cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «El injusto tipico», cit., p. 139.

280 |IBIDEM.
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En todo caso, lo importante de la propuesta del autor radica en la advertencia de dos
supuestos basicos para fundamentar la imputacién subjetiva de la persona juridica: la idea
de que el dolo esta referido al conocimiento de un riesgo; y, consecuentemente, que se lo
debe imputar en base a indicios (la primera idea se apoya en la doctrina del conocimiento
colectivo y la segunda en la relevancia de los indicios)?!. Finalmente el autor plantea dos
posibles causas de exclusién de la tipicidad propia de la persona juridica: la falta de
constatacion de que la persona fisica ha actuado con dolo o con imprudencia; y, el hecho de
gue pudiéndose constatar dolo e imprudencia en la persona fisica, no existan indicios

suficientes o relevantes para imputar a la entidad un conocimiento organizativo del riesgo?®2,

En la idea de identificar la imputacion subjetiva de la persona juridica, asoman otros autores
segun los que, las personas juridicas ya en el plano cognoscitivo bien pueden conaocer el dolo
o la imprudencia?®. En esta misma linea cognitiva del dolo y partiendo de criterios objetivos,
se ha llegado a sostener que de tratarse de una peligrosidad objetiva relevante de la
denominada conducta organizacional, se estara frente a una imputacién dolosa; pero, si se

trata de una peligrosidad objetiva menor, la imputacion sera culposa?®*,

Lo indicado permite ubicar el debate ecuatoriano de la tipicidad subjetiva en dos frentes: el
primero, como ha quedado advertido a inicio de este tema, corre el peligro de ubicar la RPPJ
ante una responsabilidad objetiva; y el segundo, partiendo de la concepcién social de dolo e
imprudencia y apartandose de los conflictos que genera el modelo de culpabilidad por defecto
de organizacién, asumir una imputaciéon subjetiva propia de la persona juridica basado en el
conocimiento organizativo del riesgo. Y es que, si ha de asumirse que el defecto de
organizacion no es el reproche de la persona juridica sino su injusto tipico, una vez probado
en sede de la imputacion objetiva, su conocimiento riesgoso debera valorarse en sede de la
tipicidad subjetiva; para lo cual, de lege ferenda se plantea la necesidad de introducir
regulacién penal expresa de ciertas cuestiones sobre el defecto de organizacién y programas
de cumplimiento como eximente, pues, en la actualidad su naturaleza es solamente

atenuante.

281 En este sentido el autor ha definido al dolo de la persona juridica como el conocimiento organizativo del riesgo, GOMEZ-
JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Ed. B de F, Montevideo-Buenos
Aires, 2010.

282 \/id. GOMEZ-JARA, DIEZ, C., «El injusto tipico», cit., p. 141.

283 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y la transferencia de
responsabilidad por las personas fisicas», en Responsabilidad penal de las personas juridicas. Derecho comunitario. Estudios
de Derecho Judicial, nm. 115, 2007 CGPJ, pp. 163-188.

284 \/id. ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas, 32
ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009.
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3.3.- Antijuridicidad y persona juridica

El debate de la antijuridicidad en la persona juridica parte necesariamente de la reflexion
respecto de si ¢puede una persona juridica conocer la antijuridicidad de la norma??® Esta
interrogante ha sido respondida negativamente por quienes o se oponen a la RPPJ, o por
quienes admitiéndola, se decantan por una responsabilidad vicarial; o inclusive, por quienes
admitiendo una responsabilidad penal autbnoma, exigen el conocimiento de la antijuridicidad

por parte de la persona fisica.

Asi, asoman criterios que negando la capacidad de accion de la persona juridica, sostienen
gue formal o materialmente no se puede asumir la antijuridicidad de hechos de imposible
realizacion?®; en la misma linea, algin otro de forma parca, concluye que dado a que la
persona juridica carece de los elementos volitivos de conciencia y voluntad indispensables
para llevar a cabo una conducta penalmente relevante, no se les puede aplicar el
conocimiento de la antijuridicidad?®’; o en fin, que no habiendo una RPPJ constituye un error

aplicar la teoria del delito a la persona juridica®®.

Otros criterios en los que asumiendo la responsabilidad por el hecho propio, y partiendo de
que la intervencion de la persona fisica que genera el «hecho de conexién» es sélo
presupuesto formal, destacan la necesidad de que, pese a que no haga falta una conducta
culpable ni la sancidn a la persona fisica, si se necesita al menos que esta una persona fisica
que realice —como presupuesto de imputaciéon— un hecho tipico y antijuridico®®. De ahi que,
cuando se explica la independencia y autonomia de responsabilidades, se concluye que en
la medida que las causas de justificacion (exclusion de antijuridicidad) si afectan a la RPPJ,
sera presupuesto indispensable el injusto de la persona fisica, aunque ésta no haya podido
ser identificada. Pese a que a priori esta Ultima linea argumentativa infiera de todas formas
gue el conocimiento de la antijuridicidad debe encontrarse en la persona natural, se puede
notar que no se trata de que se determine la culpabilidad de la persona fisica para que se
pueda responsabilizar penalmente a la juridica, sino mas bien, de determinar que existe un
injusto antijuridico cometido por una persona fisica (de las que pueden generar el «hecho de

conexién»).

285 \/id. BAJO FERNANDEZ, M., « ¢Puede una persona juridica conocer la antijuridicidad de la norma? A propdsito de una
doctrina del TEAC sobre el art. 179 LGT», ADPCP, vol. LXIV, 2011.

286 Como afirma PEREZ ARIAS, J., Sistemas de Atribucién de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, J. Peris Riera
(dir.), Tesis Doctoral, Universidad de Murcia, 2013.

287 Cfr. ACUNA SACOTTO, D., Imputabilidad de las personas juridicas en el ecuador: naturaleza penal de las consecuencias
accesorias, E. Morales Morales (dir.), Tesis de Grado, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2016.

288 \/id. HORMAZABAL MALAREE, H., «El error de emplear la teoria del delito para establecer la llamada responsabilidad de las
personas juridicas», disponible en: https://hernanhormazabalmalaree.com/2018/03/14/el-error-de-emplear-la-teoria-del-delito-
para-establecer-la-llamada-responsabilidad-de-las-personas-juridicas/

289 \/id. FEIJOO SANCHEZ, B., «Las caracteristicas basicas», cit., p. 69.
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https://hernanhormazabalmalaree.com/2018/03/14/el-error-de-emplear-la-teoria-del-delito-para-establecer-la-llamada-responsabilidad-de-las-personas-juridicas/

Ya en un anclaje al caso ecuatoriano, el COIP sefiala que para que una conducta penal, esto
es, «las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos,
descriptibles y demostrables» (art.22), sea antijuridica «debera amenazar o lesionar, sin justa
causa, un bien juridico protegido» (art. 29). Como se observa, la regulacion ecuatoriana mas
allhd de permitir argumentaciones tradicionalistas centradas en la concepcién humana del
sujeto, presenta un horizonte que permite también argumentaciones dogmaticas pro RPPJ, y
si a ello se suma la regulacion de los arts. 40 (inciso segundo) y 50 (inciso primero) que
imponen la independencia y la autonomia de responsabilidades entre personas fisicas y
juridicas, se puede inferir la necesidad de un analisis del conocimiento de la antijuridicidad de

la persona juridica.

En esa advertida necesidad y conforme a los postulados doctrinales que de manera somera
se han destacado supra, corresponde, por un lado, ir pensado en la posible inexistencia de
antijuridicidad de la persona juridica si se pretende asumir un modelo vicarial 0o una
responsabilidad objetiva (la antijuridicidad de la persona fisica se transfiere a la juridica); v,
por otro, asumiendo una responsabilidad por el hecho propio, ir pensando en la posibilidad
de un conocimiento de la antijuridicidad de la persona juridica. La primera opcion por ser
contraria al sistema constitucional ecuatoriano resulta cuestionable; y la segunda, en la
medida que se observe una regulacion que permita esa posibilidad, resultaria adecuada. Sin
embargo, para efectos de establecer si se esta frente a un conocimiento de la antijuridicidad
propio de la persona juridica es necesario partir del analisis puntual del texto del art. 50 del
COIP.

En efecto, el art. 50 al establecer que la RPPJ no se extingue ni se modifica cuando se
presentan circunstancias que afectan, agravan o inclusive, extinguen la responsabilidad
penal de la persona natural o fisica, lo que esta indicando es que se tiene que buscar un
conocimiento de la antijuridicidad en la propia persona juridica para efectos de que por ésta
via, se pueda establecer su responsabilidad penal; o lo que es igual, que debe buscarse en
la propia persona juridica —no en la persona fisica— las causas que puedan excluir su

responsabilidad penal.

Para explicar la premisa planteada, ha de acudirse a un caso puntual que se observa en el
Derecho comparado. En Espafia FEIJOO SANCHEZ advierte que conforme al art. 31ter.2 CP
un limite a la RPPJ consiste en el hecho de que no se pueda determinar que un delito
atribuible haya sido cometido por una persona fisica, o también que, verificandose la conducta
delictiva constituya o se verifique respecto de ella una causa de justificacion; luego, a esta
posibilidad llega el autor en la medida que de un andlisis a la citada norma, al no abarcar a

todas las causas que afectan la responsabilidad penal sino solamente a aquellas que afectan
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a la culpabilidad, se ha de sobreentender que las circunstancias que llegan a excluir la
antijuridicidad si terminan afectando a la RPPJ?®, Distinta es la situacion en el caso
ecuatoriano, en el que, no solamente se refiere a los casos que afectan la culpabilidad, sino
a todos a los que afecta la responsabilidad penal, incluidas las causas de justificacion o de
exclusion de la antijuridicidad?®!; de ahi que la lectura que se desprende del primer inciso del
art. 50, sea la de que el legislador —consciente o inconscientemente— ha optado por un injusto,

un conocimiento de la antijuridicidad y una culpabilidad propios de la persona juridica.

Advertida la necesidad de la determinacién del conocimiento de la antijuridicidad propia de la
persona juridica en los términos del art. 50, el legislador ecuatoriano ha sintonizado con la
necesidad de observar el principio de culpabilidad y el de individualidad de las penas, entre
otros principios informadores del Derecho penal; y a la vez, con ello, desechando
concepciones que implican responsabilidad objetiva, ha reforzado la idea de que las personas
juridicas respondan penalmente por cuestiones ajenas al actuar de las personas naturales o

fisicas®®2.

3.4. Culpabilidad y persona juridica

La culpabilidad es uno de los temas que mas ha generado discusién en el debate de la RPPJ,
es por ello que en este apartado, sin pretender profundizar en esa discusion y previo a
desembocar en su andlisis normativo puntual en el sistema local de la RPPJ, se aborda

brevemente el arribaje de este concepto al &mbito de las organizaciones o entidades juridicas.

Asi, partiendo de la necesaria aproximacién a un concepto de culpabilidad para efectos de
explicarla en el ambito empresarial, se ha de diferenciarla como principio de culpabilidad o
responsabilidad (en sentido amplio), de la culpabilidad sistematica (en sentido estricto). El
primero, entendido como principio, necesariamente tiene que estar presente no sélo a la hora
de sancionar a personas naturales, sino en cualquier clase de consecuencia penal?®,
avizorandose por esta linea una posibilidad a la persona juridica. El segundo, como categoria
del reproche a la conducta penal antijuridica valorada en la teoria del delito, es decir, un juicio
normativo en el que el fundamento radica en la autoconciencia y en la libertad (aspectos
estrictamente humanos), cuestiones con las que tropieza la persona juridica. En lineas

generales, abandonando la culpabilidad en estricto sentido, y desde una vision de principio

29 vid. FEIJOO SANCHEZ, B., «Las caracteristicas basicas», cit., p. 70-71.

291 Esta era la intencion del legislador en el Proyecto de 2007 y en el Anteproyecto previo a la reforma de efectuada mediante
LO 5/2010, Vid. FEIJOO SANCHEZ, B., «Las caracteristicas basicas», cit., p. 70. Aunque, siendo comin el denominado «hecho
de referencia» no tendria sentido distinguir entre antijuridicidad de la conducta de la persona fisica y de la persona juridica.

292 vid. BAJO FERNANDEZ, M., « ¢Puede una persona, cit., p. 11.

23 Vid. GOENA VIVES, B., Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, Marcial Pons, Madrid, 2017.
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de culpabilidad (sentido amplio) y en la medida que como argumenta GOENA VIVES, si ha
de considerarse a la persona juridica «desde una concepcion valorativa como centro de
derecho y deberes, cabe predicar de ella una culpabilidad como principio» que cubra de
legitimidad su castigo?®#; de ahi que, se observara respecto de cualquier forma de castigo que

se pretenda para la entidad, fiel observancia al citado principio.

A lado de argumentos con pretensiones de lege ferenda como el advertido en el péarrafo
anterior que finalmente sugieren una «atribucién» y no imputacion de responsabilidad a las
personas juridicas para efectos de imponerles no penas sino «correctivos»?® y salvar
problemas de fondo de culpabilidad; existen otras propuestas, las que partiendo de
argumentos criticos, advierten dificultades normativas y conceptuales a la hora de trasladar
el concepto de culpabilidad individual a las entidades colectivas, y sugieren una
«responsabilidad estructural»?® en la que no tendria calado la culpabilidad en la medida que

la persona juridica no tendria esa autonomia que llegue a justificar su reproche penal®®”’.

Frente a esas y otras propuestas negadoras de culpabilidad en las personas juridicas, asoma
todo un andamiaje tedérico que no ha surgido improvisado a la hora de abordar la culpabilidad
empresarial; sino que por el contrario, a lo largo de varios afios ha realizado valiosos aportes
gue no deben ser desconocidos a pretexto de oponerse a la asuncién de una culpabilidad

propia de la persona juridica.

Asi, teorias como aquellas que buscan fundamentar la culpabilidad a partir de la conciencia
especial de la persona juridica, explican que ésta respondera penalmente por los hechos
delictivos que surjan a partir de la decisién conjunta de sus miembros, o por la toma de
decision del 6rgano competente basada en la formacion de la voluntad de la persona
juridica®®. La teoria de la culpabilidad de la persona juridica por su espiritu normativo, de
calado un tanto similar a la culpabilidad funcional del 6rgano?®®, identifica la culpabilidad de
ésta con la de todos los miembros; se trata de una «culpabilidad colectiva» o culpabilidad por
el «espiritu colectivo» en la que —y por lo que recibié muchas criticas— todos los integrantes
de la persona juridica son culpables®® en la medida que como intuye al respecto GOMEZ-
JARA, cuando una persona fisica participa en una persona juridica lo hace fundamentada en

un concreto deber de actuar, el que en la medida que se adapte a los fines que persigue la

24 «Responsabilidad penal y», cit., p. 156.

2% GOENA VIVES, B., «Responsabilidad penal y», cit., p. 375.

2% CIGUELA SOLA, J., «La culpabilidad colectiva», cit. pp. 291 y ss.

297 V/id. CIGUELA SOLA, J., «La culpabilidad colectiva», cit., p.385.

2% \/id. HAFTER, E., Die Delikts-und Straffahigkeit der Personenverbanden, citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La
culpabilidad de la persona juridica» con BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B., Tratado de Responsabilidad penal
de las personas juridicas, 22 ed., Aranzadi SA, Cizur Menor, 2016, pp. 143-219., pp. 153-154.

29 vid. SCHROTH, H.-J., Unternehmen als Normadressaten und Sanktionssubjekte: eine Studie zum Unternehmensstrafrecht,
citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La culpabilidad de», cit., pp. 155.

300 Esta teoria fue desarrollada por BUSCH, R., Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbaende, citado por
GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La culpabilidad de», cit., p. 154.
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entidad no debe lesionar a la sociedad®®!. Las teorias de culpabilidad por las no evitaciones
fallos organizativos®®, y de las influencias crimindgenas®®, parten de la distincion entre la
proscrita o prohibida culpabilidad colectiva y la culpabilidad de la persona juridica;
fundamentando la primera, la culpabilidad de la entidad por no haber evitado los fallos
organizativos, pero exigiendo al final la necesaria «porcion humana» para valorar en ella el
elemento subjetivo del tipo; luego, la segunda, atribuye la culpabilidad por la actuacién fallida
de su representante. La culpabilidad por el «caracter de la empresa»®** abona al andamiaje
de la denominada culpabilidad por el defecto de organizacion de la persona juridica. En linea
con la anterior, la «culpabilidad por la conduccién de la actividad empresarial»®®® aboga por
una especie de culpabilidad por una actuacion operativa defectuosa llevada a cabo a lo largo

del tiempo3®,

Finalmente, la discusion actual entre quienes abogan por una culpabilidad propia de la
persona juridica, enfrenta dos posicionamientos que basados un punto de partida comun
como es el defecto de organizacién, se muestran contrarias a la hora de fundamentarla. En
efecto, por una parte algunos autores en linea de lo propuesto por TIEDEMANN, abogan por
una culpabilidad propia de la persona juridica por su defecto de organizacién®®’. Esta teoria,
parte de la necesidad de identificar un «hecho de conexién» a partir del cual se responsabilice
penalmente a la persona juridica por haberse organizado de manera defectuosa; es decir,
una persona juridica sera responsable por permitir gue en su seno una persona fisica cometa
una infraccion penal. Luego, en la misma linea que las teorias precedentes que adoptaron el
concepto de defecto de organizacion, esta clase de culpabilidad presenta dos problemas que
han cuestionado su eficacia. En efecto, por un lado, ubican al defecto de organizacion en
sede de la culpabilidad, es en esencia la culpabilidad de la persona juridica aunque en
ocasiones se funde con el injusto; y por otro lado, impide o al menos complica la regulacion

de atenuantes propias para las personas juridicas.

Por otro lado, frente a las dificultades dogméticas que acarrea la culpabilidad por defecto de
organizacién, GOMEZ-JARA abanderando un «concepto constructivista de culpabilidad de la

persona juridica» que se sustenta en una deformacién del cumplimiento de la legalidad, es

301 Cfr. «La culpabilidad de» cit., pp. 143-219.

302 V/id. HIRSCH, H.-J., Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La
culpabilidad de», cit., pp. 155-156.

303 vvid. EHRHARDT, A., Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe: Sanktionen gegen juristische Personen nach
deustchem uns US-amerikanischem Recht, citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La culpabilidad de», cit., pp. 156-157.

304 L AMPE, E., «Systemsunrecht und Unrechtssyteme», citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La culpabilidad de», cit., p.
157.

305 HEINE, G., New Developments in Corporate Criminal Liability in Europe: Can Europeans learn from the American Experience-
or Viceversa?, citado por GOMEZ-JARA DIEZ, C., en «La culpabilidad de», cit., pp. 157-158.

3% En este sentido es explicada la teoria de HEINE por GOMEZ-JARA DIEZ, «La culpabilidad de», cit., p. 158.

307 En Espaiia BACIGALUPO SAGESSE, S., «Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos y
de sus érganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)» Diario La Ley nim. 7541, 2011, pp. 1-18; BACIGALUPO ZAPATER, E.,
«Responsabilidad penal y», cit., p. 2; ZUGALDIA ESPINAR, J., «Societas delinquere potest (Andlisis de la reforma operada por
el Codigo Penal espafiol por la LO5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, nim. 76, 2010, pp. 1-12.
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decir, en el establecimiento de la denominada «cultura empresarial de incumplimiento de la
legalidad», aboga por una «culpabilidad de la persona juridica por su cultura de
cumplimiento»®®; en este sentido, en una suerte de equivalencia funcional, se explica que
asi como el rol del ciudadano comun fiel al Derecho tiene capacidad de cuestionar la vigencia
de la norma, el «ciudadano corporativo» persona juridica también3®°. Con esta teoria, a decir
del propio autor, se busca resolver los problemas que acarrea la teoria de la culpabilidad por
el defecto de organizacion respecto por un lado, de la ubicacion de ese defecto en la
culpabilidad, esto en el sentido que bajo presupuestos de esta teoria el defecto de
organizacion ya no es la culpabilidad propia de la persona juridica, sino que ahora pasa a su
injusto que fundamenta la RPPJ, como se ha venido refiriendo en varios pasajes de este
Capitulo; y por otro lado, permite salvar problemas que impiden o dificultan la regulacion o la
aplicacion de atenuantes especificas para las personas juridicas®!®. Ademas, juega un rol

fundamental en este planteamiento, los programas de cumplimiento normativo.

3.4.1.- La culpabilidad de la persona juridica en Ecuador

Reglada en el art. 34 del COIP, la culpabilidad refleja en el sujeto activo el reproche de su
conducta activa u omisiva comprobada en escena de la tipicidad y valorada en el
conocimiento de la antijuridicidad de la norma. Es decir que, para que se declare la
culpabilidad de una persona, se requiere el previo analisis o juicio de su conducta en sede de
la tipicidad y de la antijuridicidad. El presupuesto legal invocado pese a su aspiracion
finalista®!!, propicia también la acepcion funcionalista en la medida que se ha desprendido de
la nocién causal de dolo y culpa en su sede. Esta premisa es importante para entender que
tal como la regula el COIP, no presentaria méas alla de su discusion doctrinal, problemas a la
hora de justificar la RPPJ. Y esto es asi, toda vez que es en sede de la tipicidad,
concretamente, en el analisis de la imputacién objetiva, donde como se indicé supra, se
acreditaria el injusto de la persona juridica —su defectuosa organizacién mas alla del riesgo
permitido—; luego, su reproche seria por su infidelidad al Derecho valorada Gnicamente a titulo
de dolo en el caso ecuatoriano. De ahi que, el reproche se funda en las consecuencias de
esa defectuosa organizacion: la inobservancia de la cultura empresarial de cumplimiento de

la legalidad®'?, con lo que se estaria propiciando en Ecuador a través de la RPPJ un mensaje

308 «La culpabilidad de», cit. p. 164-165.

309 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit., p. 165.

310 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit., p. 164.

311 pado a la reforma que sufri6 el Derecho penal ecuatoriano a raiz de la puesta en vigencia del COIP, en donde, entre otras
cuestiones, el legislador ha incorporado al dolo y la culpa en el apartado de la tipicidad, existen voces que se decantan por una
aproximacion finalista del mencionado cuerpo legal.

312 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005.
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destinado a las entidades a guardar u observar esa cultura de cumplimiento de la legalidad3®®.
Sin embargo, y sin entrar en razonamientos mas profundos que tienen que ver con cuestiones
dogmaticas del principio de culpabilidad, y contrario con lo que aqui se ha indicado, se ha de
reconocer que pese a que en algunas legislaciones se ha introducido la RPPJ, no es menos
cierto que desde hace algun tiempo hay una fuerte resistencia a la hora de justificar la
culpabilidad por el hecho propio, al punto que se ha llegado a determinar que la culpabilidad
de la persona juridica siempre se va a tratar de una culpabilidad atribuida a la entidad por el

hecho de otro3!.

De todas formas, entendida la culpabilidad como responsabilidad penal, se la concibe como
la consecuencia juridica del delito, y consiste en el sometimiento del condenado a la potestad
sancionadora del Estado mediante el cumplimiento de una pena3'®. De ahi, se infiere que son
tres los aspectos que debe contener la nocion de responsabilidad penal: a) consecuencia
juridica, b) estado de sometimiento, y c¢) la imposicién de una pena, aspectos que también

son considerados en el debate de la RPPJ.

La regulacion ecuatoriana al igual que la espafiola y la de varios paises de la region, no
especifican culpabilidad o categorias especificas para las personas juridicas, no obstante
contienen referencias regulatorias que en un analisis sistematico, permiten asumir la
necesidad de apuntalar hacia su asuncion independiente a la hora de establecer la RPPJ.
Asi, en el pais, partiendo de la regulacién que de culpabilidad sefiala el art. 34 del COIP, para
considerar penalmente responsable a una persona, ésta debe ser imputable y «actuar con
conocimiento de la antijuridicidad de su conducta», se vislumbra la necesidad de que el «juicio
de reproche» se verifique en toda clase de personas a las que se pretenda responsabilizar
superadas las respectivas causas de exclusion. En este sentido, parece que la intencion del
legislador ecuatoriano al considerar penas a las sanciones impuestas a las personas juridicas
(art. 71), al regular con la concurrencia de responsabilidades la no extincion ni modificacion
de la RPPJ (art. 50), sumado a la independencia de responsabilidad (art. 49 inc. tercero), no
hace otra cosa que direccionar al juzgador en la necesidad de que a la hora de sancionar a

una persona juridica, determine de forma independiente su culpabilidad3®.

Sin embargo, parece que por ahora el legislador ecuatoriano se ha decantado
dogmaticamente por la teoria de la culpabilidad por el defecto de organizacion de la persona

juridica. Lo advertido se puede sostener, porque ya en el plano normativo el art. 49 presenta,

313 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «<Fundamentos de la», cit., pp. 124.

314 Vid. BAJO FERNANDEZ, M., «Culpabilidad y persona», cit., p. 21.

315 vid. RODRIGUEZ COLLAO, L., «Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
criminal», Revista de Derecho Valparaiso, nim. 36, 2011, pp.397-428.

316 Sobre la culpabilidad propia o independiente de la persona juridica Cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit.,
pp. 178 y ss.
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por un lado, una regulacién que permite visualizar que se esta ante la presencia de un defecto
organizativo (modelo por autorresponsabilidad); y por otro, porque dado a las dificultades que
esta teoria implica a la hora de establecer atenuantes para la persona juridica, el legislador
ecuatoriano las habia obviado en la primera regulacion, aunque en la actualidad, con las
reformas del afio 2021 ya se incorporan cuatro atenuantes de RPPJ. Sin embargo, en un
analisis retrospectivo a la regulacion inicial del sistema de RPPJ local, se podia observar que
el «hecho de conexion» era el punto de partida para efectos de trasladar las atenuantes a la
persona juridica. Esto implicaba en el fondo una critica mas a esta teoria, en el sentido de
fomentar modelos de imputacién aunque basados en el defecto de organizacion, requieran
como punto de partida un necesario «hecho de conexién» —que no sirve de «referencia»—,

para efectos de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica.

En consecuencia, en Ecuador, es al amparo del modelo de autorresponsabilidad en el que
por ahora puede ser factible a la luz de lo esgrimido en este apartado y a lo largo de todo el
epigrafe, la fundamentacién de la culpabilidad de la persona juridica (defecto de
organizacion); no asi todavia, si se pretende el sub modelo constructivista, toda vez que éste
profundiza el justificativo de la culpabilidad en la cultura de cumplimiento de la legalidad por
parte de la persona juridica y por ende, en la exigencia de los programas de cumplimiento3'/,
instrumento éste Ultimo no contemplado expresamente en la regulacién penal ecuatoriana

como eximente de RPPJ.

Sin embargo, por cuestiones pragmaticas, y siendo ecuanimes con el discurso que en este
epigrafe se viene sosteniendo, ha de abogarse por una culpabilidad fundamentada no en el
defecto de organizacién, sino por una culpabilidad con fundamento en el incumplimiento de
la legalidad o en la falta de cultura de cumplimiento de la legalidad por parte de la persona
juridica®®, en los términos de la propuesta constructivista®'®; aunque para ello se tenga que
sugerir de lege ferenda, la introduccién de figuras que comulguen con este modelo como el

compliance eximente de RPPJ.

817 En este sentido, el autor que defiende este sub modelo, sugiere la necesidad de que «la organizacion institucionalice una
cultura de Compliance —esto es: de cumplimento de la legalidad- puesto que ello es lo que acredita su fidelidad al Derecho. La
carencia de la misma, por tanto, muestra una falta de fidelidad al Derecho o falta de disposicion juridica que amerita el reproche
culpabilistico caracteristico del Derecho penal», GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit., p. 177.

818 En Esparia, al parecer, ésta es la linea de pronunciamiento del TS en la STS 154/2016, de 29 de febrero.

319 Por todos y para un analisis mas detallado, véase a GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit. pp. 170 y ss.
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IV. Ejecucién, participacion, circunstancias de lainfraccion y penas de la

persona juridica

1.- Planteamiento

El legislador ecuatoriano en el Capitulo I, Titulo | del Libro Primero del COIP, regula las
formas de ejecucion de la infraccién penal. En efecto, los arts. 39 y 40 regulan la tentativa, y
el desistimiento y arrepentimiento, respectivamente. Estas figuras merecen ser introducidas
en el debate de la RPPJ local, de cara a orientar una responsabilidad penal no meramente

formal sino estrictamente material.

Por otro lado, bajo la denominacién de participacion, el COIP regula formas de autoria,
coautoria y complicidad en los arts. 42 y 43, respectivamente. Luego su debate respecto de
la RPPJ, ha de ser abordado en la medida que se analice tanto una participacion interna
cuanto una externa entre persona juridica y fisica de su seno o juridica asociada; o entre

personas juridicas y otras personas fisicas sin vinculos o juridicas no asociadas.

Respecto de las circunstancias de la infraccion, sean éstas atenuantes o agravantes, ostentan
la caracteristica de accidentales, toda vez que dependen se su gravedad y no de las
caracteristicas del delito®?, lo que implica que aquellas no son constitutivas propiamente de
lo injusto de lo factico, tampoco de la culpabilidad del sujeto, sino de que estan dirigidas a
considerar la intensidad de las valoraciones que componen el tipo (lo injusto) o que
determinan la reprochabilidad®?*. Ahora bien, aunque cuando se introdujo en el Ecuador el
sistema de RPPJ, el legislador obvié incorporar de forma expresa atenuantes y agravantes
para las personas juridicas, a partir de las reformas de 2021 introduce una agravante y cuatro

atenuantes entre las que se cuenta el compliance.

Ya en materia de la pena, su concepto asi como la funcidon que cumple, constituyen el punto
de partida para el entendimiento de «persona y culpabilidad»®?2, dos presupuestos diferentes
pero necesarios para justificar un régimen de sancién en apego a los principios informadores
del Derecho penal. La pena que como consecuencia juridico-penal por la comision de un
delito se impondra a las personas juridicas en los ordenamientos legales donde se ha
admitido su responsabilidad penal, es uno de los temas que también ha generado cierto

debate en la doctrina. Cuestiones como las que si se tratan de verdaderas penas o no, lo

320 vvid. GARCIA FALCONI, R., «Cédigo Organico», cit., p. 415. Ademas este autor indica que en otras legislaciones penales
como la francesa y la alemana, estas circunstancias son reguladas en casos concretos en la parte especial.

%21 Cfr. RODRIGUEZ COLLAQ, L., «Naturaleza y fundamento», cit., p. 410.

322 GONZALEZ SIERRA, P., «La Responsabilidad penal» cit., p. 43.
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referente a su especificidad, limites y extincién, son algunos de los temas que se reflexionaran

en materia de la pena en este epigrafe.

En este epigrafe el discurso académico versara sobre figuras de la Parte General del Derecho
penal ecuatoriano, ejecuciéon de la infraccién, como participaciéon®?, circunstancias de la
infraccion y penas, siempre, eso si, dirigiendo la argumentacién hacia la responsabilidad
penal de la propia persona juridica. Por lo que, el objetivo esta encaminado a determinar si la
regulacién local de las referidas figuras es compatible o no con el sistema de RPPJ

ecuatoriano®®.

2.- Formas imperfectas de ejecucion de la infraccion penal y persona juridica

Para el legislador ecuatoriano tanto la tentativa cuanto el delito frustrado tienen los mismos
efectos punitivos, pese a tratarse de dos figuras diferentes del inter criminis. Y es que, el art.
39 al fundir esas dos formas imperfectas de delito al amparo de la tentativa, no deja margen
regulatorio en contrario; sefialando para esos casos, la consecuencia de una pena disminuida

de uno a dos tercios de la que corresponda al delito consumado.

Ya en un analisis puntual de anclaje en materia de RPPJ, aqui se pretende un andlisis de su
procedencia o no como una forma imperfecta de ejecucién de cualquiera de los delitos
atribuibles a las personas juridicas. Asi, la tentativa conforme al art. 39 del COIP exige la
realizacion de actos idoneos, entendiéndose esa idoneidad, en términos comunes, como lo
«adecuado y apropiado» para los propoésitos delictivos, y que bien podria verificarse en el
seno de una persona juridica cuando, por ejemplo, su defectuosa organizacion ha permitido
gue se pretenda cometer alguna infraccién para su beneficio. Luego, se requiere ademas,
gue esos actos idoneos sean conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito

del numerus clausus.

De una mirada al Derecho comparado, en Espafia, a la luz de la regulacion de 2010, ciertos
autores explican la tentativa como forma de ejecucién aplicable también a las personas
juridicas a partir del «hecho de conexién», por el que se atribuye el injusto objetivo y subjetivo
de la persona natural a la juridica. Estos criterios tienen consonancia con el sistema vicarial

norteamericano. No obstante, y conforme lo advierte GONZALEZ SIERRA para el caso

323 E| legislador ecuatoriano en el Capitulo III, Titulo | del Libro Primero del COIP, para efectos de referirse a las distintas
formas de autoria asi como a la complicidad, ha optado por una denominacion genérica de participacion como se observa en
el titulo del citado Capitulo II.

324 para alcanzar el objetivo propuesto, la investigacion ejecutada fue documental; la recogida de informacién se realizé mediante
la técnica del ficheo de textos fisicos de la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Corufia, asi como de textos
digitales disponibles en Bases de Datos proporcionados por la referida Universidad, ademas de textos fisicos de Bibliotecas
particulares, articulos de revistas indexadas fisicas y de la web; los métodos empleados en mayor o menor medida son los que
se vienen empleado a lo largo de los anteriores epigrafes de este Capitulo.
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espafiol, la tentativa es dolosa, lo que frenaria las aspiraciones de esta figura al menos en los

delitos imprudentes3.

Retomando el analisis comparativo, en Espafia pese a que algun sector de la doctrina no esta
de acuerdo con que a las personas juridicas se les aplique «formas imperfectas de ejecucion»
—como la tentativa®?*~ bajo argumentos legales de especificidad, en el sentido de que siendo
el art. 66 del CP el Gnico que prevé las reglas penoldgicas para las personas juridicas y nada
dice al respecto de esta figura, no cabria una aplicacién extensiva de los arts. 16 y 62 del CP
gue regulan la tentativa y su pena respectivamente. No obstante, la jurisprudencia espafiola
contrario a ese sector de la doctrina, se ha pronunciado condenando por tentativa a una

persona juridica de forma auténoma.

En Ecuador en cambio, no solamente que la doctrina no se ha pronunciado, sino que la
jurisprudencia tampoco alcanza todavia a perfilar lineas de discusién en uno u otro sentido,
lo que torna el panorama incierto, dado que si bien, por una parte podria responsabilizarse
penalmente a una persona juridica por tentativa; sin embargo, por otra parte, luego resultaria
imposible atenuar en uno o dos tercios las penas no cuantificables como las clausuras,

disolucion, entre otras.

De su parte, el desistimiento y arrepentimiento del art. 40 del COIP verificable en el «hecho
de referencia», preveria también la exencion de la RPPJ por los delitos del numerus clausus

tentados. En este caso se presentan dos posibilidades que merecen reflexion.

Asi, por un lado, puede presentarse la duda respecto de si en caso de desistimiento o
arrepentimiento de la persona fisica, de estar defectuosamente organizada la persona
juridica, deberia también ésta quedar exenta de responsabilidad penal; o sera acaso que
solamente proceden estas figuras en las que estan correctamente organizadas. Dos hipétesis
gue encuentran —a mi juicio— respuesta en el propio contexto de la norma y también el
principio de legalidad y en la tipicidad. Y es que, el art. 40, al sefialar que no obstante del
desistimiento o del arrepentimiento habra responsabilidad penal por los actos ejecutados,
deja entrever que si los actos previos al arrepentimiento o desistimiento constituyen delito,
ellos seran unicamente los motivos por los que en estos casos se responsabilice a la persona

juridica. Por otro lado, el defecto de organizacién como tal, no es un delito que se lo sanciona

325 vid. «La Responsabilidad penal» cit., p. 459. Por su parte, en Ecuador, conforme al art. 39 del COIP, la tentativa cabe también
s6lo en los delitos dolosos, no obstante siendo dolosos todos los delitos del numerus clausus que se pueden imputar a una
persona juridica, en principio no encontraria la tentativa el reparo advertido por el autor.

326 Entre ellos, SILVA SANCHEZ, J-M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol», J.-M. Silva
Sanchez, R. Robles Planas (dirs.), Criminalidad de empresa y compliance: prevencién y reacciones corporativas, Barcelona:
Atelier, 2013, pp. 15-42. Este autor considera que la punicién a las personas juridicas por la forma imperfecta de la tentativa
tensiona el principio de legalidad, toda vez que, en la parte especial del CP de Espafia, solamente se les responsabiliza por
delitos consumados y por autoria. Otro de los que cuestiona la tentativa en la RPPJ si se asume el defecto de organizacion es
GONZALEZ SIERRA, P., «La responsabilidad penal» cit., p. 459.
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de forma independiente sin la verificacion de un delitos del catalogo, o lo que es igual, sin el
«hecho de referencia»; por ende, no se podra sancionar a la persona juridica por mas que
ese desistimiento o arrepentimiento se haya ocasionado en el seno de su defectuosa

organizacion, esto en atencion a la tipicidad y al principio de legalidad.

Finalmente y por otro lado, de admitirse que se pueda responsabilizar penalmente a la
persona juridica por tentativa al amparo del art. 39, bajo justificativos de que su conducta —
defectuosa organizacion imprudente o dolosa— bien pueda permitir que las personas fisicas
cometan actos idoneos conducentes de forma inequivoca a la realizacion de un delito
imputable para su beneficio; se sugiere la necesidad que ante esa posibilidad, se estructure
un mecanismo especificos que permita disminuir la pena también a las personas juridicas,

toda vez que, como esta regulada en la actualidad resulta incompatible con ciertas sanciones.

3.- Teoria de la participaciéon de la persona juridica

Existen pronunciamientos doctrinarios diferentes respecto de la posibilidad o no de coautoria
entre personas naturales y juridicas en la comision del mismo delito por el que se pretenda
imputar RPPJ®?’, Mas alla de esta discusion, cabe reflexionar la posibilidad de una «coautoria
y una coparticipacion interna y externa» como cuando, por ejemplo, en el primer caso, se
pretenda valorar bajo esta situacion el actuar delictivo de la persona juridica con una personas
fisica generadora del «hecho de referencia»; y en el segundo, cuando por ejemplo, una
persona juridica participa en un delito con otra que no es su asociada ni alguna de las
personas haturales que pueden generarle RPPJ. Para afectos de abordar este planteamiento,
habra primeramente que establecer lo que ha de entenderse por asociado.

Asi, en términos comunes se entiende por asociado a la persona que acompafia a otra
persona en alguna comisién o algun encargo; y en términos juridicos, «a la persona que forma
parte de una asociaciéon o compafiia»®?®, Estas acepciones presentan dos situaciones sobre
las que debe centrarse la necesaria asuncién del término asociado. En efecto, pese a que en
principio el significado comun pareciera ceder ante el juridico, luego, no es menos cierto que
en la practica bien puede servir para entenderlo como a cualquier otra persona que acompafia
a la persona juridica en la comisién delictual o en un encargo. En este caso el vinculo
asociativo bajo parametros estrictamente descriptivos —elementos descriptivos—, presenta

una necesaria consideracion a efectos de asumir coautoria o coparticipacion; en tanto que,

327 GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autoria y participacion en la responsabilidad penal de las personas juridicas», con BAJO
FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur Menor, 2016, pp. 251-272.

328 RAE, Diccionario de la Lengua Espariola, disponible en: https:/dle.rae.es/?id=427QGBS
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en su acepcion juridica se plantea la necesidad de su consideracién normativa —elemento
normativo—, de cara a que bajo esa exigencia, solamente se considere asociado a quien bajo

un vinculo juridico forme parte de la persona juridica.

Frente a la situacién planteada, la Corte Constitucional deja entrever la necesidad de abordar
el término asociado en la medida que al amparo del constitucional derecho de asociacion, las
personas formen parte de determinado organismo3®?°; luego, la LC en el art. 159 prevé como
asociados a quienes formen parte de las compaiiias societarias®¥; por su parte, el CC en los
arts. 1962 y 1969 se refieren a él como parte de una sociedad contractual®*'. De ahi que,
conforme lo esgrime la jurisprudencia constitucional, la LC y el CC, habra de entenderse el
término asociado en estricto sentido normativo, como parte de una asociacion, compafiia o

persona juridica.

Como corolario de lo anterior, dentro del término asociado ha de considerarse también a las
filiales de las personas juridicas o a cualquier persona natural o juridica con la que mantengan
vinculos juridicos o contractuales. Clarificada la situacién, corresponde abordar la advertida

posibilidad de «coautoria y coparticipacion interna y externa.

Respecto de la posibilidad de que exista una especie de coautoria o coparticipacion interna
entre persona juridica y la persona fisica, asi como entre una persona juridica y su asociada
(persona juridica o fisica), al amparo de modelos por autorresponsabilidad, al ser necesaria
la participacion de la persona natural en esa defectuosa organizacion de la juridica, cualquier
actuacion fuera de esa defectuosa organizacidn no configura el presupuesto para su
responsabilidad penal; del mismo modo, en caso de dos personas juridicas una matriz y una
asociada o filial, habr4 que considerarse la participaciéon de la una en la defectuosa
organizacion de la otra, caso contrario, de realizarse esa participacién delictiva fuera de la
organizacion defectuosa, no habria participacion de aquélla en ésta a titulo de RPPJ. Se
vislumbra por ende, una necesaria actuacién conjunta al amparo de un mismo delito
corporativo, es decir, se requiere la necesaria consideracion de las dos clases de personas
como «un todo»; no pudiendo ser uno mismo autor y complice a la vez, ni coautor de uno
mismo. Con otros términos, se requiere una sola actuacion de dos sujetos —uno que genere

el «hecho de referencia o conexién» y otro en el que se observe un defecto de organizacion

329 A este razonamiento se puede llegar de la lectura de lo indicado en el considerando cuarto de la Sentencia, cuando sefiala
que «EIl derecho constitucional de la libertad de asociacion consagrado desde hace tiempo, va encaminado al derecho de
agruparse para conseguir legitimamente un mejoramiento de su situacién personal, laboral, etc. Sin embargo, la obligatoriedad
a estar asociado para ejercer su profesién u oficio es lo que contraviene la norma constitucional, pues intrinseco al derecho de
asociarse esta el de desafiliarse, 0 nunca haberse asociado, haciendo que se respeten también las libertades individuales de
las personas», Sentencia N° 0003-10-SIN-CC.

330 Al respecto véase, LC art. 159 referente a la nulidad y los efectos entre los asociados.

331 Esto cuando el CC por un lado, en art. 1962 se refiere al asociado como parte de una sociedad contractual, y por otro, cuando
el art. 1969 se refiere a los plazos de principio de la sociedad y su aplicacién en los asociados.
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penalmente relevante®*?, esto es, una persona juridica—. Esto precisamente va a permitir que
en casos de que no se pueda determinar o identificar a la persona fisica, partiendo de indicios
de un posible delito de empresa, se inicie un proceso penal contra una persona juridica sin
necesidad de que se requiera de una coautoria o coparticipacion con la persona fisica; y, por
otro lado, en caso de que la persona fisica sea determinada, su actuacién implica una sola

autoria con la persona juridica en el plano de la organizacién defectuosa.

Sin embargo, lo anotado supra no implica que en sede de responsabilidades individuales no
se pueda establecer complicidades o coautorias, cuando por ejemplo, una persona fisica de
una empresa participe con otra u otras como autores o como complices en un delito de
aquellos que se impute RPPJ; es decir, cuando exista mas de una persona fisica involucrada
en un delito, deberd ser individualizada a la luz de sus respectivas formas de participacion,
sin que esto sea relevante para la RPPJ. Lo que se pretende con el argumento esgrimido en
el parrafo anterior, es advertir que resultaria inadecuado considerar a la persona juridica
coautor o complice de la persona fisica que ha generado el «hecho de referencia», para

efectos de establecer su grado de participacion delictivo.

Luego, la «coautoria y la coparticipacién externa» —entre la persona juridica y otra persona
juridica o fisica fuera de su seno no asociada o sin vinculos juridicos— no encontraria reparos
a la hora de su valoracion en sede de la teoria de la participacion, en este caso el término
asociado funciona en su vertiente comun, como elemento descriptivo persona que acompafa

a otra en una comisién o encargo delictivo.

En resumen, cuando las personas juridicas y las personas fisicas que generan el «hecho de
conexion o referencia» cometen un delito en el seno de una defectuosa organizacion de una
persona juridica a la luz de los presupuestos del art. 49, solamente podrian ser consideradas
autores, es decir, no cabria coautoria interna; ello no obsta que entre las diversas personas
fisicas se presenten diferentes grados de participacién, pero en todo caso, ello no es relevante
para la RPPJ. Luego, en caso de gque se trate de uno o varios delitos del art. 49, cometidos
por una persona juridica de derecho privado con otra u otras personas juridicas o naturales
con las que no mantenga ningun vinculo asociativo, podria verificarse una posible autoria que
puede ser directa, mediata, o inclusive a titulo de coautoria, y de ser el caso también una
posible coparticipacion a titulo de autoria y complicidad; es decir, en éste segundo caso,

cabria coautoria y coparticipacion externa.

332 Cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autoria y participacion», cit., pp. 270-272.
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4.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad de la persona juridica

Si como ha quedado advertido, los arts. 49 y 50 infieren la presencia de un modelo de
imputacion por el hecho propio con tendencias a fundamentarse en el sub modelo de
culpabilidad por defecto de organizacién —intuido por cierto doctrinarios locales—*, los
problemas que representa este modelo®* con respecto a las atenuantes parece que
impulsaron al legislador ecuatoriano en la primera regulacién a no incluir atenuantes ni
agravantes especificos para las personas juridicas, en la misma medida que no ha
considerado eximentes de RPPJ%*®, Luego, en una critica a esa primaria regulacion de RPPJ,
al ser conforme a este sub modelo el «xhecho de conexién» determinante, equivaldria que se
trasfiera las atenuantes de la persona natural a la juridica —y aqui radica el problema por el
gue este sub modelo ha recibido criticas anti vicariales—, con las consecuentes dificultades
gue ello implica dado la diferencia de ciertas penas reguladas para una y otra clase de

personas.

Previo a la reforma de 2021 que incorpora un sistema de atenuantes y agravantes para las
personas juridicas en el COIP, por mas de un lustro —concretamente siete afios— el panorama
para las personas juridicas se presentaba incierto, y urgia la necesidad de que la doctrina 'y
la jurisprudencia se pronunciara al respecto, de cara a establecer criterios de compatibilidad
amparados en argumentos de interpretacion pro garantista, asi como por necesidades
politico-criminales de autorregulacién, para efectos de determinar cual de las seis atenuantes
indicadas en el art. 45 del COIP, eran compatible con la persona juridica. De ese advertido
andlisis de compatibilidad, no podia escapar este trabajo. En efecto, los cuatro tipos de
atenuantes post delictivas del art. 45, bien se las podia ser aplicar en beneficio de las
personas juridicas, si se queria desde un inicio, apartar de una posible responsabilidad
objetiva o vicarial, y promover una responsabilidad respetuosa del principio de culpabilidad y
sobre dodo de individualidad de las penas.

Asi, las atenuantes de la intencion voluntaria de anular o disminuir las consecuencias del
delito y el auxilio inmediato a la victima; la reparacién o indemnizacion voluntaria a la victima;
la presentacion voluntaria a las autoridades; y la colaboracion eficaz con las autoridades en
la investigacion de la infraccion, bien podian observase en una persona juridica a la hora de
la individualizacién de la pena (art. 54 COIP). Empero, el problema radicaba en los

mecanismos de aplicacion (art. 44) al que habia que acudir a la hora de la aludida

333 Aunque en sentido de delito auténomo o tipo penal especifico de las personas juridicas, Cfr. ZAVALA EGAS, J.,
«Responsabilidad penal de», cit., pp. 87-91.

334 En la medida que se asume la teoria del TIEDEMAN que fundamenta la culpabilidad de la personas juridica en el defecto de
organizacion.

35 El modelo de responsabilidad por defecto de organizacion de TIEDEMAN es criticado, entre otras cuestiones, por la
inadmision de causas de exculpacion, Vid., GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La culpabilidad de», cit., p. 163.
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individualizacién de la pena. Esto por cuanto, para efectos de aplicar atenuantes, se requiere
la verificacidbn de la no concurrencia de agravantes; y ya que éstas no se apreciaban
reguladas tampoco de forma especifica para las personas juridicas, habia que realizar ese
analisis de compatibilidad en las reglas del art. 49. Pero si al final de todo, se podia encontrar
compatibilidad y posibilidad de observarlas en la persona juridica, luego se presentaban dos
problemas de fondo: por un lado, habia que de todas formas determinarse una persona fisica
para su verificacion o cumplimiento post delictual; y por otro, existen en el COIP ciertas penas

especificas de las personas juridicas que resultaria no atenuables.

En la actualidad, ademas de las atenuantes para las personas juridicas sefialadas en los arts.
45.7 del Libro | del COIP, este cuerpo normativo contempla también atenuantes especificas
en determinados tipos penales de su Parte Especial, y que para el caso de las personas
juridicas conforme al art. 259, la pena de multa se rebajara hasta un cuarto para los delitos
contra el ambiente y la naturaleza. Lo que no queda muy claro es que si la rebaja es a un
cuarto de la pena o un cuarto de ella, aunque de un analisis sistematico con los mecanismos
generales, si la rebaja es a un cuarto de la pena minima el beneficio es mayor al del
mecanismo trascendental del art. 46; pero si es en un cuarto del minimo, de todas formas
seguira siendo mas beneficiosa pero ya no respecto de la trascendental sino del mecanismo
del inciso segundo del art. 44; o puede que quizas, sea concurrente, y en cuyo caso, a los
mecanismos de la parte general se sumen el de esta atenuante con lo que, la pena resulte
bastante menor por la doble modulacién; o puede que quizas, resulte electivo pro reo, la que

mas le beneficie a la persona juridica.

Ahora bien, pese a que, como se ha venido indicado supra, en la actualidad el COIP
contempla atenuantes propias para la persona juridica, sin embargo, a mi criterio, la reforma
se queda corta, o lo que es igual, sigue manteniendo incierto el panorama respecto de la
aplicacion de las atenuantes a las personas juridicas. Esto, por cuanto, en la reforma no se
han determinado los mecanismos de aplicacién de las atenuantes. Por lo que, habra que
seguirse ateniendo a los mecanismos de aplicacién fraguados para las personas naturales,
sefalados en el art. 44 inciso segundo del COIP que sefialan que «si existen al menos dos
circunstancias atenuantes de la pena se impondran el minimo previsto en el tipo penal
reducida en un tercio, siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de
la infraccion». En tal sentido, por un lado, toda vez que la clausura definitiva, la prohibicion
definitiva de contratar con el Estado, la disolucion, la extincién, y el comiso, no resultan
cuantificables, no cabria su atenuacion; y, por otro lado, las penas de clausura temporal,
actividades en beneficio de la comunidad, remediacion integral, y la prohibicién temporal de
contratar con el Estado, pese a que podrian ser cuantificables en tiempos, no existen criterios

de temporalidad que determinen rangos minimos o maximos, de cara a que, en caso de que
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se verifiqguen dos atenuantes en la persona juridica, ésta pueda atenuar su respectiva pena

en un tercio del minimo previsto en el tipo, como establece el citado art. 44 del COIP.

Respecto de la ausencia de criterios normativos de temporalidad de ciertas penas de las
personas juridicas, hasta la actualidad tampoco existen orientaciones jurisprudenciales
locales que den pautas de la aplicacion o no de los mecanismos en esta clase de penas en
su imposicion a la persona juridica. Sin embargo, en un analisis razonable de posibilidad,
cabe aventurarse a puntualizar una eventual aplicacion de la siguiente manera: en primer
lugar, habria que establecer criterios de permanencia y de temporalidad de las penas
aplicables a las personas juridicas, siendo factible la aplicacién de los mecanismos solamente

en las temporales, y por obvias razones, imposibles de aplicacién en las permanentes.

En tal sentido, si por ejemplo a la luz del art. 218, se impone por el delito de desatencién del
servicio de salud®* la pena de clausura temporal a la persona juridica, podria atenuarse en
el aspecto de temporalidad, pero en todo caso previo a ello, deberia establecerse el tiempo
de duracién de la clausura y solamente luego, y de concurrir atenuantes y no agravantes,
conforme al primer mecanismo, se podria rebajar esa temporalidad en un tercio de la
impuesta. Esta idea, sin embargo, debe tomar en consideracién las otras reglas de
individualizacion de las penas del art. 54, y para efectos de la previa aplicacién del tiempo de
duracién de la clausura, la observancia del principio de proporcionalidad. Esto porque de no
ser asi, si se pretende justificar que la atenuacion no es necesaria cuando directamente se
impone un tiempo de duracion de la clausura (supongamos que minimo), atendiendo a la
proporcionalidad, resultaria a todas luces una inobservancia a la regla 1 del art. 54 que regula
la individualizacion o personalidad de las penas a través de las atenuantes y agravantes;
cuando ademas, en la infraccion concurran esas circunstancias y no sean tomadas en cuenta.
En caso contrario, y de no ser factible la aplicacion de los mecanismos de atenuacién en las
clausuras temporales, se vislumbra un tratamiento punitivo desigual a las personas juridicas

en cuestiones de docimetria penal.

En la pena de actividades comunitarias, los rangos temporales regulados en el art. 63 tornan
factible la aplicaciébn de los mecanismos. Asi, segun esa regla las horas de servicio
comunitario tienen un tope maximo de doscientas cuarenta horas aplicables solamente para
el caso de los delitos que sancionen con pena privativa de libertad de mas de seis meses de
prision. En el caso de los delitos sancionados con hasta seis meses de prision, el tope de

horas comunitarias es de ciento ochenta. Luego, habrd que establecer qué actividades o

336 Es uno de los delitos por el que se puede procesar penalmente a las personas juridicas conforme al dltimo inciso del art. 218.
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servicios han de entenderse por comunitarios y cudles son los condicionamientos a los que

se han de atener, aspectos que los delimita la norma3*’.

Entonces, si por ejemplo, en el delito por retencién ilegal de aportacioén a la seguridad social
(art. 242), a una persona juridica se impone ademas la realizacion de actividades
comunitarias por el tiempo de doscientas cuarenta horas conforme a la regla del inciso
primero del art. 63 (ya que este delito contempla una pena de prision de uno a tres afios). En
tal sentido, si la empresa persona juridica decide pagar las aportaciones en tres meses, y el
trabajo comunitario puede durar también esa cantidad al igual que la clausura de sus locales,
€n cuyo caso se deberia prorratear el nimero de horas para el nimero de dias, y si se aplica
el servicio comunitario en atencion al numeral 3 del art. 63, el tiempo de labor comunitaria
serd de tres meses (20 horas semanales). Hasta aqui no hay discusion en su aplicacion.
Empero, qué sucede si se verifican atenuantes o agravantes a favor de la persona juridica

¢se aplica los mecanismos de rebaja o aumento del art. 447

A primera vista se diria que resulta imposible atenuar el trabajo comunitario ya que el art. 63
solamente prevé rangos maximos. Sin embargo, en la misma linea argumentativa que para
el caso de la clausura temporal, hay que sostener la posibilidad de que si una vez impuesto
el servicio comunitario en base a la proporcionalidad, y si ese rango de servicio impuesto es
menor a doscientas cuarenta horas (entendiéndose como minimo a todo aquello menor al
tope méaximo), y si ademas se verifica atenuantes, debe también reducirse en un tercio de
ese minimo de horas de servicio comunitario impuesto; en cuyo caso, si el minimo impuesto
en el caso del art. 242, por ejemplo, es ciento ochenta horas, al aplicarse la rebaja de un

tercio seria de ciento veinte.

Por su parte, en la pena de prohibicion temporal para contratar con el Estado, al igual que el
caso de las clausuras temporales de establecimientos, deberia observarse cuestiones de
temporalidad previstas en los rangos de las penas de prisién, es decir, si la pena es de uno a
tres afios los rangos de tiempo serian en igual sentido. Luego, de verificarse atenuantes o
agravantes deberia ser modulado también el tiempo de la prohibicién temporal de contratar
con el Estado en la forma de los arts. 44 y 45 del COIP.

En definitiva, conforme a la regulacién penal actual de RPPJ, solamente la muta tiene rangos

cuantificables en cantidades y, por ende, son las Unicas que sin problema alguno podria

337 «1. Que se ejecuten en beneficio de la comunidad o como mecanismo de reparacion a la victima y en ningin caso para
realizar actividades de seguridad, vigilancia para generar plusvalia o utilidad econémica.

2. Que el tiempo para su ejecucién no impida la subsistencia de la persona con condena, pudiendo ejecutarlo en tal caso después
de su horario de trabajo, los fines de semana y feriados.

3. Que su duracion diaria no exceda de tres horas ni sea menor a quince horas semanales.

4. Que se acorde con las aptitudes de las personas con discapacidades que hayan sido condenadas». (Art. 63, COIP).
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atenuar la RPPJ. Frente a esta hipétesis queda servido el debate respecto de si ¢ Unicamente

la pena de multa es atenuable en el sistema de RPPJ?

4.1.- Atenuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica

El reformado art. 4538 del COIP, introduce el numeral 7 que enumera cuatro
atenuantes a la RPPJ, entre los que consta el compliance, que sera objeto de analisis

en el Capitulo siguiente.

Aunque el legislador ecuatoriano no haya hecho constar expresamente como si lo
hizo el legislador espafiol®*°, no cabe lugar a dudas que tres de las atenuantes de
RPPJ ostentan el caracter ex post delito, es decir, se producen después de que se
haya cometido un delito atribuible a la persona juridica, con excepcién del compliance,

gue conforme a la legislacion ecuatoriana ostenta el caracter de ex ante delito.

En la misma ruta comparativa, el legislador ecuatoriano a diferencia del espafiol34°,
no ha determinado normativamente quien o quienes deberan acreditar las actividades
atenuantes de RPPJ. De ahi que, habra que partir de la premisa, que conforme al
sistema de representacion ecuatoriano seran los representantes legales de las
personas juridicas —al igual que en Espafia— los llamados a ejecutar las actividades
atenuantes de cara a que la entidad se acoja al beneficio de la modulacion de la pena.
Luego, queda la incertidumbre en los casos en que las actividades atenuantes sean
acreditadas por otra persona que no sea el representante legal de la persona juridica,
y en cuyo caso cabe cuestionarse, ¢ la realizacion de las actividades atenuantes por
parte de otras personas naturales del art. 49 y que no sean los representantes legales,

puede atenuar la RPPJ?

Para responder a esta interrogante, y ya que el COIP nada dice al respecto, habra
gue acudir al Codigo Organico General de Procesos (COGEP) como norma
supletoria, que en el art. 33 faculta tanto al representante legal cuanto al
representante judicial, para el ejercicio de la representacion procesal de la persona

juridica. Entonces, una primera respuesta a la interrogante planteada, asoma en el

338 Reformado mediante Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgéanico Integral Penal en Materia Anticorrupcion, Segundo
Suplemento, Segundo Suplemento N° 392 - Registro Oficial, de 17 de febrero de 2021.

3% En Espafia, el art. 31 quater 1 del CP, advierte que las actividades consideradas atenuantes, deben haberse realizado con
posterioridad a la comisién del delito.

340 En este sentido, conforme al art. 31 quater 1 del CP, seran los representantes legales de la persona juridica, quienes deban
ejecutar las actividades atenuantes indicadas en la norma.
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ambito normativo supletorio del COGEP, segun el que, Unicamente las dos clases de
personas —que bien pueden ser fisicas o juridicas— indicadas en el citado art. 33,
pueden acreditar las atenuantes para obtener el beneficio modulante de la pena.
Descartandose, por ende, que cuando las atenuantes sean ejecutadas por cualquier
otra persona fisica o juridica de las indicadas en el art. 49, la posibilidad de que la
persona juridica pueda beneficiarse de los efectos atenuantes de RPPJ. De ahi, una
posibilidad que les queda a las entidades en estos casos, es el mandato, es decir,
gue mediante mandato o poder en forma, se delegue a cualquier persona de aquellas
contempladas en el art. 49 del COIP o fuera de él, la ejecucion de las atenuantes del
art. 45.7 del COIP, so pena que en caso contrario, pese a que se puedan verificar, no
surtan los efectos modulantes favorables de la pena. Y en este Ultimo caso se estara

frente a la figura de la representacion judicial advertida en el art. 33 del COGEP.

4.1.1.- Ladenuncia o confesion del delito

Esta atenuante exige textualmente que la persona juridica después de la comision del
delito, acredite la siguiente actividad: «De forma espontanea haber denunciado o
confesado la comision del delito antes de la formulacion de cargos con la que inicie la
instruccion fiscal, o durante su desarrollo, siempre que no haya conocido formalmente
sobre su inicio» (art. 45.7, a) COIP).

En un analisis puntual, esta atenuante exige la verificacion de los siguientes

requisitos:

I. Que la persona juridica denuncie que en su seno se ha cometido un delito
atribuible a titulo de RPPJ. Lo que no dice el texto, es que si ese acto
comprende la denuncia contra cualquiera de las personas naturales o
fisicas individual o colectivamente consideradas del art. 49; o también los
casos de autodenuncia, es decir, que la propia entidad se denuncie. Y por
otro lado, si en estos casos la denuncia puede ser también verbal, o se
requiere necesariamente que sea escrita. De todas formas, por ahora, ante
la parquedad de la norma, se aboga por una denuncia en los términos
regulados en los arts. 421 al 427 del COIP.
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La confesidn. Este requisito puede darse cuando la persona juridica no ha
denunciado; o, cuando habiéndolo hecho, simultanea o sucesivamente
confiese la comision del delito. Este requisito guarda armonia con las
pautas de mitigacion que el legislador ha instituido para aplacar la dureza
del Derecho penal aplicado en el sistema procesal acusatorio (conciliacion

penal, oportunidad, procedimiento abreviado, suspension de la pena).

La espontaneidad. Constituye un requisito comun tanto para la denuncia —
incluida la autodenuncia— como para la confesion, en los dos casos la
espontaneidad se erige como un elemento fundamental de cara a guardar

armonia con la garantia de la prohibicién de autoincriminacion.

El momento de acreditacion. Este requisito ubica a la ejecucién de la
atenuante en dos momentos: uno pre procesal, el de la investigacion previa,

y, otro procesal, el de la instruccion fiscal.

En el primer momento, segun se trate de delitos sancionados hasta con
cinco afos de prisidn, una vez iniciada la investigacion previa y hasta antes
gue fiscalia decida formular cargos, la persona juridica bien podra
denunciar o confesar el delito (aunque muy dificilmente lo hara, sobre todo,
cuando la acusacion o fiscalia no tenga elementos de conviccion suficientes
como para una posible formulacion de cargos, en cuyo caso, a la entidad
por estrategia le convendra beneficiarse del archivo conforme a las reglas
de los arts. 586 y 587 del COIP); en caso de los delitos sancionados con
prisién que superen los cinco afos, el plazo para que opere el archivo de la
investigacién previa es de dos afos, dentro del cual, la fiscalia puede
formular cargos o no, o puede solicitar el archivo; al igual que el caso
anterior, la persona juridica puede denunciar o confesar el delito dentro del
referido tiempo, o en su defecto, buscar beneficiarse del archivo. En el
segundo momento, la persona juridica puede denunciar o confesar la
comision del delito dentro de los plazos de duracion de la instruccion fiscal
(30, 60, 90 0 120 dias).
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La falta de conocimiento formal. La redaccion de la atenuante en la
exigencia de los momentos de acreditacion, presenta al final una cuestion

gue merece ser aclarada.

En efecto, en la parte final de la letra a) del art. 45.7, se lee «(...) siempre
gue no haya conocido formalmente sobre su inicio». Es decir, se incorpora
el «desconocimiento» como una exigencia adicional en el requisito de los
momentos de acreditacion de esta atenuante. Esto sugiere una doble
posibilidad: que ese desconocimiento formal se verifique Unicamente
durante la instruccion fiscal, o que también deba verificarse dentro de la

fase pre procesal de investigacion previa.

Al respecto, la primera posibilidad es sugerida de la lectura literal del texto
en cuestion, es decir, si se observa literalmente la redaccién, se puede
afirmar que la intencion del legislador es que la persona juridica no haya
tenido conocimiento formal de la instruccion fiscal —el referido
desconocimiento se encuentra redactado inmediatamente luego del
momento procesal de instruccion fiscal—; ademas, hay que recordar que la
formulacién de cargos (arts. 591 y ss., COIP) es el acto formal con el que
inicia el proceso penal ecuatoriano. De ahi que, tenga sentido que el
desconocimiento o la falta de conocimiento formal del inicio o del desarrollo
de la instruccién fiscal, permita el beneficio de esta atenuante; contrario
sensu, si la persona juridica ha tenido conocimiento, es decir, si ha sido
notificada formalmente con el inicio de la instruccion fiscal, la denuncia o la

confesion que presente o rinda luego de ello, no tendré efectos atenuantes.

La segunda posibilidad, resulta un poco mas problematica, primero porque
la investigacion no es una etapa del proceso penal donde se pueda hacer
hincapié a la exigencia de la formalidad; y segundo, porque durante la
investigacion toda persona incluida la juridica no ostentan la calidad de
persona procesada, y no existe todavia un temor de sometimiento al
Derecho penal a través del proceso. No obstante, un acto formal que se
ejercita dentro de esta fase y con el que se da a conocer la calidad de

sospechoso, es la comunicacion para que éste rinda su version, que en
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caso de la persona juridica se la realizara a través de su representante. En
este razonamiento, se puede afirmar que también durante la fase de
investigacion, siempre que no se haya hecho conocer formalmente a la
persona juridica procesada su calidad de sospechosa, si ésta denuncia o
confiesa el delito, y si mas adelante de determina su responsabilidad penal,
se beneficiara de esta atenuante; y, a contrario sensu, si habiendo sido
notificada formalmente como sospechosa a la realizacién de cualquier
diligencia pre procesal, y luego de ello denuncie o confiese el delio, no seré

susceptible del beneficio atenuante.

Respecto de estas dos posibilidades, por la vigencia del in dubio pro reo, y
ya en una toma de postura personal, se ha de asumir la primera
interpretacion porque ademas de ser literal, al ser la audiencia de
formulacién de cargos la que formalmente da inicio a la etapa de instruccion
fiscal y, por ende, al proceso penal contra una persona juridica; y ademas,
porque resulta mas coherente que se exija la falta de conocimiento formal
de un enjuiciamiento o procesamiento y no de una mera investigacion
previa para denunciar o confesar un delito. Lo indicado, no quiere decir que
durante la investigacion previa la denuncia y la confesion no surta efectos
atenuantes para la persona juridica, sino que, en esta fase no es exigencia
el requisito de la falta de conocimiento formal previo, es decir, que durante
los plazos de duracion de la investigacion previa, en cualquier momento,
teniendo conocimiento formal o no de las investigaciones y de su inicio, Si
una persona juridica denuncia o confiesa un delito atribuible, debe

beneficiarse de esta atenuante341,

4.1.2.- La colaboracién con lainvestigacion

341 Esta atenuante tiene su antecedente en la atenuante de confesion de la letra a) art. 31 quater del CP de Espaiia. De ahi que,
en un analisis comparativo entre las dos regulaciones, en el caso espafiol se puede apreciar que el legislador de ese pais de
forma expresa ha determinado que para que la confesion del delito surta efectos atenuantes, debe ser realizada antes que la
persona juridica conozca que contra ella se ha iniciado un proceso penal. Este andlisis refuerza la postura que se toma en este
trabajo con respecto a la exigencia en el caso ecuatoriano del conocimiento formal del proceso y no de las investigaciones
previas, para que opere el beneficio de la atenuante de la letra a) del art. 45.7 COIP.
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Denominada también atenuante de colaboracién, el art. 45.7 b) textualmente la regula de la
siguiente manera: «Colaborar con la investigacién aportando elementos y pruebas, nuevas y
decisivas, antes de su inicio, durante su desarrollo o inclusive durante la etapa de juicio». La
redaccion de esta atenuante®¥ presenta reparos que merecen ser clarificados a efectos de
viabilizar o clarificar su aplicacion de cara a que una persona juridica pueda, efectivamente,

en la practica beneficiarse de sus efectos.

Asi, la frase «colaborar con la investigacion aportando elementos y pruebas, nuevas y
decisivas, antes de su inicio», por un lado, presenta una problematica méas alla de lo
meramente semantico. En efecto, colaborar con la investigacién es un término demasiado
lato que en su anclaje en el proceso penal ecuatoriano, comprende desde la fase pre procesal
investigacion previa hasta la culminacion o cierre de la instruccion fiscal; es decir hay una
investigacion pre procesal y una investigacion procesal, cuyos efectos difieren mucho en uno
y otro caso. Luego, cabe cuestionarse si la colaboracion puede acreditarse desde la
investigacion pre procesal, 0 acaso Unicamente desde la investigacién procesal propiamente
dicha. Por otro lado, esta atenuante exige la aportacion de elementos y pruebas, lo que
permite asumir, en principio, que en caso de investigaciones pre procesales, la atenuante
guedara acreditada con la aportacion de elementos de conviccidén (esto por cuanto en esta
fase no se aportan pruebas en estricto sentido) nuevos y decisivos. De su lado, la exigencia
de nuevas, implica que esos elementos sean diferentes de aquellos recabados por la fiscalia
durante la fase de investigacion; mientras que la exigencia decisiva, implica que sean
determinantes para la investigacion pre procesal y que le permitan al fiscal formular cargos.
Hasta aqui la redaccion no presenta problemas. Pero la exigencia de temporalidad «antes de
Su inicio» comienza a complicar el panorama. En efecto, si se admite que la atenuante de
colaboracion puede acreditarse desde la investigacion previa en la fase pre procesal del
mismo nombre, entonces ¢ a qué se refiere el legislador con la exigencia antes de su inicio?
SAcaso se refiere a las investigaciones internas articuladas en un compliance? ¢Acaso se
exige que la persona juridica colabore con elementos o indicios antes que inicie la
investigacion previa? ¢ Acaso puede haber elementos de conviccién nuevos de algo que auln
no se ha investigado por la fiscalia? En realidad, son muchas interrogantes que quedan en el

aire con esta defectuosa regulacion.

Ya dentro del proceso penal, es decir, en las investigaciones procesales que se desarrollan

dentro de la instruccioén fiscal, la regulacién se presenta clara en el sentido de que la atenuante

342 Se trata de una copia —a mi juicio— mal parafraseado por el legislador ecuatoriano, de la atenuante de colaboracion sefialada
en el art. 31 quater 1, b) del CP de Espafia, cuyo texto literal es el siguiente «Haber colaborado en la investigaciéon del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades
penales dimanantes de los hechos». Como se puede notar esta atenuante fue incorporada en el COIP pero con una defectuosa
redaccion.
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de colaboracion consiste en aportar elementos y pruebas nuevas y decisivas, antes del inicio
del proceso (fase de investigacion previa), durante su desarrollo (instruccion fiscal), hasta en
la propia etapa de juicio (audiencia de juzgamiento). En definitiva, a mi juicio, lo indicado en
este Ultimo parrafo fue lo que en realidad quiso normar el legislador3#3, sin embargo, introdujo
una redaccién defectuosa que genera dudas en los términos indicados supra.

4.1.3.- Lareparacion integral de dafios

Otra de las atenuantes de RPPJ consiste en «Reparar integramente los dafios producidos
por la comisién del delito, antes de la etapa de juicio» (art. 45.7, ¢ COIP). Esta atenuante
versa sobre el ejercicio de un derecho constitucional reconocido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, la reparacion integral. Esta figura ha sido reconocida inclusive en el art. 52 del

COIP como finalidad de la pena.

En la redaccién de esta atenuante se observa una dificultad que en la practica puede tornarla
inaplicable. Asi, por ejemplo, en las infracciones contra la naturaleza existen dafios al
ambiente producidos por delitos que resultan imposibles de ser reparados integramente en
periodos cortos de tiempo, resultaria entonces imposible acreditar esta atenuante hasta antes
de la etapa de juicio. De ahi, se sugiere una redaccién normativa acorde a la naturaleza de
las infracciones atribuibles a las personas juridicas, o al menos, la eliminacién de la exigencia

de que esa reparacion sea integra**.

4.1.4.- El Compliance

Otra de las atenuantes de RPPJ es el compliance, del que por ahora, Gnicamente se dejara
constancia de su regulacion expresa. Mas adelante, este trabajo dedica todo un Capitulo de

analisis y reflexion académica.

En efecto, el art. 45.7, d) del COIP sefiala que también atenla la RPPJ, «Haber
implementado, antes de la comisién del delito, sistemas de integridad, normas, programas
ylo politicas de cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervisibn, a cargo de un
departamento u 6rgano auténomo en personas juridicas de mayor dimensién, o una persona

responsable en el caso de pequefias y medianas empresas, cuyo funcionamiento se

343 En Espanfia, el art. 31 quater 1 b) regula esta atenuante de colaboracion con una redaccion mas precisa «Haber colaborado
en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos».

344 Esta atenuante, en Esparfia observa en el CP una mejor redaccion como se transcribe a continuacion «haber procedido en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito» (art.
31 quater 1 c).
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incorpore en todos los niveles directivos, gerenciales, asesores, administrativos,

representativos y operativos de la organizacion».

4.2.- Agravante de la responsabilidad penal de la persona juridica

La unica agravante de RPPJ que el legislador ecuatoriano ha introducido en el COIP (art.

47.21) presenta una redaccion muy defectuosa como se analiza a continuacion.

El citado articulo comienza estableciendo como agravante, una especie de reincidencia®®®.
En efecto, agrava la RPPJ haber sido sentenciada —la persona juridica— anteriormente por el
mismo delito; hasta aqui la norma es clara. Luego, asoma una «o» disyuntiva sin coma, y a
continuacién asoma una actividad agravante que —a mi juicio— mas que agravante es una
forma de autoria, «valerse de otras personas juridicas nacionales o extranjeras para el
cometimiento del delito». Acaso no se trata de ¢ Autoria mediata? ¢ Coautoria? En definitiva,
esta regulacién, tal como esta redactada hasta este punto, deja mucho que desear. Sera
acaso que se trata de una mala copia de la circunstancia contenida en el art. 66 bis 22, b) del
CP de Espafia, que para efectos de agravar considera el uso instrumental de la persona
juridica para la comision delictiva®®, Lo cierto es que, tal y como esta redactada esta
circunstancia particular de esta agravante resulta de dificil comprensién. Y si lo que quiso
regular el legislador ecuatoriano como agravante fue el empleo instrumental de una persona
juridica nacional o extranjera, debe necesariamente modificar dicho texto con una redaccién
mas clara, toda vez que, una cosa es la instrumentalizacion de una persona juridica en el
cometimiento de un delito (caso espafiol), y en este caso tiene sentido la agravante; y, otra
totalmente diferente, considerar como agravante una cuestién de pura autoria, como el hecho
de valerse de otras personas juridicas para el cometimiento del delito (caso ecuatoriano), en

este caso, queda en dudas el fundamento agravante.

Ademas, la redaccion sugiere otra posible circunstancia, cuando después de lo analizado
supra, la norma sefala que también puede agravar la RPPJ, «valerse de la normativa vigente
para evadir la responsabilidad en el cometimiento de los ilicitos». Esta parte de la redaccion
resulta también de dificil comprensién. En realidad no esta claro a qué norma vigente se

refiere el legislador, tampoco se puede abstraer con claridad el fundamento agravante de la

345 En Espaiia, la reincidencia (art. 66 bis 22) constituye una circunstancia para efectos de la imposicion de ciertas penas por un
plazo de duracién que superen los dos afios (solamente para el caso de las siguientes penas: suspension de actividades,
clausura de sus locales y establecimientos, prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, y la intervencion judicial).

346 En Espaiia, para efectos de modular ciertas penas aplicables a las personas juridicas superiores a dos afios, junto con la
reincidencia, regula la siguiente circunstancia «b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisiéon de ilicitos
penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal» (Art. 66 bis 29 b)).
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actividad valerse de la normativa vigente para evadir la RPPJ, por ende, resulta incierto el

panorama en esta Ultima posibilidad agravante de RPPJ.

Frente a esta oscuridad normativa, se sugiere que de lege ferenda se restructure la redaccion
de esta agravante y se contemple la posibilidad de dividirlas en la forma que se propone a

continuacion:
Art. 45.21.- En el caso de las personas juridicas se observaran las siguientes agravantes:

a. Que exista previamente una sentencia ejecutoriada contra la persona juridica por el mismo
delito. (Otra opcién mas puntual en apego al art. 57 del COIP es la siguiente: a. Que la

persona juridica sea reincidente);

b. La utilizacion instrumental de la propia persona juridica para la comision del delito.

5.- El sistema de penas aplicable a la persona juridica

Respecto de las penas, una parte de la doctrina admite que las sanciones que se imponen a
las personas juridicas constituyen verdaderas penas, ello con fundamento en los modelos de
responsabilidad ya sea por el hecho propio basado en la culpabilidad por incumplimiento de
la legalidad®¥’, o por defecto de organizacion®®. Otro sector defiende la tesis de que no se
tratan de auténticas penas en consideracion a su naturaleza material, sino de consecuencias
juridicas derivadas de una politica criminal pragmatica y consecuencialista, que hasta cierto
punto no observaria del todo cuestiones necesarias como el doble juzgamiento, la
personalidad de las penas, la responsabilidad por el hecho propio, imputacion subjetiva y
personas, asi como proporcionalidad de las penas3*°, por lo tanto no podrian ser consideradas
penas en estricto sentido sino «consecuencias accesorias»>.

347 VVid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La atenuacion de responsabilidad penal de las personas juridicas» con BAJO FERNANDEZ,
M., FEIJOO SANCHEZ, B., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, 22 ed., Cizur Menor, 2016, pp. 181-210. En este sentido, el autor aborda
la culpabilidad de la persona juridica en base la cultura de incumplimiento de la legalidad.

348 En similar forma se pronuncian por ejemplo: BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de», cit.,, pp. 1292 y ss;
BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad penal y», cit., pp. 1568 y ss.; y, ZUGALDIA ESPINAR, J., «Societas delinquere
potest», cit., pp. 5y ss.

349 Vid. GOMEZ MARTIN, V., NAVARRO MASSIP, J., «La responsabilidad penal para personas juridicas en el Cédigo Penal
espafiol: una visién panoramica tras la reforma de 2015», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 1/2016, 2016, pp. 9-10. En esta
misma linea pero en el con texto también de las penas para las personas fisicas, se sostiene que «Las sanciones penales a
personas juridicas se consideran como accesorias de penas a personas fisicas tienen una finalidad disuasoria y, por tanto,
preventiva, pues refuerzan la eficacia disuasoria de las penas frente a potenciales delincuentes, al amenazarles con privarles
de la libertad o con inutilizar las entidades, aunque sean de ajena titularidad, que se puedan utilizar como instrumento de delitos,
porque su administracion o directiva no los han impedido con medidas suficientes», MISAS GOMEZ, J., «La responsabilidad
penal», cit., p. 90.

350 BAJO FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESSE, S., Derecho penal econémico, Centro de Estudios Ramén Areces
S.A., Madrid, 2001.
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También, hay quienes con fundamento en la teoria del Derecho penal de dos velocidades,
parten advirtiendo una necesaria diferenciacion entre los tipos de penas aplicables a las

personas juridicas®.

De forma mas radical, se sostiene que lo que en realidad se impone a las personas juridicas
son «cargas» para prevenir los delitos®*?, lo que desnaturaliza el discurso de la pena en su

sentido estricto.

Por otra parte, hay quien prefiere la categorizacion de las penas segun el Derecho penal y en
tal sentido, se habla de un Derecho penal de penas que se aplicarian para las personas
juridicas, diferente de aquel que rige para las personas fisicas donde se observa el principio
de culpabilidad®®3.

Cada una de las apuestas doctrinales advertidas, se encaminan por el decanto de dos
posturas contrarias que se sintetizan bajo los presupuestos de que o se tratan de verdaderas
penas en estricto sentido, o de simple penas consecuencias accesorias sea de caracter
administrativa®* o penales; aungue cierta postura instrumentalista resta trascendencia a esta

discusion proponiendo una denominacién genérica de simples sanciones penales>®.

5.1.- Naturaleza de las penas

Se advierte en algunas de las penas del catalogo del art. 71 COIP su origen en el Derecho

administrativo®® sancionador, asi como en el extinto Cédigo penal®’, en el que, como

3! Esta diferenciacion se la realiza en Espafia, en tal sentido, se sostiene que las penas de disolucion, suspension de sus
actividades, clausura de sus locales y establecimientos, prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito, la inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social y, la intervencion judicial para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores; no serian penas en estricto sentido, sino medidas de
seguridad y que solamente a la pena de multa le es aplicable la «segunda velocidad». En tal sentido, se prefiere la consideracién
de «correctivos penales»; GOENA VIVES, B., «Responsabilidad penal y», cit., p. 138. Ademas, esta autora luego de criticar la
denominacion de penas que para las personas juridicas determina el Cddigo Penal en el art. 33.7, resalta la existencia de un
Derecho penal para las personas fisicas o naturales y otro Derecho penal para las personas juridicas, para luego apuntarse en
la teoria del Derecho penal de dos velocidades, como punto de partida para construir un concepto de pena aplicable a la persona
juridica. Y en ese sentido aunque comparte con SILVA SANCHEZ el encuadramiento de la pena de multa dentro de ese Derecho
penal de segunda velocidad, no comparte con él la equiparacion de ciertas penas del art. 33.7 del CP de Espafia, con las
medidas de seguridad las que segun éste autor quedan fuera del Derecho pena del segunda velocidad; y contrario a lo que
sostiene SILVA SANCHEZ, estima que esas penas (las de las letras b a la g), bien pueden ser encuadradas dentro de las penas
de segunda velocidad y esto porque estas penas no solamente poseen caracter prospectivo, sino también retrospectivo
conforme a los arts. 66 bis 12 y 66 bis del CP.

%2 vid. VAN WEEZEL, A., cit. p. 140.

353 Vid. GOENA VIVES, B., «Responsabilidad penal y», cit. 93 y ss.

354 Dentro de este grupo también se las considera «medidas administrativas de aseguramiento», véase a TRUJILLO ARANGO,
A., Medidas de aseguramiento y habeas corpus, Medellin, Editora Juridica de Colombia, 1990.

35 vid. HENDLER E., La responsabilidad penal de los directivos de instituciones financieras, Buenos Aires, Depalma, 1982.

36 Asi por ejemplo, las sanciones de clausura de locales o establecimientos; la remediacién de dafios ambientales; las
prohibiciones de contratar con el Estado; o, las disoluciones.

357 Como las penas de multas, el comiso penal, o el servicio comunitario.
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consecuencias accesorias®® producto de la actuacion delictiva de las personas naturales>®®,
asomaban ya desde antes de la vigencia del COIP. Aunque en este Ultimo caso, se trataba
de un fraude de etiquetas®®° que en el fondo evidenciaban mas que consecuencias penales,

sanciones meramente administrativas.

El pretendido analisis puntual de las penas aplicables a las personas juridicas como
consecuencia de su responsabilidad penal en Ecuador ofrece un panorama incierto, y al igual
gue en otros lugares, el sistema de sanciones atribuibles a las personas juridicas ha sido el
menos trabajado por la doctrina desde que se instauré en varios lugares del mundo la
RPPJ¢!,

Finalmente, en cuanto al debate que se ha planteado respecto si han de considerarse o no
verdaderas penas en sentido estricto, dado por ejemplo, a la inadecuacion o no de sufrirla
por parte del ente juridico®®?, a lo largo del estudio de las penas en este epigrafe se iran
esgrimiendo argumentos y analizando posibles conflictos o dudas que respecto de aquellas
se presentan en la regulacién penal ecuatoriana, de cara a evitar un mero «condicionamiento
de la decision legislativa»®®?, y tratar de explicar bajo el prisma académico, la posibilidad o

imposibilidad de aplicacion.

5.2.- ,Son penas especificas?

Respecto del planteamiento de la especificidad, se advierten en él dos cuestiones. La primera
tiene que ver con necesidad de determinar la especificidad, o la concurrencia con penas de
fuera del catalogo. Al respecto, el sistema de penas aplicables a las personas juridicas a titulo

de responsabilidad penal visualiza una especificidad®®*, que se denota en la literalidad del

3% | as consecuencias accesorias a decir de GARCIA CAVERO, no son propiamente penas, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas», Ponencia pronunciada en las XXVII Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado de
Colombia 2005 pp. 137-144, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5319474.pdf

39 Asi por ejemplo, entre otras, el art. Art. ... (3).- (Agregado por el Art. 18 de la Ley 20052, R.O. 45, 23V12005) del Cédigo Penal
de Espafia sefiala que: «Quien organice, ofrezca o promueva actividades turisticas que impliquen servicios de naturaleza sexual,
sera sancionado con reclusion menor ordinaria de seis a nueve afios y multa de diez mil a quince mil délares de los Estados
Unidos de América y la extincion de la persona juridica o el cierre de la empresa, si pertenece a una persona natural».

360 vid. CARNEVALI RODRIGUEZ, R., «La criminalidad organizada. Una aproximacién al Derecho Penal italiano, en particular
a la responsabilidad de las personas juridicas y la confiscacién», Revista lus et Praxis, afio XVI, nim. 2, 2010, pp. 273-330.

361 Al punto que se ha llegado a sostener que respecto del sistema se sanciones, no se vislumbra reflexion profunda ni antes ni
posterior a su implementacién ROCA DE AGAPITO, L., «Sanciones penales aplicables a las personas juridicas», en AA.VV., La
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 371-411.

32 Sobre esto LUZON PENA, D. M., Curso de Derecho Penal, Universitas, Valencia, 1995, reflexiona que ciertamente puede
tener sustento la argumentacién en el sentido esa inadecuacién no solamente por la falta de capacidad que tienen las personas
juridicas para sufrir algunas penas como por ejemplo la de prision, sino también porque esa imposicion es contraria a los
principios de culpabilidad y de responsabilidad personal para sufrir una pena, desajustandose a los fines de ésta.

363 En sentido contrario, el autor critica la tendencia de cierta parte de la doctrina por aceptar la decision del legislador respecto
a la regulacion penal en Espafia de las personas juridicas, sin que como en el caso de la pena, por ejemplo, se profundicen en
niveles conceptuales indispensables para establecer sus alcances y dotar de justificacién necesaria a las sanciones que se les
impone a dicha clase de entes, CIGUELA SOLA, J., «La culpabilidad colectiva», cit., p. 357-358.

364 Jgual situacion se advierte en el art. 33.7 del Cédigo Penal de Espafia; con criterio mas amplio, el art. 71 del Cddigo de
Sistema Penal Boliviano, entre otros.
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texto legal del art. 71 que claramente sefala «penas especificas aplicables a las personas
juridicas». Ademas, esa voluntad del legislador se puede deducir cuando al catalogarlas,
incorpora penas del listado general aplicable a las personas fisicas, como por ejemplo, la
multa, las actividades comunitarias, la inhabilitacién o prohibiciones para contratar con el
Estado y el comiso penal, con la finalidad de revestirlas también de especificidad y de afianzar

la intencién numerus clausus.

La segunda cuestion, tiene que ver con la predeterminacion de las penas a las personas
juridicas en algunos tipos, lo que representa incertidumbre a la hora de afirmar con certeza
su concurrencia con las del propio catalogo. La cuestion se centra en que si ademas de las
penas especificas para las personas juridicas que sefiala expresamente el legislador en cada
caso, podra el juzgador imponer otra u otras del catalogo (concurrencia entre penas
especificas). Para ilustrar este asunto, tdmese por ejemplo la Unica pena que conforme al art.
90°%° se impone a las personas juridicas por los delitos contra la humanidad, y que consiste
solamente en la extincion. El citado ejemplo sirve para plantear la discusion en dos

direcciones, conforme se analiza a continuacion.

a) De la literalidad del texto y dado al sistema de especificidad, en principio no se
aplicaria, por ejemplo, la advertencia del Gltimo parrafo del art. 60%¢ que le da la
discrecionalidad al juzgador de imponer una 0 mas penas; pero tampoco, entonces,
cabria la predeterminacion del legislador del sistema de aplicacion de multas del art.
70 inciso primero, segun la que, en todas las infracciones del COIP se aplicara
también la multa®’. Este razonamiento permite apostar por la idea primaria, que la
especificidad de las penas no solamente se refiere a su enlistado (art. 71), sino
también a su propio sistema de aplicacion. Esta idea, ademas, se veria reforzada por
el andlisis contextual de la descripcion de las penas®*®, que por ejemplo, respecto del
delito de trata de personas (art. 91), ha establecido el legislador en el art. 94 como
penas para la persona juridica la multa y la extincién; y como se indic6é supra, en el
art. 90 para los delitos contra la humanidad, ha sefialado Unicamente la pena de
extincion.

Este andlisis sistematico-comparativo de las dos formulas (art. 90 y 94), que sefialan
la misma pena de extincion, pero la segunda ademas establece la multa, permite

reforzar la idea de la «predeterminacion sancionatoria legislativa», en el sentido de

365 El art. 90 del COIP sefiala que: «Cuando una persona juridica sea la responsable de cualquiera de los delitos de esta seccion,
seré sancionada con la extincion de la mismax.

366 En tal sentido el art. 60 del COIP en la parte final textualmente sefiala que: «La o el juzgador podra imponer una o méas de
estas sanciones, sin perjuicio de las penas previstas en cada tipo penal».

367 El art. 70 en su primer parrafo contiene la siguiente advertencia: «En las infracciones previstas en este Codigo se aplicara
ademas la pena de multa conforme con las siguientes disposiciones...».

368 Dentro del mismo Capitulo Primero del Titulo 1V, Libro Primero, pero en la Seccién Segunda.
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b)

gue las penas gue se impongan del catalogo seran Unicamente la o las determinadas
en cada supuesto; lo contrario, en el caso del art. 94 y otros similares, también hubiese
establecido simplemente la extincion y con ello se daba cabida a las multas conforme
a la advertencia del primer inciso del art. 70. En conclusién, bajo estos argumentos,
solamente serian aplicables a las personas juridicas, la 0 las penas establecidas en
cada supuesto o supuestos previstos en el COIP.

Por otra parte, respecto de la consideracion positiva de aplicar una o mas penas del
catélogo adicional a la pena o penas predeterminadas en cada supuesto, en base a
los postulados antes indicados (Ultimo inciso del art. 60, primer inciso del 70); es decir,
adoptando criterios generales de aplicabilidad de penas de las personas fisicas, en
caso del art. 90 se podria ademéas de la extincién, imponer multa y comiso, por
ejemplo. Este argumento cobra peso si se quiere justificar con el comiso, bienes no
producidos por el delito cuando sea imposible, dado su naturaleza, comisaros
directamente y que bien puede resultar imposibles s6lo con la extinciéon. Ademas, esta
idea se ve afianzada por la interpretacién holistica o integral de la teoria de la pena,
en el sentido de que tanto la finalidad, los principios que la regulan, el sistema de
acumulacién y todas las consideraciones generales del Capitulo Primero del Titulo Il
Libro I, en la medida que se consideren para efectos de justificar las penas aplicables
a las personas juridicas, deben servir también de aplicacion al momento de su
imposicién concreta; en cuyo caso, se podra colegir que procedera la concurrencia de
las penas aplicables a las personas juridicas, pero respetando la especificidad, es

decir, Unicamente entre las del art. 71.

Y es que, la concurrencia es un tema que al parecer solamente esta regulada en el
sistema de penas aplicables para las personas fisicas. De ahi su complicado
entendimiento a la hora de su analisis respecto de las personas juridicas, contrario a
lo que ocurre en Bolivia, por ejemplo, donde en el Cédigo de Sistema Penal Boliviano,
concretamente en el art. 71.1ll, se indica que «Las sanciones a las personas juridicas
podran imponerse en forma alternativa o concurrente, siempre que la naturaleza de

éstas permita su cumplimiento simultaneo».

En las dos cuestiones planteadas, no hay que dejar de lado la literalidad del texto que advierte
el principio de legalidad de la pena, esto es, no se impondran penas mas severas que las
determinadas en los tipos penales (art. 53). Esto por una parte, permite reforzar la primera
idea, pero también permite defender la segunda, en el sentido de que, Unicamente no pueden

imponerse penas mas graves pero si menos graves o de la misma gravedad.
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Todo lo advertido, conlleva a su vez, a reflexionar el nivel de gravedad de las penas aplicables
a las personas juridicas, aspecto que tampoco se vislumbra predeterminado por el legislador
ecuatoriano, como si lo hace el espafiol*®, por ejemplo. Asoma por lo tanto, una tercera
cuestibn que propone visos de aceptacion de la segunda idea, es decir procede la
concurrencia siempre que se impongan con una o mas penas de igual o menor gravedad que
las determinadas en los tipos. Sin embargo, no tendria entonces sentido que en el art. 94 el
legislador haya establecido la extincion como pena grave y multa, mientras que en el 90
solamente la extincién; y si se quiere argumentar que la multa es menos grave de la extincion,
entonces igual pudo incluirla expresamente en el art. 90. Ademas, si se adopta la idea de que
todas las penas aplicables a las personas juridicas son graves, no tendria mucho sustento

este criterio.

La problemética, por ahora parece una especie de espiral sin salida. Sin embargo, si
admitimos esa interpretacion holistica y ademas garantista, habra de asumirse, la advertencia
de la parte final del art. 70 del COIP que sefiala que «En las infracciones en las que no existan
penas privativas de libertad se aplicara la multa prevista en cada tipo». De ahi que, en el
sentido que a las personas juridicas no les es aplicable la pena privativa de libertad®”, en el
art. 90 Unicamente cabe la extincidon por cuanto ni ha predeterminado multa ni otra pena
adicional; en tanto que en el art. 94, el legislador ha determinado ademas de la extincién, la
multa especifica®!. Esto finalmente lleva a concluir, que para el caso de las penas aplicables
a las personas juridicas, se ha de estar Unicamente a los criterios de predeterminacion en los

respectivos tipos penales.

Por otra parte, dado a que la pena de servicio comunitario del art. 71 no se presenta en los
delitos de la Parte Especial atribuibles a la persona juridica, permite en ese advertido andlisis
sistematico, afirmar que en estos casos, si se puede imponer ademas de la pena indicada en
el tipo para la persona juridica, una de las indicadas en el catalogo del art. 71, atendiendo
siempre a los criterios de individualizacion. En esta misma linea de ideas, otra cuestién se
presenta en la pena de «prohibicion de contratar con el Estado temporal o definitivamente,
segun la gravedad de la infraccion», indicada en el art. 71.7; esta pena no asoma

predeterminada en los tipos, sin embargo, en el art. 60.14, el legislador ha predeterminado

369 En efecto, el art. 33.7 del CP de Espafa sefiala que: «Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la
consideracion de graves, son...» La cuestion de la gravedad de las penas que en sede de la persona natural conlleva cuestiones
naturaleza y/o duracion, respecto de la persona juridica al no tener la misma consideracion, produce como en Espafia, efectos
diferentes al ser todas graves. FARALDO CABANA, P., «Las Penas», en AA.VV Responsabilidad Penal y Procesal de las
Personas Juridicas, Francis Lefebre, Madrid, 2015, pp. 114-115.

570 En la medida que se asuma que el legislador bajo la formula «privativas de libertad», acufia Unicamente a la libertad individual
o fisica de la persona natural o sea a la prision.

371 Al punto que inclusive, la determinacion de multa para las personas juridicas en los tipos, es diferente que la que se aplica
para las personas fisicas.
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los casos en los que procede; de ahi que, para efectos de su imposicién a las personas

juridicas, se ha de estar a lo previsto en esta norma®"2,

Todo lo indicado, finalmente, permite sefialar que no existiendo reglas de determinacion de
la pena aplicable a las personas juridicas, ha de estarse por un lado a lo que el legislador ha
puntualizado en los respectivos tipos (ejemplo art. 90, 94, entre otros); y por otro, y en lo que
sea compatible, a los criterios de determinacion sefialados en la parte general que regula la
pena (ejemplo, art. 60.14), eso si, respetando —como se ha dicho- la especificidad. Es decir,
estamos ante un sistema de aplicabilidad mixto, en donde se prevén penas especificas en
los tipos y para efectos de imponer otra pena del catalogo como el comiso y la prohibicién de
contratar con el Estado, por ejemplo, se ha acudir a su accesoriedad en la medida que se
aplica unicamente bajo ese criterios a determinados delitos; y por otro lado, se prevén penas

solamente aplicables en los respectivos tipos penales.

5.3.- Finalidad de la penay persona juridica

La finalidad de las penas, es otra de las cuestiones que merecen analisis y fundamentacién
politica criminal®’3, de cara a explicar su coherencia en el contexto de la regulaciéon penal
nacional y a la hora de su aplicacién puntual. Esta cuestion es fundamental, dado a que
normalmente en la regulacién de la RPPJ, al menos en el caso ecuatoriano, no se establecen
criterios propios de aplicacion de las penas a las personas juridicas que permitan fundamentar
de forma clara su finalidad. De ahi que, el discurso regulatorio en Ecuador respecto de las
penas aplicables a las personas juridicas, al igual que sucedié con el espariol de 2010, puede
gue resulte incoherente®%o0 al menos complejo, tanto a la hora de fundamentar su finalidad

cuanto a la hora de un analisis de aplicabilidad.

El art. 52 del COIP que destaca la prevencion general como finalidad de la pena, ofrece una
lectura interesante a la hora de su impacto en la persona juridica. Esa finalidad nos aproxima,
bajo aceptacién de criterios de politica criminal por cuestiones pragmaticas, por ejemplo, a
una aceptacion a priori, de que la pena cumple con su cometido cuando de manera general
busca como finalidad también en las personas juridicas, la prevencioén delictual. Sin embargo,

la cuestion no es sencilla, sobre todo a la hora de abordar nociones conceptuales de

872 |_os delitos en los que cabe esta pena para la persona juridica son el cohecho, trafico de influencias, testaferrismo y, lavado
de activos.

373 En este sentido y respecto de las penas que a titulo de responsabilidad penal la regulacion espariola de 2010 ha establecido
para las personas juridicas, se advierte la necesidad de abordar bajo argumentos politicos criminales, cuestiones de «legitimidad
de la pena; la eleccion del mejor catdlogo de penas orientado a ella; el establecimiento del criterio de elecciéon entre penas
alternativas y, en buena parte, los criterios para la determinacion de la pena» BAUCESLLS LLADOS, J., «Las penas previstas
para la persona juridica en la reforma penal de 2010. Un andlisis critico», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIll, 2013,
pp. 177-218.

374 Vid. BAUCESLLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit., p. 177.
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«culpabilidad-pena-sujeto penal» *® que chocan con todos, o al menos con los béasicos
elementos que sustentan su finalidad, y que no de manera facil pueden ser acreditados en

una persona juridica.

La prevencién general positiva en las personas juridicas, explicada desde un modelo
constructivista y al amparo de la retribucion comunicativa, infiere en las corporaciones la
contribucion al restablecimiento comunicativo de la norma vulnerada, lo que a su vez,
reforzaria la comunmente aludida fidelidad al derecho®®; estimulando asi, la idea de
autorresponsabilidad empresarial®’. No obstante, resulta debatible y hasta cuestionable que
la pena estimule una verdadera autorresponsabilidad individual*’®, ya que al menos en
Ecuador hasta ahora no hay nada comprobado, esto mas alla de meros argumentos de
entendimiento de la pena por parte de la persona juridica, sino de generar en ella, a la luz del

citado modelo, efectos preventivos.

Por su parte, en la prevencion general negativa, en la que se advierte una «fuerte
dependencia del efecto intimidante»®”® desde una vision econémica del derecho, los efectos
disuasorios de la pena en las personas juridicas —las que actian fundamentalmente con
animos lucrativos—, busca en ellas mediante amenaza, la reduccién de cifras negativas que
les puede acarrear su imposicidn, y quizas, ello sea, precisamente, lo que en ese analisis del

célculo «coste-beneficio»®®, las disuada de la intencién delictual.

Por la prevencion especial negativa, las penas buscan el control o la inocuizacién temporal o
definitiva de una persona juridica que se muestra peligrosa por la comision de un delito®! por
parte de aquellas personas naturales de su seno indicadas en el art. 49, es decir, prevenir
bajo efectos negativos en la persona juridica, la comision de delitos. O como lo explica
BAUCELLS, asi como las personas juridicas tienen poseen voluntad corporativa que se
construye por parte de sus miembros, las penas bien pueden desarrollar efectos preventivos
sobre esta clase de entidades®®?, aunque al igual que la prevencién general, se critique

cuestiones de falta de entendimiento o comprensién por parte los entes colectivos.

375 CIGUELA SOLA, J., «La culpabilidad colectiva», cit., p. 358.

376 vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial» en GOMEZ-JARA, C.
(ed.) Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas, Aranzadi, Cizur menor, 2006,
p. 93y ss.

377 BAUCELLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit., p. 177.

578 IBIDEM.

879 Debido a que se «ha demostrado suficientemente como en la delincuencia econdémica la ineficacia del derecho penal se debe
a un complejo nimero de factores entre los que debe destacarse las bajas posibilidades de ser descubierto, las dificultades
procesales y de investigacion, que el riesgo de condena es muy bajol3 o que los mecanismos de control informal y formal
previos al derecho penal funcionen de forma ptima», BAUCELLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit., p. 179.

380 MAPELLI, B., Las consecuencias juridicas del delito, Aranzadi, Cizur menor, 2011.

381 vid. FARALDO CABANA, P., «¢Es la multa una sancién apropiada para las personas juridicas?» en AA.VV, Proceso Penal
y Responsabilidad Penal de Personas Juridicas, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2017, pp. 303-332.

382 \/id. «Las penas previstas», cit. 179.
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De su lado, la prevencion especial positiva ha de propender en la persona juridica un efecto
de no comisién delictiva y de correccion de sus defectos de organizacion®3, y por ende, de
actuacion conforme al Derecho. En este sentido, parece que esta clase de prevencion, es la
gue mas se acopla a efectos de la fundamentacion de la pena en campo de la RPPJ. Su
efecto resocializador permite inclusive el discurso de los compliance, como mecanismos para

correccion de sus defectos.

En Ecuador, el COIP en el art. 52, sefiala como fines de la pena, por una lado, la prevencion
general para la comision de delitos y para el desarrollo progresivo de los derechos y
capacidades del sujeto; y, por otro, la reparacion del derecho a la victima. Por su parte, el
art. 51 la define legalmente como la «restriccion de la libertad» y de los derechos de la
persona que se encuentra en situacion de condena, impuesta como consecuencia juridica de
su conducta penalmente relevante. Lo que implica que se trata de una consecuencia juridica
gue establecida en una disposicién legal —tipo—, restringe la libertad y ciertos derechos a
quien, por haber adecuado su comportamiento a una conducta penalmente relevante, le ha
sido impuesta mediante sentencia condenatoria. La definicién de pena, parece armonizar los
postulados de sus fines. En esa ruta, la finalidad de la pena que promulga el citado art. 52,
expresamente determina la prevencion general que conforme a los postulados
constitucionales del Ecuador, no debiera impregnarse en su efecto negativo sino en su efecto
positivo. Efecto que en un Estado de derechos, orienta la misién «ético-social del Derecho
penal»®*®, lo que traducido en la 6ptica de JAKOBS, equivale a que la pena tiene como mision
mantener la norma como modelo guia o de orientacion para el correcto ejercicio de los
contactos sociales®®, asi como la afirmacion y el «aseguramiento de las normas basicas, de
los valores fundamentales que estas protegen, subrayar su importancia y la seriedad de su
proteccion por el mandato normativo, educar al grupo social para que los acate y los asuma

COMo propios»3es,

Esa prevencion general en su efecto positivo advertida expresamente en el COIP, puede
influir también en la conducta empresarial. Mientras que, de las otras prevenciones
soslayadas supra, la prevencién especial positiva, dado sus fines resocializantes de
prevencion en la persona juridica para la no comision de delitos mediante la correccién de su
defecto de organizacion, es la fundamentacién que —zanjadas las discusiones dogméticas—,
mMAas se apega a una coherente argumentacién justificativa, si se pretende que el sistema

ecuatoriano es de imputacion por autorresponsabilidad. De todas formas, se ha de concordar

383 Vid. BAUCELLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit. 185.

384 WELZEL, H. La Teoria de la accién finalista, F. Balestra, BALESTRA y E. Friker (trads.), Depalma, Buenos Aires, 1951.

385 Citado por REYNA ALFARO, L., Fundamentos del Derecho Penal Econémico, Ed. ANGEL, Lima, 2004.

386 En este sentido, JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General. J.-L. Manzanares (trad.), Comares, Granada,
1993, DURAN MIGLIARDI, M., «La prevencién general positiva como limite constitucional de la pena: Concepto, &mbitos de
aplicacion y discusién sobre su funcién». Rev. derecho (Valdivia), vol. 29, nim. 1, 2016, pp. 275-295.
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con la necesidad de no desechar del todo las otras finalidades preventivas de la pena y por
el contrario, compartir la necesidad de impregnar en el debate, la posibilidad de acufiar un
«efecto preventivo integrador»®’ que permita una discusion en la que «Si realmente se
pretende generar cualquier efecto preventivo general, deben disefiarse mecanismos de
control extrapenal mas eficaces y modelos tanto sustantivos como procesales de
responsabilidad penal de las personas juridicas que aseguren la imposicion de penas. Ello
compromete también al aplicador del derecho que, entre las distintas formas de interpretacion
y aplicacion del modelo vigente, deberia considerar aquellos que, superando funciones
exclusivamente simbdlicas de la RPPJ, permita generar efectos eminentemente

instrumentales»388,

Una situacion peculiar que se advierte en la finalidad preventiva de la pena en la Ultima parte
del primer inciso del art. 52, tiene que ver con la «reparacion del derecho de la victima». Lo
gue en la persona juridica puede contribuir a persuadir en la valoracién de ese coste beneficio

con el dafio-egreso de la pena, en la comision delictiva bajo las formas preventivas expuestas.

De ahi que, resulte incuestionable afirmar que las prevenciones tanto generales como
especiales generan efectos en la pena. Asi por ejemplo, una pena de multa elevada impuesta
a una empresa, causara efecto intimidante en otras que evitaran correr el mismo riesgo —
prevencion general—; y desde el sentir de la opinién publica, se esforzardn por no desmejorar
o deteriorar su imagen o prestigio, de ahi que, la empresa sancionada tratara a toda costa de

no volver a estar en problemas con la legalidad —prevencion especial—>%.

5.4.- Cumplimiento de las penas

En Ecuador a diferencia de Espafia y otras legislaciones, no se contempla una regulacién
puntual y expresa que refleje el cumplimiento de las penas cuando exista concurrencia de
infracciones como si lo hacen los arts. 70°%° y 75%! del CP espariol. Corresponde por ende,

en el caso ecuatoriano, ubicar esta problematica en los arts. 20%%? y 55 del COIP, que al

37 BAUCELLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit., p. 178,

38 BAUCELLS LLADOS, J., «Las penas previstas», cit., p. 181.

389 vid. CUADRADO RUIZ, M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso hacia adelante... ¢Un paso hacia
atrds?», Revista Juridica de Castillay Le6n, nim. 12, 2007, pp. 121-152.

3%0 En este articulo se regula el cumplimiento simultadneo de las penas en la siguiente forma: «Al responsable de dos 0 mas
delitos o faltas se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo,
si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas», Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal.

391 Segln el cual «Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas
simultaneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto
sea posible», Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

392 Segun el art. 20 del COIP cuando existe concurso real las infracciones se acumulan hasta un maximo del doble de la pena
més grave, en todo caso con un limite maximo de 40 afios.
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regular el concurso real de infracciones el primero, determina también al igual que el segundo,
la acumulacion de penas. En estos casos, surge entonces la necesidad de establecer por un
lado, pautas para el cumplimiento de esas penas cuando por ejemplo, a una persona juridica
se le condene por mas de una infraccién imputable, y por otro, cuando se enfrente al

cumplimiento de varias penas aplicables por una misma infraccion penal.

En efecto, el COIP al regular el concurso de infracciones da lugar por esta via, a la vigencia
del sistema o «principio de acumulacion de penas» que implica, a su vez, los cumplimientos
simultaneos o sucesivos de todas las penas impuestas por distintos delitos perpetrados. Asi,
en Ecuador las penas de prisidbn se acumulan hasta un maximo del doble de la pena mas
grave, debiendo observarse el techo maximo de los 40 afios establecidos en los arts. 20 y 55.
Luego, una vez que la persona sea sentenciada por el cometimiento de varias infracciones
penales, se procedera a la acumulacion en los términos del art. 20, y en ese evento, se
advierte un cumplimiento sucesivo en la pena de prision, esto por razones de «naturaleza y
efecto» de esas penas. Sin embargo, cabe cuestionarse si el sistema de acumulacion de es
solo para las penas privativas de libertad y las multas conforme al art. 55, o si por el contrario

es para todas las penas conforme al art. 20.

El art. 55 que constituye la regulacion puntual del sistema de acumulacién de penas en
Ecuador, establece que las multas «se acumularan hasta el doble de la maxima impuesta».
Entonces, conforme a la literalidad de la norma, solamente se acumulan las penas de prision
y la multa. Por su parte, el art. 20 sefiala que en caso de concurso real «se acumularan las
penas hasta un maximo del doble de la pena mas grave». Este articulo al determinar la
acumulaciéon como consecuencia del concurso real de infracciones, no refiere ni determina
gue penas son acumulables, lo hace simplemente de forma genérica bajo la expresa
advertencia de «se acumularan las penas», lo que denota, por ende, una respuesta afirmativa
al segundo cuestionamiento planteado, en el sentido de que todas las penas son

acumulables.

Al existir dos posibles respuestas, corresponde establecer cual fue la intencion del legislador
al regular la acumulacién en los arts. 20 y 55. En tal sentido, corresponde cuestionarse si la
primera mencién que hace el legislador en el art. 20, equivale a que su voluntad inicial es la
de que todas las penas sean acumulables, y luego en el art. 55 solamente determina los
tiempos de las acumulaciones de las dos penas —prision y multa—; es decir, éste articulo seria
una especie de complemento del art. 20 en el sentido de que, en aquél, se regula los tiempos
de acumulacién de la pena ya advertida. No obstante, admitir esta cuestion, equivaldria a
admitir la vulneracion al principio de legalidad de la pena, en el sentido de que las otras penas

gue no sean de prisiébn o multa también se acumulen, y que no se establezca respecto de
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aquellas una regla que determine la forma o el tiempo de acumulaciéon como la del 55. Sin
embargo, cabe dejar planteada una primera hip6tesis en el sentido de que Unicamente se
acumulan las penas de prisién y las multas conforme al art. 55, y conforme al art. 20 se
acumulan todas, siempre que las que no sean prisién o multa se impongan como accesorias
de éstas, en cuyo caso el sistema de acumulacién se aplica bajo el principio universal de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Pero si no se esta ante prisibn o multa como la

pena principal, por la regla del art. 55 no procederia en principio su acumulacion.

Advertida asi la cuestibn de la acumulacién, corresponde centrar el discurso en el
cumplimiento de las penas de las personas juridicas. En tal sentido, el COIP no contiene regla
expresa mas alla del contenido general de los arts. 58 y 59 que establecen el cumplimiento
para el caso de prision y por ende la de multa, ademés de un cumplimiento tacito de las
demas penas accesorias que se impongan con éstas. En este caso, se estard ante
cumplimientos o sucesivos o simultdneos que se presenten como consecuencia de una sola
infraccion, dejando por fuera a la persona juridica a la que no se aplica prisidn. Entonces,
descartada esta clase de cumplimiento, corresponde analizar el cumplimiento advertido
dentro de la acumulacién de penas via concurso real de infracciones; pero también al
cumplimiento que se produzca fuera de los concursos, cuando por ejemplo, se le aplique a la

persona juridica mas de una pena por un sélo delito.

En ese panorama, y bajo la premisa antes adoptada, cabria respecto de las personas juridicas
acumulacion solamente en los términos del art. 55, en el que, descartando la prision,
solamente la multa seria susceptible de acumularles. Y esto tiene sentido, para los efectos
de cumplimientos simultdneos o sucesivos ya que por ejemplo, en el caso de la pena de
extincion a la PJ, si por la comision de dos o mas infracciones penales recibe en cada una de
ellas penas de extincién, no se las podria cumplir sucesivamente por obvias razones —la
extincion equivale a la muerte civil®**3 de la PJ y no se puede «matarla civilmente» dos veces—
, €N cuyo caso, no cabe el cumplimiento sucesivo ni el simultaneo (ya que en el primer caso,
muerte dos veces una después de otra y, en el segundo, muerte dos veces al mismo tiempo).
En este caso, se estaria ante una eventual fusion de la pena, en la que, cuando existan dos
0 mas condenas con dos 0 mas penas de extinciébn a una misma persona juridica, esas

extinciones deberan fusionarse y cumplirse una sola vez.

393 Vid. ROCA DE AGAPITO, L., «Sanciones penales aplicables a las personas juridicas», AA.VV., M. Ontiveros Alonso (dir.),
La responsabilidad penal de las personas juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 371-411.
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Ahora bien, siguiendo los criterios de naturaleza y efecto de las penas®®*, para determinar si
se las deberd cumplir o simultdnea o sucesivamente, ya sea en caso de concurso o no, ha
de analizarse cada situacion en particular. En tal sentido, de haber concurso y por ende
acumulacién, dado a la concurrencia de delitos independientes y autbnomos, y penas quizas
idénticas o distintas entre ellas, habra que estarse a cada caso concreto en particular, por la
multiplicidad de penas que podrian confluir a efectos de acumularse. Respecto del segundo
caso, es decir, cuando no proceda la acumulacion, el cumplimiento tanto sucesivo como
simultdneo va a depender de la posibilidad de esos cumplimientos en atencién a esos criterios
advertidos; en cuyo caso, FARALDO CABANA resalta la compatibilidad de la disolucion
solamente con la multa y la incompatibilidad con el resto de penas del catadlogo espafiol, lo
gue implica un cumplimiento simultdneo con la primera y sucesivo con las segundas; v,
respecto de las demas penas como las restrictivas de derechos, por ejemplo, en las que los
efectos serian similares, en caso de concurrir conjuntamente en una imposicion, deberan
cumplirse en forma sucesiva®®. Por su parte, las demas penas, bajo los mismos criterios de

compatibilidad, bien pueden cumplirse de modo simultaneo.

Dado que el catalogo ecuatoriano y el espafiol contemplan también la disolucion y la multa,
el primer criterio advertido por FARALDO CABANA, resulta pertinente en el caso ecuatoriano.
Sin embargo, el COIP contempla el comiso penal como pena para la persona juridica (no
advertido en el catalogo espafiol, toda vez que en este pais el comiso 0 decomiso no es
considerado pena sino consecuencia accesoria), por lo que, ademas de la compatibilidad
entre disolucion y multa, también pueden haber compatibilidad entre comiso disolucién y

multa.

De otra parte, y finalmente, en caso de la concurrencia de penas dentro de un mismo delito,
los criterios de naturaleza y efecto de las penas son también determinantes para su
cumplimiento. Sin embargo, tanto en caso de concurso 0 no, esos criterios deben ser
observados detenidamente en alguna de las penas del catdlogo ecuatoriano aplicables a las
personas juridicas, sobre todo, en las penas que exigen inmediata aplicacién para precautelar
ciertos bienes juridicos en atencion a la gravedad, como por ejemplo, las clausuras y las

reparaciones ambientales.

3%4 En art. 73 del CP. de Espaiia determina que: «Al responsable de dos o méas delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de
las mismas», Codigo Penal.

3% Vid. «Las Penas», cit., p. 114.
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5.4.1.- Exigibilidad del cumplimiento de las penas para las personas juridicas

ante su quebrantamiento

El quebrantamiento de condena no esté desarrollado en el COIP con esa denominacion, lo
gue se regula es el delito por incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad
competente. Sin entrar en discusién profunda, se ha de indicar que, en todo caso, cuando
una persona juridica quebrante una pena atribuible mediante condena, no sera susceptible
de enjuiciamiento, toda vez que no se encuentra catalogado este delito dentro de los que le

son atribuibles via RPPJ.

A la luz de lo planteado, cabe entonces cuestionarse, ¢queda impune®®el quebrantamiento
de condena a cargo de una persona juridica? y quizas en estos casos, ¢se impone el delito
del art. 282 a sus administradores para que por su intermedio respondan las entidades? O
quizds ¢el juzgador debe prever o forzar el cumplimiento con multas coercitivas?
Cuestionamientos a los que conforme a la actual regulacion de la RPPJ en Ecuador, resulta
dificil responder ya que en el primer caso, porque ademas que no regula estrictamente el
guebrantamiento y si se lo quiere subsumir en el art. 282, al no estar catalogado como delito
imputables a las personas juridicas, no seria de todos modos atribuible y por ende
sancionable. Luego queda la segunda opcién, que quizas en Bolivia pueda ofrecer una
solucién con la regulacién de la «actuaciéon en nombre de otro», y que puede aparecer en el
COIP en determinados delitos como por ejemplo, en las defraudaciones bursatiles®’, o en el
caso de las operaciones indebida de seguros®®, empero, no resultaria aplicable a todos los
delitos. Finalmente, la tercera opcion, esto es, forzar el cumplimiento con multas
coercitivas®®, quizas pueda ser viable de lege ferenda observando, eso si, las reglas del art.
54400.

3% Este cuestionamiento es advertido también en la regulacién espafiola por la doctrina, asi FARALDO CABANA, P., «Las
Penas», cit., p. 115.

397 Reguladas en el art. 313 del COIP, las defraudaciones bursatiles presenta visos de esta posibilidad al sefialar que «La persona
que realice cualquiera de las siguientes actividades, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios: (...) 2.
Los administradores y demas personas que actuando a nombre de sociedades que, en estado de quiebra, emitan o negocien
valores de oferta publica...».

3% En el art. 316 del COIP respecto de las operaciones indebidas de seguro, se indica que «Sera sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afos: (...) En los casos precedentes, por las personas juridicas seran responsables las o los
administradores que autoricen las operaciones o los que a nombre de aquellas suscriban los respectivos contratos».

3% En Esparia el CP para la pena de multa, en caso de su incumplimiento se puede acordar la intervencion judicial de la empresa
(art. 53.5 CP).

400 £ art. 54, respecto de la individualizacion de la pena, sefiala que: «La o el juzgador debe individualizar la pena para cada
persona, incluso si son varios responsables en una misma infraccién, observando lo siguiente:

1. Las circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes.

2. Las necesidades y condiciones especiales o particulares de la victima y la gravedad de la lesion a sus derechos.

3. El grado de participacién y todas las circunstancias que limiten la responsabilidad penal».
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5.5.- Legalidad de las penas y persona juridica

La legalidad de la pena, integrada por mandato constitucional®! y convencional®®?, en primer
momento, en el principio procesal del art. 5.1 del COIP%%, exige su observancia en el marco
del respeto no solamente al debido proceso penal sino también en la determinacion de la
pena, esto ultimo reforzado en el art. 53 que prohibe la imposicién de penas mas severas que
las determinadas en los tipos, la necesaria determinacion de su duracion, y la proscripcién de

penas indefinidas.

En el cometido advertido en el parrafo anterior, el legislador ecuatoriano ha incorporado penas
para las personas juridicas en el art. 71 del COIP, y bajo el marco de legalidad invocado, ha
fundamentado el castigo a imponérseles frente a su responsabilidad penal, limitando de esa
forma el ius puniendi también en el &mbito empresarial y corporativo, al exigir por un lado,
regulacion normativa que contenga esa descripcion —elementos descriptivos precisos— de
comportamientos prohibidos y sancionables (sobre todo en el @mbito de la RPPJ donde existe

la tendencia a las remisiones normativas externas); y por otro, al exigir su regulacion previa.

No obstante de lo indicado, el panorama no es tan claro, ya que al momento de contextualizar
y justificar en Ecuador las penas aplicables a las personas juridicas dentro de su sistema de
responsabilidad penal, también habra necesariamente que considerar la observancia que del
respeto al principio de legalidad se vislumbre en el modelo de imputacion. De ahi que, si se
pretende un modelo vicarial o por transferencia, la legalidad de la pena resulta
cuestionable?®*, mientras que, si se asume el modelo por autorresponsabilidad, la legalidad

de la pena resulta incélume.

5.6.- Criterio de eleccidn o imposicion de las penas y proporcionalidad

Estos criterios se refieren a la alternabilidad que bajo parametros de discrecionalidad tienen
los jueces penales, para elegir de entre el catalogo del art. 71, una 0 mas penas a imponer a
las personas juridicas. En ese sentido, se advierte que «La mayor flexibilidad en la fase de
imposicién de la pena es una caracteristica propia del sistema de penas para las personas

juridicas»“%. Sin embargo, el legislador ecuatoriano en la mayoria de los delitos atribuibles,

401 E| art. 76.3 de la CRE en la parte que compete a la legalidad de la pena sefiala que: «3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley...».

402 En el ambito regional, el art. 9 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos sefiala que «Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello».

403 Seglin el que «no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho...».

404 vid. MORALES, 0., «La Persona Juridica ante el Derecho y ante el Proceso Penal», Revista Actualidad Juridica Uria
Menéndez, Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada / Extraordinario, nim. especial, 2011, pp. 142-154.

405 EARALDO CABANA, P., «Las penasw, cit., p. 115.
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ya ha predeterminado una o dos penas que obligatoriamente se impondran, restandole al

juzgador un poco de discrecionalidad o arbitrio judicial propios de esa flexibilidad advertida.

Estos dos primeros criterios no deben confundirse con la proporcionalidad“® de la pena, en
el sentido de que aquellos permiten decidir o elegir la pena del catalogo, mientras que con la
proporcionalidad el juzgador regula 0 modula de entre los limites minimo y maximo la pena
ya decidida en atencion a los criterios indicados en el art. 54 (dosimetria penal). Dicho de otro
modo, con el criterio de eleccion el juzgador elegirhd ademas de la pena predeterminada en el
respectivo tipo —que por lo general sele ser la multa—, cualquier otra de las del art. 71, y en
su aplicacion —observando el principio de proporcionalidad— la pena escogida sera regulada
en consideracion a la infraccion cometida (si elige, por ejemplo, imponer el trabajo comunitario
sujeto a vigilancia y evaluacion judicial, establecerd proporcionalmente los parametros de
duracion de esta actividad). Esto en la medida que se asuma la posibilidad de imponer otras
penas del catalogo a las predeterminadas en los tipos; caso contrario, la proporcionalidad
servird para modular los tiempos del trabajo comunitario y de las clausuras temporales, por

ejemplo, cuando se las imponen como penas a las personas juridicas en los respectivos tipos.

5.7.- Individualizacién o personalidad de las penas

No se agotara aqui el debate respecto de la discusion sobre si el principio de personalidad®”
sufre 0 no quebrantamientos al momento de la aplicacién de penas a las personas juridicas,
ya que con la incorporaciéon en el pais de la RPPJ, ese debate debe perfilare mas bien en la
posibilidad o imposibilidad de imponer una o méas de las penas descritas en el art. 71 en
estricto apego a la personalidad. Aqui, habra de estarse a lo sefialado en la regla del art. 54
del COIP, que aunque visualice una regulacion destinada para la persona natural, una vez
gue se ha incorporado el catalogo de penas especificas a las personas juridicas, el juzgador
tendra que hacer uso de ella en la medida que les sean compatibles, al momento de imponerle

una o mas de las indicadas en el art. 71.

Por el principio de personalidad se garantiza que las penas sean impuestas y cumplidas en
la misma persona so pena de su vulneracién?®. Esa premisa de estricta observaciéon no

presenta problemas en la persona natural, pero en el @mbito de las personas juridicas siempre

406 Principio reconocido en el art. 76.6 de la CRE: «La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza».

407 Este principio también es suele denominarselo como principio de responsabilidad penal por el hecho propio. Asi se refiere en
Espafia la STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3.

408 vid. CUERDA RIEZU, A., «El principio constitucional de responsabilidad personal por el hecho propio. Manifestaciones
cualitativas», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 62, 2019, pp. 157-209. Al respecto este autor sostiene que:
«se vulnera el principio cuando la persona “sustituta” cumple la pena en lugar de la persona “sustituida”™.
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habra discusion®®; asi por ejemplo, uno de los temas de debate tiene que ver con la
responsabilidad penal continuada de la persona juridica, concretamente en los casos de
disolucion y liquidacion. En efecto, de los casos anotados, en la disolucién no se produce el
traslado de responsabilidad social de una empresa a otra, sino a los socios, igual cosa ocurre
en el ambito de la RPPJ que como sefala FARALDO CABANA, tampoco se produce el
traslado de este tipo de responsabilidad de una compaifiia a otra sino a los socios y solamente
las penas de multa*®. En este sentido, se puede presentar un conflicto con el principio de
personalidad de las penas cuando, como se advierte, la multa impuesta como condena penal
no se pueda cobrar con el patrimonio social de la empresa que se esta liquidando, por ser
éste insuficiente respecto de aquélla, en cuyo caso, no se podria transferir el resto del valor

de multa a los socios, por lo que deberia extinguirse**.

Para la liquidacion, conforme a la LC le corresponde al liquidador ejecutar conforme al art.
387, las acciones que estén pendientes una vez que la empresa entre en proceso de
liquidacion. Dentro de esas acciones conforme a los numerales 10 y 11, el liquidador debe
intervenir en la solucion de obligaciones contraidas con acreedores, pero ademas, debera
encargarse del pago de las multas que la empresa en liquidacion deba a la Superintendencia
de Compaiiias y a otros entes publicos. Empero, respecto a la RPPJ para efectos del traslado
de las penas de multa, por ejemplo, cuando el capital social del que dispone el liquidador es
insuficiente al valor de lo impuesto en sentencia penal, la cuestion al igual que en el caso de

la disolucion, resultan discutibles.

La solucién a las cuestiones advertidas deberd buscarse en el art. 54, que para efectos de
individualizar la pena considera tanto a las circunstancias que rodean el delito, a las
atenuantes y también a las agravantes; asi como a la situacién personal de la victima y a la
gravedad de la lesion sufrida; y, también, al grado de participacion en el delito y las

circunstancias que afecten la responsabilidad penal.

5.8.- Penas especificas aplicables a las personas juridicas

En Ecuador, el art. 71 del COIP establece siete clases de penas que bajo la denominacién

de «especificas», les son aplicables a las personas juridicas en caso de determinarse su

409 E| art. 130. 2 del CP prevé que: «El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de
la proporcién que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ellax.

410 vid. «Las penas», cit., p. 116.

411 Con esta advertencia, la autora ademas cuestiona ciertos aspectos que resultarian inciertos en la legislacion espafiola y que
en una tarea comparada, se considera que también resultarian inciertos en la legislacién penal ecuatoriana. Cuestiones como
la posibilidad o no de la aplicacién de la responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa al socio insolvente; la situacién
en casos de disolucién de las penas no pecuniarias; la traslacién a los socios de las penas de cierre de establecimientos o
intervencion judicial. En este sentido, véase FARALDO CABANA, P., «Las penas», cit., p. 117.
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responsabilidad penal. Estas penas consisten en: multa, comiso penal, clausuras temporales
o definitivas de locales o establecimientos, actividades comunitarias, remediacion integral de
dafios ambientales, disolucién y liquidacién, y prohibicién temporal y definitiva de contratar

con el Estado.

5.8.1.- La pena de multa

Considerada como la «pena estrella»*'? con visos en la prevencion general positiva, es una
sancion restrictiva de derechos de propiedad**®. Se trata de una pena pecuniaria que respecto
de las personas naturales, se aplica como consecuencia de sancion en todas las infracciones
reguladas en el COIP, conforme lo indica el propio texto del art. 70%*4. Para efectos de la
imposicién de las multas, las reglas de cuantificacion del art. 70#'° determina montos que van
a depender de los diferentes tipos de infracciones y por ende de las penas de prisién

contenidas en ellas.

Como pena especifica de la persona juridica, merece reflexion tanto a la hora de la
acumulacién con otras multas cuando se presenta concurso real, cuanto con la concurrencia
de otras penas del mismo tipo y sus consecuentes implicaciones en los cumplimientos
simultaneos o sucesivos, los que como han quedado indicado, deberan abordarse bajo los
criterios de naturaleza y efectos de las penas, y que al amparo de la regla del art. 6941¢ que

advierte —para el caso de personas naturales— el cumplimiento simultdneo con otras penas

42 DEL MORAL GARCIA, A., «Régimen de Penalidad de las Personas Juridicas» en https:/unir-
espana.s3.amazonaws.com/Facultad Ciencias Juridicas/Experto_Universitario_en_Compliance/PER04/doc/t3 _moral.pdf. Este
autor ademas, sostiene que la multa es la Gnica pena que es obligada en todos los casos excepto en las penas de inhabilitacion
para recibir subvenciones o gozar de beneficios o contratar con el sector publico.

413 E| art. 69 del COIP la establece a la multa como una de las tres clases de penas restrictivas de derechos de propiedad.

414 E| art. 70 en su primer inciso sefiala que «En las infracciones previstas en este Cddigo se aplicara ademas la pena de muta
conforme con las siguientes disposiciones...».

415 | os rangos de multas indicados obedecen a su vez a los rangos de las penas privativas de libertad descritos en los 15
numerales del art. 70. Su conocimiento para los fines de este trabajo es necesario, toda vez que pese a que el legislador en
algunos casos ha determinado los rangos de las multas en cada delito en particular aplicable a las personas juridicas. Sin
embargo, en otras ocasiones no lo ha hecho, como ocurre por ejemplo, en los delitos contra la humanidad, en donde al final de
ellos, el art. 90 regula la RPPJ por no contemplar la pena de multa, se debe aplicar el art. 70 y cuantificarlas conforme a sus 15
reglas. Asi, para el genocidio (art. 79), el exterminio (art. 81), la persecucion (art. 86), el apartheid (art. 87), la agresion (art. 88),
y los delitos de lesa humanidad (art. 89), dado el rango de la pena de prisién similar en todos estos delitos (26 a 30 afios) la
pena de multa es de mil a mil quinientos SBU, esto en aplicacion de la regla 15. Luego en los delitos de esclavitud (art. 82),
deportacion o traslado forzoso (art. 83), desaparicién forzada (art. 84), ejecucién extrajudicial (art.85), la pena de multa dado el
rango comun de la pena de prision (22 a 26 afios), la pena de pena de multa fluctia entre los 800 a 1000 SBU, en aplicacion de
la regla 14. Finalmente, en el caso de etnocidio (art. 80), la pena de multa segun el rango de la pena de prisién (16 a 19 afios)
es de trescientos a seiscientos SBU, en aplicacion de la regla 13. Esto ademas, por cuanto el mismo art. 70, en su primera parte
sefiala la exigencia de aplicar la multa en todas las infraccione ademas de las otras penas, y porque precisamente, la multa es
una de las penas aplicables a las personas juridicas. En Ecuador, las multas de cuantifican por Salarios Basico Unificados del
Trabajador en General. Asi, dependiendo de las penas privativas de libertad, las multas van desde el veinticinco por ciento de
un SBU; uno a dos SBU; dos a tres SBU; tres a cuatro SBU; tres a ocho SBU; cuatro a diez SBU; diez a doce SBU; doce a
veinte SBU; veinte a cuarenta SBU; cuarenta a sesenta SBU; cien a trescientos SBU; trescientos a seiscientos SBU; seiscientos
a ochocientos SBU; ochocientos a mil SBU; mil a mi quinientos SBU - . La determinacién monetaria de la multa va a sufrir
modificaciones progresivas dependiendo de las variaciones que sufra el SBU. Contrario a lo que ocurre en Espafia, por ejemplo,
donde las penas de multa se cuantifican o computan por dias bajo el sistema «dia-multa» conforme a las reglas de los arts. 50,
51, 52 y 53 del CP.

416 E| art. 69 del COIP sefiala que «La multa debe pagarse de manera integra e inmediata una vez que la respectiva sentencia
se ejecutorie».
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en caso de concurrencia. De ahi que, de asumirse también este criterio legal de cumplimiento
de la multa para las personas juridicas, habra de cumplirla también de forma simultdnea. Por
otro lado, las consideraciones de accesoriedad o principalidad de las multas, dado la
predeterminacion que el legislador ha hecho en los tipos penales y a la especificidad expresa
en el numeral 1 del art. 71, sumado a la advertencia del inciso final del art. 70, evidencian la

categoria de pena principal en su aplicacién a las personas juridicas.

Por otro lado, en el COIP pese a que en principio, como se indico, el art. 69 prevé su pago
integro e inmediato, sin embargo, contempla también la posibilidad de cumplimientos distintos
cuando la persona sentenciada demuestre su incapacidad material para cancelarla de la
forma indicada, permitiéndole en este caso, dos posibilidades de pago y una remision o

condonacion parcial.

En efecto, por una parte el art. 69 permite el pago a plazo o por cuotas que se lo abonara
durante el mismo tiempo de la condena. Esta forma de pago sera autorizada y determinada
por el juzgador. Ahora bien, la finalidad de permitir el pago a plazos o por cuotas si bien
parece dirigida Gnicamente a las personas naturales, sin embargo, puede que también una
persona juridica habiendo quedado luego de litigar, por ejemplo, en una situacion econémica
dificil, no le alcance para cubrir de contado los montos de la multa. En este evento, no se
observa inconveniente alguno para que el juzgador, bajo criterios del art. 69.1, le permita a la
persona juridica cancelar la multa por cuotas o a plazos. No obstante, en los tipos donde se
impone multa y otras penas no cuantificables en el tiempo como la extincién, comiso,
clausuras o prohibiciones definitivas, resulta complejo y posiblemente improcedente el pago

de la multa bajo esta modalidad.

Otra posibilidad de pago consiste mediante servicio comunitario, siempre que se trate de
infracciones sancionadas con penas privativas de libertad de un dia a seis meses,

condicionamiento que torna a esta forma de pago, inaplicable a la persona juridica.

Finalmente, otra posibilidad de pago consiste en la condonacion parcial de la multa impuesta,
siempre que ademas, se demuestre extrema pobreza. Esta Gltima posibilidad aunque es dificil
gue se de en la practica no imposible de aplicarse a favor de la persona juridica, esta vez ya
no solamente respecto de su concurrencia con ciertas penas temporales sino con todas,
siempre que la condonacién parcial permita el pago total de la multa restante no condonada,
lo contrario, si se permite ademas del pago parcial la posibilidad de pagar el resto en cuotas
0 a plazo, se ha de considerar su concurrencia con otras penas temporales. De todas formas,
la situacion no esta clara respecto de las modalidades de pago de multas advertidas, y ni la

doctrina ni la jurisprudencia hasta ahora han hecho eco estas preocupaciones.
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Cuestién diferente se observa en Espafia, donde el legislador con la introduccién del sistema
de RPPJ en la Parte General del CP ha regulado criterios de imposicién y cuantificacion de
la pena de multa que se imponen a las personas juridicas. Asi, el art. 33.7 CP, establece por
un lado su consideracion de pena grave; luego, la sefiala en la letra a) como la primera de las
penas bajo la modalidad de proporcional. En el art. 50.3 se la diferencia de la multa aplicable
a las personas fisicas en cuanto a los limites maximos de su duracion, especificando para las
personas juridicas una duracion maxima de cinco afos a diferencia de los dos afios que se
advierten para las fisicas. Luego, ya en lo que respecta a las pautas para la cuantificacion de
los dias, el art. 50.4 diferencia también a las personas juridicas de las fisicas, estableciendo
para el caso de aquellas, valores por la multa diaria que van desde los treinta hasta los cinco
mil euros (significativamente mayor al de las personas fisicas). De su lado, el art. 52.4 prevé
calculos especiales para los casos de imposibilidad de calculos en base a ciertos criterios de
proporcién, en cuyo caso ha predeterminado tres reglas*’ que permitan suplir esas

imposibilidades.

5.8.2.- El Comiso penal

Ya en el afio 1764 BECCARIA se preocupaba por las denominadas confiscaciones, a las que
las desaprobaba por considerarlas no necesarias y por ende injustas, amén de su utilidad,
puesto que a su criterio harian sufrir al inocente la pena del reo, conduciéndoles a la
necesidad por delinquir®®. La utilidad de esta pena generaria en lo posterior, debates que
devinieron en posturas y profundizaciones doctrinales respecto de su extralimitacién y

también respecto de su accesoriedad*'®.

Del comiso se le atribuye su origen etimologico al latin «commissum», que para la Real
Academia Espafiola es la confiscacién o una pena accesoria de la principal que priva de forma
definitiva la propiedad de los instrumentos y el producto del crimen. Es debatible la
consideracion de pena accesoria que da la definicién indicada ya que los bienes caidos en
comiso sufren una traslacion de dominio por imperio de ley, empero, leyendo a

ABDELNOUR*?, en el sentido que el comiso al carecer de eficacia reparadora no participa

417 «a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco
afios. b) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de méas de dos
afios no incluida en el inciso anterior. ¢) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos», Cadigo Penal.

418 vid. De los delitos y de las penas, J. de las Casas (trad.), Ed. Tecnos, Madrid, 2008. Este autor se referia al comiso como
confiscacion.

41% En el debate doctrinal respecto de la naturaleza de esta institucién penal, asoman voces que la consideracién como pena
accesoria, otras como consecuencia civil del hecho punible y otras como consecuencia accesoria independiente de la
responsabilidad civil o] penal, disponible en:
https://www.poderjudicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/documentos/revs_juds/Revista%20Judicial%20110/PDFs/10_archivo.p

df

420 v/id. La Responsabilidad Civil Derivada del Hecho Punible. Editorial Juricentro, San José, 1984.
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del caracter privado que tiene toda responsabilidad civil, y tampoco tendria caracter
impersonal, se lo ha de asumir en principio como pena accesoria propia para las personas
juridicas, aunque lo de pena accesoria en el caso ecuatoriano solo es procedente en ciertos

casos.

El comiso penal es una pena restrictiva de los derechos de propiedad regulado en el caso
ecuatoriano en el art. 69.2 (COIP), y recae sobre bienes o instrumentos empleados o0 que son
productos o réditos del cometimiento de delitos dolosos (no culposos)#?!. Esta regulacion
penal recoge algunas caracteristicas de las definiciones que al respecto ha elaborado la
doctrina, al que por una parte, lo considera como la pérdida de efectos, objetos y de las
ganancias derivados o relacionados con la infraccién*??; o como la pérdida de los efectos, de
los instrumentos o de las ganancias resultantes de una comision delictual*?®; aunque también
lo definen como la pérdida del dominio, de la propiedad o del titulo traslaticio de dominio de
tales bienes derivados de una consecuencia delictiva*?*. EI COIP al igual que otros Cédigos
penales como por ejemplo los de Bolivia y Cuba*?®, establece al comiso como una pena a

imponerse a las personas juridicas a titulo de RPPJ.

En Ecuador, ademas de las cinco formas de comiso sefaladas en las letras a, b, c, d, e,
asoma esta pena en sus modalidades de «comiso especial», de «comiso sobre bienes en
poder de terceras personas»*?®; ademas de un «comiso por valor equivalente» sobre otros
bienes del penado aungue no estén vinculados con el delito, cuando no se puedan comisar
bienes, fondos o activos, productos o instrumentos, pero para el caso de la persona juridica,
Unicamente en los delitos de cohecho, testaferrismo, trata de personas, y trafico de migrantes
(la citada norma contempla otros delitos, sin embargo solamente los indicados les son

aplicables a las personas juridicas a titulo de RPPJ).

Sin embargo, respecto del comiso a imponerse a las personas juridicas condenadas, el
legislador en el art. 71. 2 del COIP, advierte que los negocios juridicos relativos a los bienes

comisados cesan de pleno derecho dejando a salvo el derecho de terceros de buena fe.

421 Aunque antes de la vigencia del COIP, el Codigo Penal de Ecuador no excluia de comiso «especial» a los delitos culposos.
422 Vid. CEREZO DOMINGUEZ, A., Andlisis juridico-penal de la figura del comiso. Comares, Granada, 2004.

423 vid, BERDUGO GOMES, I., ARROYO ZAPATERO, L., FERRE OLIVE, J., GARCIAS RIVAS, N., SERRANO PIEDECASAS,
J., TERRADILLOS BASOCO, J., Curso de Derecho Penal. Parte General, Ediciones Experiencia S.L, Barcelona, 2004.

424 En este sentido véase en AGUADO CORREA, T., El Comiso. EDERSA, Madrid, 2000; PRATS CANUT, J., MORAN MORA,
C., «El Titulo V. De las consecuencias accesorias», en AA.VV., Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Editorial Aranzadi S.A. 3°
edicion, Navarra, 2004, 646 y ss.

425 En Cuba se considera de forma expresa al comiso como una pena accesoria, segin la letra a del numeral 6 art. 28 del Codigo
Penal.

426 E| art. 69 f) del COIP, sefiala que «Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos hayan
sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o para imposibilitar el comiso de los bienes de
la persona sentenciada».
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5.8.3.- La pena de clausura de la persona juridica

La clausura como pena restrictiva o privativa de los derechos societarios**’para la persona
juridica, en Ecuador se inaugura con el COIP. No obstante, su experiencia data de mucho
antes y a titulo de consecuencia accesoria®?®. En su nueva faceta de pena para la persona
juridica, la clausura de locales o establecimiento no escapa de la discusion critica respecto
de su totalidad o parcialidad, pese a que seguramente el legislador ecuatoriano quiso optar

por una solucién adecuada, sin embargo, la cuestion no ha sido zanjada del todo.

En el Derecho comparado, en Espafia desde su incorporacion como pena para las personas
juridicas, la doctrina sigue discutiendo sobre la totalidad de clausura de los establecimientos
o locales. En ese sentido, hay quienes defienden que la clausura debe ser de todos los locales
0 establecimientos; mientras que otros optan por la clausura solamente de aquellos
vinculados con los hechos que configuran el delito*?®. Y es que, esa discusién se debe a la
redaccion empleada por el legislador espafiol en el nimero 7 del art. 33 del CP, que en la
letra d) sefiala de forma no delimitada la clausura. Mientras que en el caso ecuatoriano, el
legislador en el art. 71.3 del COIP ha sefialado que la clausura de locales o establecimientos
ha de realizarse «en el lugar en el que se ha cometido la infraccion penal». Una propuesta
mas puntual es aquella que sugiera clausurar los locales «en funcién de la vinculacién con
los hechos delictivos cometidos»*®, esto permitird la clausura solamente de aquellos

establecimientos o locales vinculados con el delito y no con el lugar de la comisién*,

Retomando el andlisis local de esta clase de pena, merece cierta reflexion el planteamiento
respecto de que si «el lugar» es atendido en sentido de jurisdiccién, o como lugar fisico del
local o establecimiento donde se ha cometido la infraccion. Si es en consideracion al lugar
como jurisdiccion territorial, entonces, conforme a la redaccion plural que el legislador emplea
en los tipos, la clausura seria de todos los locales o establecimientos que la persona juridica
tenga en esa jurisdiccion; empero, si se refiere al lugar como espacio fisico establecimiento
o local, entonces, seria solamente la clausura de aquel o aquellos establecimientos donde se
ha cometido la infraccion. Una situacion distinta y coherente se observa en la regulacion que

como consecuencia accesoria contemplaba el anterior Codigo Penal de Ecuador, que

27 \/id. DIEZ PIPOLLES, J., «Las penas de las personas juridicas, y su determinacion legal y judicial: Regulacién espafiola», en
Estudios en homenaje al Profesor Rodrigo Fabio Juarez Montes, Ed. Constitutio Criminalis Carolina, 2013, p. 195-217.

428 Asi al menos asoma como antecedente inmediato en el dltimo Cédigo Penal vigente antes de la entrada del COIP. Asi por
ejemplo, en el Capitulo agregado de los delitos relativos a la comercializacion ilicita de combustibles derivados de hidrocarburos,
incluido el gas licuado de petréleo y biocombustibles, a continuacion del art. 367, el art. agregado (1) en el inciso segundo, luego
de establecer la pena de reclusién y multa, impone también la clausura definitiva del establecimiento para las personas naturales
propietarios 0 administrador de plantas de abastecimiento.

429 Asi lo sostienen entre otros, FARALDO CABANA, P., «Las Penas», cit. p. 142; NEIRA PENA, A., «Las penas aplicables a
personas juridicas», en AA.VV., P. Faraldo Cabana y L. Puente Aba (dirs.), Las penas privativas de derechos y otras alternativas
a la privacion de libertad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013; pp. 393-426.

430 EARALDO CABANA, P., «Las Penas», cit. p. 143.

431 De ser asi, y toda vez que un delito atribuible a la persona juridica puede ser cometido en otro lugar distinto o incierto al lugar
donde funcionan sus locales o establecimientos, en cuyo caso, la regla del lugar de la comisién imposibilitaria la imposicién de
esta pena.
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individualizaba al «establecimiento» para la imposicion de su clausura®®. En esos casos, las
clausuras comprendian especificamente al establecimiento en el que o con el que se comete

la infraccion.

De ahi que, en lo personal, dado las complicaciones advertidas en la regulaciéon ecuatoriana
referida al local de la comisién de la infraccion, se considera, en atencion a necesidades
preventivas y de precautela de derecho de terceros, que las clausuras temporales o definitivas
deben realizarse Unicamente sobre aquellos locales o establecimientos vinculados con el
delito, como advierte FARALDO CABANA. Y esto porque, de no ser asi, se corre el riesgo,
entre otras cosas, de dejar fuera de esta pena a locales vinculados indirectamente con el
delito por no encontrarse ubicados en el lugar de su comisién, y que como consecuencia de
ello, se pongan en peligro determinados bienes juridicos; o, bien, de tratarse de empresas
cuyas actividades delictivas las ejecuten mediante el establecimiento de software, se torne
complejo la determinacién del lugar de comision delictiva, cuando no se pueda determinar

desde que local o establecimiento fisico se carg6 la informaciéon que la propicio.

5.8.3.1.- Clausuras temporales

Estas clausuras conllevan, a su vez, la suspensién de las actividades en locales o
establecimientos. Con arraigo en el Derecho administrativo sancionador, el actual Cédigo
Orgéanico Administrativo (COA) las contempla como medidas cautelares*® y de proteccién3,
por lo que, respecto de su condicidon de penas, el COA no ofrece ninguna posibilidad de

sustraerse a él, al menos no para obtener pautas de aplicacién como sancién penal.

Aunque por tratarse de una pena que reviste efectos suspensivos, estos serian similares a
los de una medida cautelar en cuanto producen suspensiones, pero en cuanto a la finalidad,
discrepan totalmente. Asi, se advierten sus efectos suspensivo en el sentido de su
temporalidad, es decir, se trata de una sancion de caracter temporal con fines, aunque
sancionadores —y en esto se adscribe a la pena—, también reviste fines precautelares —en
esto se parece a las medidas cautelares—. Y es que precisamente, esta pena es una de las
gue comparte también caracter de medida cautelar conforme al art. 550.1 del COIP, como se

vera con mas detenimiento en el Capitulo Il de este trabajo.

432 Asi, por ejemplo, para el caso de tréfico ilegal de hidrocarburos (art. 1 incorporado a continuacion del art. 367 CP.), se dispone
la clausura definitiva «del establecimiento»; y, en los delitos contra el medio ambiente (art. 347-K) clausura «del establecimiento
de que se trate».

433 E| numeral 4° de art. 189 del COA la regula como una medida cautelar: «Medidas cautelares. El 6rgano competente, cuando
la ley lo permita, de oficio o a peticién de la persona interesada, podra ordenar medidas cautelares, pudiéndose adoptar las
siguientes:...(sic) 4. Clausuras de establecimientos...».

434 por su parte el art. 181. 4 las regula también, pero como una medida de proteccion: «Medidas provisionales de proteccion.
Se pueden adoptar las siguientes medidas cautelares... (sic) 4. Clausuras de establecimientos...».
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A diferencia de otros ordenamientos juridicos**®, el COIP no regula expresamente en la norma
que la determina como pena (art.71.3 COIP), el tiempo de duracion de las clausuras
temporales, no obstante, de forma paulatina, en las diferentes reformas ha ido incorporando
como criterio de temporalidad, la duracion de la pena privativa de libertad prevista en los tipos
penales, es decir, si el delito tiene una pena de prisibn de 5 a 7 afios, ese mismo tiempo
durara las clausuras temporales que conjuntamente con la prisidbn se impongan como pena,

como se vera infra.

La clausura temporal como pena, ha sido predeterminada expresamente por el legislador en
algunos tipos penales como ocurre por ejemplo, en la desatencién del servicio de salud (art.
218), y en las infracciones contra el ambiente y la naturaleza (arts. 245 a 255) cuando los
delitos tengan una pena privativa de libertad de tres a cinco afos. De ellos, el art. 247
reformado que tipifica los delitos contra la flora silvestre, contiene una especificacion propia
del tiempo de duracién de la clausura temporal equivalente en este caso, al mismo tiempo de
la pena de prision impuesta a la persona natural sancionada por este delito, y cuyo rango
fluctda entre uno a tres afos; determinacion que no se observa en el art. 258 que contiene la
regulacion que contempla las penas que se impondran para las personas juridicas por los
delitos contra el medio ambiente y la naturaleza. Ademas, el art. 258 de COIP reformado, ha
incorporado un lapso de temporalidad de la clausura, en atencién a la pena de prision que
contempla el tipo (1 a 3 afios). Finalmente, el art. 264 reformado que tipifica el
almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucion ilegal de productos
derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles, contempla la pena de
clausura temporal con determinacion del tiempo, que al igual que el caso anterior, va a
depender de la duracion de la pena de prisién sefialada para la persona natural sancionada
por este delito, pero esta vez, basado en los siguientes rangos: en casos de minima escala,
de dos a seis meses; en mediana escala, de seis meses a un afo; en alta escala, de uno a

tres afos; y, en los casos de gran escala, de tres a cinco afios.

Por otro, el caso del art. 242 que sanciona a la persona juridica por el delito de retencion ilegal
de aportes a la seguridad social, parece tratarse de un caso de clausura temporal
condicionada por la cancelacién de los valores adeudados, aunque esa clausura bien podria
convertirse en definitiva en caso de que la entidad no pague los valores retenidos al trabajador

de forma ilegal.

435 Asi, por ejemplo, en Argentina, aunque no se contemple a la clausura como pena para las personas juridicas, si se establecen
tiempos de duracién de la pena de suspension total o parcial de actividades para las que se sefiala un limite de tiempo maximo
de diez afios. Bolivia, tampoco contempla expresamente la pena de clausura para las personas juridicas, sin embargo establece
rangos de temporalidad para las penas de suspension de actividades que en todo caso prevén suspensiones por un maximo de
dos afios. En Cuba en la letra b), numeral 4 del art. 28.1 del Cédigo Penal, se puede verificar una temporalidad en la clausura
que va desde los tres meses a los dos afios. Mientras que en Espafa el art. 33.7 letra d), temporaliza la clausura en un lapso
de tiempo que no supera los cinco afos.
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5.8.3.2.- Las clausuras permanentes

Son clausuras de locales o establecimientos que revisten efectos definitivos, es decir, no
rehabilitan a la entidad para la reapertura de dichos locales como si ocurre con las temporales.
Estas clausuras se encuentran reguladas como sanciones para las personas juridicas en
determinados tipos penales, como por ejemplo, en el caso de las insolvencias fraudulentas
(art. 205), o dentro de los delitos contra la naturaleza o el medio ambiente cuando la pena de
prisién supera los cinco afos, en los delitos econdémicos (arts. 307 al 324) en aquellos delitos
gue contemplen penas de prision igual o menor a los trece afios, conforme a las reglas del
art. 325.

En el caso puntual de la determinacion de sanciones para las personas juridicas, que se
desprende de la redaccion del citado articulo, se presenta una situacion peculiar que merece
ser aclarada. En efecto, de forma puntual el art. 325.3 del COIP contempla una redaccion que
genera dudas, en el sentido de que establece como sancién para la persona juridica
«Clausura definitiva de sus locales o establecimientos y multa de quinientos a mil salarios
basicos unificados del trabajador en general, si el delito cometido tiene prevista una pena de
privacion de libertad igual o menor a trece afios», cuando los dos anteriores numerales
sancionan solamente con multa ascendente los delitos que tienen rangos de pena privativas
de libertad de menos de cinco afos en el numeral 1, y de diez o menos de diez afios en el
numeral 2. La duda se genera cuando el citado numeral 3, incorpora a la clausura definitiva
como pena y la redaccion sugiere para delitos que contemplan pena de prisién de trece o
menos afios. En este caso ¢se estd ante una exclusion inferior progresiva de penas
(solamente clausura definitiva en delitos con prisién superior a diez afios, no menos) y
exclusion superior progresiva penas (solamente clausura definitiva en delitos prision de hasta
13 afios, no Mmas)?; o ¢acaso se esta frente a una pena de clausura definitiva en todos
aqguellos delitos econémicos que contemplen penas de hasta trece 0 menos de trece afios sin

la exclusion inferior progresiva?

Creo que el legislador con esta redaccion que evidencia una técnica legislativa cuestionable,
ha creado una confusién, toda vez que con ella, se pueden generar serias dudas al momento
de una interpretacion para efectos de que en la practica se imponga esta clase de clausura
por delitos econdémicos, lo que, de admitirse el segundo criterio, puede generar afectaciones
al principio de legalidad de las penas que por extensién, como se dijo en su momento, le es

aplicable también a las personas juridicas.
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5.8.3.3. Criterios para imponer penas de clausuras a las personas juridicas y

objeto

Para efectos de abordar este tema se debe tener en consideracion, por un lado, si se trata de
clausuras determinadas en ciertos tipos 0 no; y por otro, si los criterios sirven solamente para
determinar las clases de clausura o si también sirven para establecer el rango de tiempo de

la clausura temporal.

En tal advertencia, los criterios de imposicion seran los especificos determinados en el art.
71.3 siempre para las clausuras provisionales ya sean determinadas en el tipo o0 no; mientras
gue para las clausuras permanentes si éstas estan predeterminadas en los tipos, se las
aplicaréd ipso iure, pero si no estan determinadas, seran impuestas siempre en atencion a los
dos criterios del art. 71.3. Esto tendra cabida en la medida que siguiendo el criterio de
imposicién que el COIP establece para las personas fisicas, se faculte al juzgador para que
ademas de las penas determinadas en los tipos, se imponga otra u otras de las del catalogo
del art. 71, caso contrario esta pena solamente procedera cuando conste como pena puntual

en los respectivos tipos.

En el analisis expuesto y conforme al art. 71.3, los criterios para determinar el tipo de clausura
y latemporalidad, que de forma no concurrente podra optar el juzgador, son como ha quedado
indicado supra, la gravedad de la infraccién o el dafio causado. Se puede observar que en el
caso de la clausura temporal el legislador ha dejado un amplio margen de discrecionalidad al
juzgador (excepto en los ciertos delitos), para que sea éste el que determine en base a
cualquiera de esos dos criterios, el tiempo de duracion de la clausura, contrario a lo que
ocurre, por ejemplo, en Espafia*®*®, Cuba**” o Perti*®®, en donde se determina expresamente
el tiempo maximo de duracion de la clausura temporal. De otro lado, paises como Argentina,
Bolivia, Chile por ejemplo, han preferido imponer suspensiones parciales de actividades,
estableciendo en cada caso, tiempos de duracién sin mencion a la clausura de locales o

establecimientos.

Por otra parte, el objeto sobre el que recae las clausuras, puede ser locales, que entendido
para los efectos legales interesa como «sitio cercado o cerrado y cubierto»*®, ya que se

refiere al espacio fisico donde funciona una empresa o corporacion persona juridica, mientras

436 E| art. 33.7, letra d) establece como pena aplicable a las personas juridicas en Espafia, la «clausura de sus locales y
establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios». Cddigo Penal de Espafia, disponible en:
http://www.boe.es/leqgislacion/codigos/

437 Art. 28.4 «b) clausura temporal, que consiste en el cierre total del establecimiento, local, oficina o negocio de la persona
juridica, por el término que determine la sentencia, el cual no puede ser inferior a tres meses ni exceder de dos afios»; Cédigo
Penal de Cuba, disponible en: https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/cu/cu004es.pdf

438 Art. 5.3 d. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal es no mayor
de cinco afios.

439 Asi lo definen los numerales 1 y 5 del Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en: http:/dle.rae.es/?id=NXeWGhG
(Rec. 22-10-208)
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que, ha de entenderse por establecimiento, al «lugar donde habitualmente se ejerce una
actividad» o también al «local de comercio»*¥. Entonces, sera la actividad la que permita
diferenciar si se esté frente a un local o a un establecimiento. Esta distincion es trascendente
ya que permite en otros paises*diferenciar, a su vez, las clausuras de las suspensiones,
sancion esta Ultima que no contempla el COIP como pena especifica de la persona juridica

sino como medida cautelar.

Luego, puede presentarse el caso de una empresa persona juridica privada extranjera, con
capital representado solamente con acciones o participaciones nominativas y que las tengan
en compafiias ecuatorianas, sin que se dediquen a alguna otra actividad en el pais, ya sea
de forma habitual o temporal, en cuyo caso no tendran establecimientos permanentes, y al
exigirseles solamente apoderado o representante, éstos no responderan personalmente por
los actos de la compaiiia (art. 6 LC). En tal evento, el establecimiento que responda por la
empresa extranjera, podria ser el o los establecimientos fijados por la empresa nacional que

comparte las acciones o participaciones de aquellas.

5.8.4.- Actividades en beneficio de la comunidad

Los servicios comunitarios, englobados dentro del término genérico actividades, se tratan de
penas que reguladas en el art. 60 son consideradas no privativas de libertad, aunque el art.
69 la considera también como pena restrictiva de los derechos de propiedad, no obstante, su
trato difiere de alguna forma como se vera mas adelante. El citado articulo en el numeral 2,
le da a esta pena la advertencia de obligatoriedad, lo que —a mi juicio— innecesariamente
refuerza su caracter de sancion, pues toda pena debe ser de obligatorio cumplimiento. Esta
clase de servicio consiste en el trabajo personal gratuito impuesto mediante sentencia, de ahi

su obligatoriedad y por ende su caracter de pena.

Por tratarse esta pena, precisamente, de un trabajo, esta sujeta a limites de duracién y de
temporalidad. Asi, para su imposicion se tomara en cuenta su techo maximo de doscientas
cuarenta horas en los delitos sancionados con pena de mas de seis meses de prision;
mientras que, en los delitos de hasta seis meses, el tope maximo es de ciento ochenta horas;

siempre que en todos los casos se observen las reglas del art. 63**?que lo regula. En estas

440 Numerales 5y 6 del Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en http:/dle.rae.es/?id=GioXRTI (Rec. 22-10-2018)

441 Espafia por ejemplo, contempla en el art. 33.7 letra c¢) del Cédigo Penal.

442 Segun el art. 63 COIP, debe sujetarse a las siguientes reglas: «1. Que se ejecuten en beneficio de la comunidad o como
mecanismo de reparacion a la victima y en ningln caso para realizar actividades de seguridad, vigilancia para generar plusvalia
o utilidad econémica.

2. Que el tiempo para su ejecucién no impida la subsistencia de la persona con condena, pudiendo ejecutarlo en tal caso después
de su horario de trabajo, los fines de semana y feriados.

3. Que su duracion diaria no exceda de tres horas ni sea menor a quince horas semanales.

4. Que sea acorde con las aptitudes de las personas con discapacidades que hayan sido condenadas»
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reglas, con excepcion de la regla 4 que precautela intereses de sentenciados cuando son
personas fisicas con discapacidad, se desarrollan las condiciones de cumplimiento que bien

pueden adaptarse a los casos en los que se impongan contra personas juridicas.

Ahora bien, es necesario clarificar el panorama regulatorio y establecer la diferencia entre el
servicio comunitario como pena no privativa de libertad en términos generales, y el servicio
comunitario mutado a pena restrictiva de los derechos de propiedad. En el primer caso, la
regulacién del art. 60 y sobre todo la del art. 63 sugieren su concurrencia, tanto en las
infracciones sancionadas con hasta seis meses de prisidbn y en contravenciones como en
todas las restantes, con la Unica restriccion —en éste Ultimo caso— de la observancia en los
limites maximos de su duracion establecida en doscientas cuarenta horas; mientras que, en
el segundo caso, esto es, como pena restrictiva de los derechos de propiedad, el servicio
comunitario conforme al art. 69.1 c) solamente procederia como excepcion en infracciones
sancionadas con penas de un dia a seis meses, para sustituirla con la pena de multa ante la

imposibilidad de su pago.

La situacion advertida, contribuye al debate respecto de la especificidad de las penas
aplicables a las personas juridicas y su necesidad de lege ferenda, por una regulaciéon mas
amplia o explicita. Esto porque, para efectos de imposicibn como pena a las personas
juridicas, resulta mas acertado ubicar al servicio, trabajo o actividad comunitaria como pena
restrictiva de los derechos de propiedad, que como pena no privativa de libertad, ya que de
esta forma cumpliria en la persona juridica de mejor forma esa prevencion general positiva
gue promulga el COIP en el art. 51, a menos que se admita a la «libertad empresarial» dentro
de las finalidades preventivas de la pena en Ecuador, en cuyo caso tendria cierto justificativo
la consideracion actual de no restrictiva de los derechos de propiedad, pero de forma mas
adecuada, se acoplaria mejor a los fines de la pena en la persona juridica, su consideracion
como pena restrictiva de los derechos de propiedad, y no solamente en los casos de

sustitucion por la multa.

El art. 71.4 exige, ademéds, que la actividad en beneficio de la comunidad o sociedad sea
sujeta a seguimiento, control y evaluacion por parte del drgano judicial. Se trata, por un lado,
de que el seguimiento o control esta dirigido a la verificacion, por parte del 6rgano judicial, de
la realizacion de la actividad en las jornadas prestablecidas desarrolladas por la persona
juridica (persona fisicas delegadas por las juridicas para el efecto), es decir, seguimiento o

control a la persona juridica penada; y, por otro, la evaluacion por parte del érgano, a los
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avances o0 ejecucion misma de la actividad comunitaria, es decir al objeto del servicio

comunitario®*.

El servicio o actividad comunitaria, como pena expresa aplicable a la persona juridica, se
encuentra en el art. 249, en el que el legislador ha determinado un tiempo de duracién de
cincuenta a cien horas de esta pena. En los demas casos, se estara a las reglas de los arts.
60, 63,69y 71.

5.8.5.- Reparaciones ambientales

La CRE ha concedido desde 2008 «derechos» a la naturaleza, es decir, la naturaleza en
Ecuador es sujeto de derechos. De ahi que, la propia Norma Suprema en el art. 397,
establezca la necesidad y obligatoriedad regulatoria (legal) de esta pena. Surge entonces, la
necesidad por precautelar penalmente este bien juridico contra menoscabos que provengan

de toda clase de personas incluida las juridicas.

Como sancion, esta pena tiene antecedentes en el Derecho administrativo sancionador. Asi,
en determinadas Leyes Especiales y Seccionales, sobre todo en el actual Cédigo Organico
del Ambiente (CODA) asoman penas de esta naturaleza (art. 292). Este mismo cuerpo
normativo la considera, ademas, como uno de los principios ambientales en el art. 9.9, del
gue se puede extraer su definicion legal, como aguel «conjunto de acciones, procesos y
medidas, incluidas las de caracter provisional, que aplicados tienden fundamentalmente a
revertir impactos y dafios ambientales; evitar su recurrencia; y facilitar la restitucion de los
derechos de las personas, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas» (art.
9.9 CODA). Luego, en el Reglamento al CODA en todo el Libro VII, contiene la regulacion

puntual de esta clase de medida en el ambito administrativo y sancionador.

Procederan en delitos contra la haturaleza o el medio ambiente, con la exigencia expresa de
gue sea una reparacion integral, entendida ésta, como total o por lo menos que mitigue en su
totalidad el impacto de los dafios ambientales causados en observacion a las regulaciones
de la materia**, asi como a los lineamientos generales establecidos en el art. 257 COIP, que
regula la obligacion de restructuracion y reparacion como sancién de imposicion obligatoria

adicional a las otras en las infracciones ambientales en cuestion. Estas reparaciones

443 En la praxis ecuatoriana, dado los niveles de congestién de causas y de audiencias que deben atender o el juez penal o el
tribunal penal, la realizacion de estas actividades de control y evaluacion ahondarian el problema. No obstante, esa tarea les
corresponde a los jueces penitenciarios, de los que se espera su pronta designacién en todo el pais.

444 Esta formula extrapenal la anuncia el reformado art. 256 del COIP, cuando deriva a la Autoridad Ambiental Nacional la labor
de determinar «para cada delito contra el ambiente y la naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi
también establecera las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion, ecosistemas fragiles y las listas
de las especies de flora y fauna silvestres de especies amenazadas, en peligro de extincion y migratorias». El Acuerdo Ministerial
084 (RO-2S 598: 30-sep-2015), publicé la Norma Técnica para la aplicacion de este articulo.
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consisten en la restauracion integra del ecosistema, y la compensacion, reparacion e

indemnizacion a las personas y comunidades afectadas**®.

Las penas de remediaciones, que de forma obligatoria debera el juzgador imponer a la
persona juridica por la comisibn de delitos ambientales segun el art. 258, se aplican

solamente para los delitos sancionados desde un afio de prision en adelante.

5.8.6.- Prohibicién de contratar con el Estado

Esta pena imposibilita a las empresas de derecho privado, participar en los procesos de
contratacion publica a través, por ejemplo, del portal «Compras Publicas», surtiendo efectos
graves y directos en aquéllas que se dediquen a proveer de servicios mediante estos
procesos de contratacion. Al igual que otras penas de naturaleza administrativa, el COIP la
regula ademas en el art. 60.14 dentro de las penas no privativas de libertad que les

corresponde a las personas fisicas, de donde ha de tomarse su trascendencia penal.

El citado art. 60.14 reformado, cierra el circulo de aplicaciéon de esta pena en caso de las
personas juridicas Unicamente para los delitos de cohecho, trafico de influencias,
testaferrismo y lavado de activos. Luego, se torna también debatible si a las personas
juridicas, se les puede imponer o no esta clase de pena en otros delitos del catalogo numerus

clausus, pese a que en ninguno de ellos se lo asume de forma puntual.

Al igual que las clausuras, esta pena tiene efectos suspensivos o finales, es decir, es de
caracter temporal o definitivo, en cuyo caso, el Unico criterio especifico de proporcionalidad
gue el legislador le da al juzgador, tanto para establecer si se la aplica de forma temporal y
definitiva cuanto para establecer el tiempo de duracion en caso de temporalidad, es la
gravedad de la infraccién; por lo tanto, en estos aspectos debe desenvolverse la

discrecionalidad del juez o tribunal penal.

Esta pena reviste naturaleza administrativa para efectos de su cumplimiento, de ahi que sea
necesario, una vez impuesta, su comunicacion al organismo técnico regulatorio del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica. En todo caso, en cuanto al control, aunque no diga nada

la norma, deberé estar siempre sujeta al 6rgano penal en el que se la impuso.

445 Este articulo prevé la urgencia que pueden demandar cierta clase de reparaciones, y en tales eventos contempla la posibilidad
de que si en esos casos, «el Estado asume dicha responsabilidad, a través de la Autoridad Ambiental Nacional, la repetira
contra la persona natural o juridica que cause directa o indirectamente el dafio». Luego, al igual que el art. 256, remite a enditad
y norma extrapenal la regulacién de ese derecho a la restauracion obligatoria.
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5.8.7.- La pena «de muerte» de la persona juridica

También de origen administrativo, su traslado al campo penal, al igual que alguna de las otras
penas, es de reciente data, con la vigencia del COIP. Con esta pena, una persona juridica se
prepara para su desaparicion o extincion, pero no es la extincion misma. En el ambito
societario suele ser total o parcial, no obstante, como pena y en materia de RPPJ, solamente
procederd la total, y respecto de la cual cabe cuestionarse: ¢ la disolucién total de una persona
juridica conlleva la extincién del patrimonio o de su personalidad juridica? Nada ha dicho al
respecto el legislador en el COIP. Sin embargo, en un analisis de su naturaleza societaria, la
disolucion ha de referirse a la extincion de la personalidad; mientras que el proceso de
liquidacién queda reservado para la extincién de patrimonio**, ello ademas se desprende del
propio texto legal «Disolucién de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, (...) y

liquidacion de su patrimonio mediante el procedimiento legalmente previsto» (art. 71.6 COIP).

El catdlogo de las penas especificas del art. 71, establece como pena la disolucién y
liquidacion. Luego, en la parte especial, el legislador predetermina indistintamente o sélo la
disolucién (destruccion de bienes de patrimonio cultural, art. 237), o disolucién con liquidacion
(cohecho, art. 280, y trafico de influencias, art. 285). Esto ubica el debate en dos direcciones,
por un lado, el legislador segun la gravedad del tipo ha considerado que no es necesario
extinguir el patrimonio sino solamente la personalidad juridica; por otro lado, cuando sanciona
con disolucién mas liquidacion, extingue ademas el patrimonio. Hasta aqui, la cuestion es
clara, no obstante, existen casos donde el legislador ha determinado expresamente en ciertos
tipos la pena de extincién directa. En los dos primeros casos, quedaria a salvo el patrimonio
social excedente una vez pagada multas y reparaciones que conlleve la pena; en el segundo,
probablemente no. Ahora bien, en ambos casos se deben observar derechos de socios y/o

acreedores de buena fe.

La extincion es un término fuerte**’” que el legislador ha empleado para referirse al total
desaparecimiento de las personas juridicas del trafico o comercio. Se refiere al fin de su
existencia misma como persona juridica. En su acepcion de sancién penal, junto a la

disolucioén, suele ser considerada como pena capital, que equivale a su «muerte civil».

46 vid. LOPEZ B., Diferencia entre disolucion y liquidacion de una sociedad mercantil, disponible en:
https://marcolegaldelosnegociosunivia.wordpress.com/2013/11/21/diferencia-entre-disolucion-y-liquidacion-de-una-sociedad-
mercantil/

447 Dado la gravedad de sus efectos, es una terminologia que no la emplea ni siquiera la propia Ley de Compaiiias, que prefiere
la denominacion de cancelacién, para referirse a la desaparicion de una compafiia y por ende de sus actividades sociales. En
efecto, los arts. 404 y 405 de la Ley de Compafiias, regulan el proceso de cancelacion que se verifica con una resolucién dictada
por el Superintendente de Compaiiias en la que ordenara que esa cancelacion se inscriba en el Registro Mercantil. Ahora bien,
los efectos administrativos de la cancelacién de una compafiia deben ser menos lesivos que los efectos de la disolucién,
liquidacion y que la propia la extincién, para que se justifique la necesidad de expansion del Derecho penal frente a este
mecanismo extrapenal.
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El art. 71.3, al sefialar la liquidacion y la disolucién como penas, advierte la imposibilidad de
contratacion o de reactivacion de la persona juridica, cuando se las dicte ya sea de forma
individual o conjunta. Estas prohibiciones, revisten de mayor gravedad a estas dos formas de
extinguir a una persona juridica, a las que bajo la misma denominacién, en sede
administrativa la LC permite la posibilidad de su reactivacidon. Por su parte, respecto de la
extincién, entendida como la extincidn total (personeria y patrimonio) de las actividades de
una empresa, indudablemente que bajo estas mismas prohibiciones, reviste también mayor
gravedad que la cancelacién, toda vez que, no permite esos procesos previos de disolucion
ni de liquidacion que posibiliten a los socios de buena fe en sede administrativa, entre otras

cosas, recuperar sus inversiones.

La ejecucion de estas penas ordenadas por el juez o tribunal penal, estan a cargo del
respectivo ente publico de control, que en el caso de las personas juridicas de derecho
privado con fines de lucro reguladas conforme a la LC, serd la Superintendencia de
Compaiiias y Valores a través del Superintendente; de las empresas o compafiias con fines
de lucro que ejercen actividad financiera bancaria y de seguros, el Superintendente de
Bancos y Seguros; de las corporaciones o fundaciones, el ente publico respectivo, segun la
denominacién que emplee cada gobierno de turno*. En todos los casos, dado a la vigencia
de cuestiones como jurisdiccién y competencia, correspondera conocer de estos procesos a

los representantes o delegados de los respectivos entes de control.

La regulacion contempla también la prevision de disolucion en caso de que se trate de una
persona juridica extranjera, en tal evento, la extincion de su personalidad sera Unicamente en
el Ecuador, por efecto de la territorialidad de la Ley penal. Sin embargo, queda abierta la
posibilidad de una liquidacion que extinga el patrimonio tanto en el Ecuador cuanto el que se
pueda obtener en el extranjero, situacion que a pesar de no ser imposible dado los convenios
de cooperacion internacional en materia de ejecucion de penas, resulta compleja en la medida
de determinarlos, sobre todo cuando se trata de empresas que ejercen actividad comercial
on line, y pese a las advertencias de los arts. 6 y siguientes de la LC, para el caso de las

personas juridicas o compafiias extranjeras.

5.8.7.- Otras penas

Conforme a la advertencia establecida en este epigrafe respecto de la especificidad para

efectos de la concurrencia de penas, hay que indicar que el legislador ha dispuesto para el

448 Esto por cuanto ciertos gobiernos de turno, tienen la tendencia a cambiar el nombre de los ministerios, eliminar instituciones
de control, fusionarlas, etc.
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caso de delitos contra la naturaleza y los delitos mineros, en el art. 69.2 del COIP ademas del
comiso penal, la destruccién o inmovilizaciébn de maquinaria pesada que se haya utilizado
para el cometimiento de esta clase de delitos. Es decir, por esta via, cabria también esta clase

de pena para las personas juridicas, ademas de las indicadas en el art. 71.

De igual forma, el mismo articulo en el numeral 3, faculta la destruccion de los instrumentos

o efectos de la infraccion*®.

5.9.- Formas de extincién de las penas contra la persona juridica

Conforme al art. 72 del COIP las penas se extinguen por su cumplimiento integral, por la
aplicacion del principio de favorabilidad que las afecte, por muerte, por indulto, por
procedencia del recurso de revision favorable, por prescripcion y, por amnistia. De estas
formas de extincion, excepto la muerte y el indulto presidencial, les pueden ser perfectamente

aplicables a las personas juridicas.

El indulto, tiene dos modalidades a la hora de cumplir su funcién de extinguir una pena, segun
el érgano que lo concede y segun los propdsitos. Asi, por un lado, se lo regula conjuntamente
con la amnistia para efectos de concederle potestad extintora a la Asamblea Nacional (version
socialista de un Congreso de Diputados) en casos humanitarios (art. 73). Luego, en el art.74,
como atribucién exclusivamente del Presidente de la Republica, opera para cualquier clase

de delitos.

Ahora bien, tanto al amparo de las regulaciones de los arts. 73 y 74, se torna inaplicable el
indulto tanto de la Asamblea cuanto el Presidencial para las personas juridicas, toda vez que,
en el primer caso lo condiciona esos motivos humanitarios; en tanto que en el segundo, la
imposibilidad de que haya estado cumpliendo penas de prision y de que pueda observar

buena conducta.

La amnistia, en cambio, en la medida que se le pueda atribuir a la persona juridica un «delito
politico» bien podria ser beneficiaria, cuando la Asamblea Nacional asi lo determine, con la

respectiva excepcion de los delitos advertidos en el inciso segundo del art. 73.

5.9.1.- Prescripcion de la penay persona juridica

44 En efecto, la citada regla sefiala que «Toda pena lleva consigo, segln sea el caso, destruccion de los efectos que de la
infraccién provengan y de los instrumentos con que se ejecutd a menos que pertenezcan a una tercera persona no responsable
de la infraccién». Ademas esta regla contempla la posibilidad de que los instrumentos o efectos del delito sean declarados de
beneficio social o interés publico y, por ende, permitir que sean utilizados bajo estas circunstancias.
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De las tres reglas de prescripcion de la pena del art. 75, excepto la primera, relativa a la pena
privativa de libertad, las otras dos le son plenamente aplicables a las penas de las personas
juridicas. En efecto, la regla segunda prevé que las penas no privativas de libertad (art. 60),
«prescribiran en el tiempo maximo de la condena mas el cincuenta por ciento». En tanto que,
la regla tercera, contiene una féormula de prescripcion para las penas restrictivas de los
derechos de propiedad (multa, comiso, destruccion de instrumentos o efectos de la
infraccion), las que prescribiran en la misma forma que las penas no privativas de libertad,
siempre que se las impongan en conjunto, caso contrario, es decir, cuando se las impongan

de forma independiente prescribiran en cinco afios.

Para efectos de analizar la procedencia o no de la extincién por prescripcion de las penas de
la persona juridica, en primero lugar hay que reflexionar sobre los caracteres de éstas bien
como penas no privativas de libertad, bien como penas restrictivas de los derechos de
propiedad. Asi, entre las primeras Unicamente se verifican en el catalogo del art. 71 el servicio
o actividad comunitaria y la prohibicion o inhabilitacién de contratar; entre las segundas, se
verifican la multa y el comiso. Surge entonces la necesaria interrogante en el sentido de que
las restantes penas del catalogo del art. 71, ¢a qué grupo o clase de penas corresponden?
Interrogante que a primera vista no resulta de dificil respuesta en el sentido de negar su
pertenencia a las dos clases de penas de los arts. 60 y 69, lo que a su vez, reafirmaria esa
especificidad advertida supra. Luego, esta respuesta conlleva efectos diferentes que merecen

el andlisis en una doble direccion.

Asi, los primeros efectos se presentan, por un lado, en el sentido de que para aplicar la regla
segunda del art. 75, solamente las penas de servicio o0 actividad comunitaria y la prohibicion
o inhabilitacion de contratar con el Estado, al gozar del caracter de no privativa de libertad
conforme al art. 60, podrian ser extinguidas cuando se impongan contra una persona juridica,

ello es factible toda vez que se trata de una pena cuantificable en el tiempo.

Por otro lado, para efectos de aplicar la tercera regla del art. 75, solamente las penas de multa
y comiso (del art. 71) por tener el caracter de penas restrictivas de los derechos de propiedad,
bajo la primera sub regla del numeral 3, resultan extinguibles por prescripcién, Unicamente
cuando se las imponga en conjunto con las no restrictivas de libertad, toda vez que, pese a
gue no son cuantificables en tiempo, sin embargo se sujetan a la temporalidad de la condena
de las penas no privativas de libertad (con el servicio o actividad comunitaria y con la
prohibicion de contratar con el Estado); luego, la segunda sub regla del mismo numeral 3
permite la posibilidad de prescripcién, Unicamente cuando se las imponga de forma
independiente bajo la citada férmula «en los demas casos, las penas restrictivas de los

derechos de propiedad prescribiran en cinco afios».
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Esos efectos, conllevan la necesidad de buscar férmulas de compatibilidad para pretender
extinguir por prescripcion, otras penas que no forman parte ni de una ni de otra clase. Asi,
por un lado, las penas de clausura temporal y prohibiciones temporales de contratar con el
Estado, por ser cuantificables en tiempo, resultan plenamente compatibles con la regla
segunda del art. 75, en caso de que se las asuma como no privativas de libertad (de éstas
tienen mayores caracteristicas toda vez que restringen la libertad empresarial; luego, si se
las asume como restrictivas de los derechos de propiedad (aunque no deberia ser este el
criterio), resultarian también compatibles tanto con la primera cuanto con la segunda sub
regla del numeral tercero del art. 75. Por otro lado, quedan las penas de multa, comiso y

extincion

Finalmente, penas como la extincion, las clausuras permanentes y las prohibiciones
definitivas de contratar con el Estado, y las reparaciones integrales encuentran trabas de cara
a su extincién por prescripcion, dado a que por un lado, la regla segunda del art. 75 al exigir
tiempo de condena, no es compatible con estas penas. Sin embargo, para esos efectos, en
estos casos el principio de accesoriedad de las penas de las que goza al menos las
prohibiciones de contratar, permitirdn por esa via su extincion cuando sean impuestas con
una pena principal; luego, les queda Unicamente la opcion de la segunda sub regla del
numeral tercero, esto es, cuando son impuestas independientemente (en este caso estas
penas prescribiran en cinco afos), pero para ello habra que considerarselas como restrictiva

de los derechos de propiedad, lo contrario torna improbable la aplicacion de la citada regla.

5.10.- Reparacion Integral

Finalmente, toda condena conforme al COIP, conlleva, adicionalmente, la reparacién integral
del dafio causado por la infraccién penal, y a la que el legislador ha definido como «la solucién
gue objetiva y simbdlicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado anterior de la
comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los efectos de las infracciones
perpetradas» (art. 77 COIP).

Para efectos de la determinacion de la reparacién integral, es decir, su naturaleza y el monto,
el juzgador ha de considerar tres criterios indicados en el citado art. 77, esto es, «las
caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado», criterios que no
encuentran reparos a la hora de la imposicion de la reparacion integral a la persona juridica

condenada, sobre todo si esta medida constituye un derecho y una garantia®®.

450 E| COIP destaca a la reparacion integral como un derecho y como una garantia para dirigir acciones tendientes a obtener
restauraciones y compensaciones.
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Ademas, en los casos de delitos de cohecho, trafico de influencias, testaferrismo y lavado de
activos, las personas juridicas responderan con sus bienes «hasta el monto de la reparacion

integral del Estado y la sociedad».

Por otro lado, el art. 78 advierte cinco formas concurrentes de reparacion integral, tales como
la restitucion, la rehabilitacién, las indemnizaciones materiales e inmateriales, las medidas de
satisfaccion o simbdlicas, y las garantias de no repeticién; todas ellas, al igual que el caso de
la naturaleza y el monto, pueden ser aplicadas sin problemas a las personas juridicas

condenadas a titulo de RPPJ.
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Capitulo 2. El Compliance frente a la
regulacion ecuatoriana de la responsabilidad
penal de la persona juridica
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I. Consideraciones generales

1.- Planteamiento

Aunque se trate de una figura que en su encuadramiento en Derecho penal esté generando
reacciones diversas en la doctrina, al compliance se lo viene considerando como una
disciplina auténoma con fundamentos tedricos y practicos*?, los que referidos al ambito
penal, en los Ultimos tiempos a raiz de la RPPJ vienen cobrando notoria trascendencia en las

legislaciones que lo regulan, y ha generado también abundante literatura.

En una mirada ex frontera, las legislaciones que han regulado ya sea la responsabilidad penal
o administrativa de las personas juridicas, han incorporado con ella los compliance programs
como el instrumento de cara a atenuar o eximir esa clase de responsabilidades,
observandose que en la mayoria de los casos, los programas recogen directrices

internacionales*>2.

El compliance en sus dos vertientes, referidas tanto al injusto —control organizativo— cuanto a
la culpabilidad —cultura organizativa—como categorias relacionadas en el Derecho penal
empresarial, recojan en uno y en otro caso lineamientos planteados por directrices externas,
asi como por principios plasmados en entornos de cumplimiento, y aspectos de normalizacion
recogidos por entidades acreditadoras como las ISO 19600 y 310003, aungue eso si, no con

caracter normativo sino voluntario y referencial.

De otro lado, independientemente de las discusiones vertidas en favor o en contra de uno u
otro modelo de imputacién que se han instaurado al interior de cada legislacién donde se ha
regulado la RPPJ, lo cierto es que el compliance program es una realidad abordada inclusive

por la jurisprudencia de los Estados donde se lo ha regulado®*, realidad que en su vertiente

“1vid. AA.VV., F. Bonatti Bonet (dir.) Sistemas de Gestion de Compliance. Normas ISO y UNE 19601, Francis Lefebvre, Madrid,
2017.

452 pero queda la duda respecto de que esa incorporacion se haya dado por iniciativa propia de los Estados, o si por el contrario,
las exigencias externas han influido al igual que en la incorporacion de la RPPJ, al punto de que inclusive, como se vera infra,
existen directrices internacionales que han sido acogidas a la hora de estructurar en las regulaciones locales, los elementos o
exigencias minimas de acreditacion del compliance en sede ya sea de la RPPJ o de la responsabilidad administrativa, segun
sea el caso.

53 \id. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Tomarse la responsabilidad penal de las personas juridicas en serio: la culpabilidad de las
personas juridicas», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las empresas y compliance program,
Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 64-89. Bajo una concepcion constructivista del compliance se argumenta que el CP de Espafia
en el art. 31 bis. 2 al hacer referencia a esas medidas de vigilancia y control para prevenir o reducir el riesgo de la comisién de
delitos, y en el art. 31 bis) 5.1° que refiere a la identificacion de actividades en las que se puedan cometer delitos a prevenirse,
no hace otra cosa que recoger elementos referidos al control o management del riesgo de las normas ISO 19600 en lo que tiene
relacion con la identificacién, andlisis y evaluacion de riesgos del compliance, al igual que ocurre con las ISO 31000 —apartados
5.4.2, 5.4.3 y 5.4.4— esto con relacién al injusto. Y, en relacion a la culpabilidad, en el art. 31 bis 5) se vislumbran elementos
relacionados con la cultura de cumplimiento de la legalidad, esto en paralelo con la cultura de compliance del apartado 7.3.2.3
de las 1ISO 19600.

44 En Espafia, amén de la discusidn doctrinaria, los programas de cumplimiento ya han sido asumidos, segin ciertos autores,
con las reformas de 2010, y de forma mas puntual y expresa con las reformas del 2015; inclusive, hasta en la jurisprudencia del
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eximente, por ahora en Ecuador se ha quedado al margen de ser asumida desde que se

introdujo el sistema de RPPJ*®,

En Ecuador, los programas de cumplimiento normativo*® o compliance son conocidos en el
ambito societario con preocupacion reputacional®®’, de cara a proyectar la imagen de las
empresas®®; aunque no se debe desconocer su empleo en la necesidad de lograr esa
formacion de cultura empresarial «honesta y responsable»*®; ademas de su observancia en
cuestiones relacionadas con actividades empresariales vinculadas con asuntos tendientes a
evitar el lavado de activos, y en cuestiones financieras, medioambientales y laborales. En
efecto, aungque no se trata de algo nuevo*® en el quehacer empresarial ecuatoriano, no
obstante si lo es en materia penal. De alli que, respecto de su empleo como figura penal en
el pais, el panorama por ahora es incierto, pese a que a partir del afio 2021 asoma ya regulado
como atenuante de RPPJ. Esa incertidumbre puede quizds obedecer al periodo relativamente
corto de la puesta en vigencia de la RPPJ, y a su falta de regulacién expresa desde el
momento mismo que se introdujo esa clase de responsabilidad en el COIP; y por ende,
también a la inexistencia de una linea jurisprudencial que matice aplicabilidad como atenuante
en el ambito de la RPPJ. La doctrina tampoco se ha pronunciado con contundencia al

respecto®®?,

Por otro lado, en un contexto regional, desde la puesta en vigencia de la Foreign Corrupt
Practices Act (Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero, FCPA) de los Estados Unidos de
Norteamérica, Latinoamérica ha visto de cerca el desarrollo evolutivo y operativo del
compliance en su afan de la lucha contra la corrupcién. En la actualidad la cuestién se ha ido
consolidando hasta plasmarse en las normativas penales o administrativas de varios Estados
de la region, como exigencias —en ciertos casos— para ser considerados como miembros de

grupos econémicos de la OCDE por ejemplo, o por iniciativas empresariales en cuestiones

Tribunal Supremo se ha abordado la cuestién. Véase por ejemplo, en este sentido, entre los primeros pronunciamientos
jurisprudenciales del més alto Tribunal penal sobre RPPJ y compliance, las STS N° 154/2016, de 29 de febrero, y N° 221/2016,
de 16 de marzo; uno de los mas recientes pronunciamientos es la STS N° 192/2019, de 9 de abril, dictada por la Sala Segunda
de lo Penal del Tribunal Supremo a cargo del Juez Ponente Magro Servet Vicente, en la que se insiste en la necesidad del
compliance.

45 En paises de la regién como Argentina, Chile, México y Peru, cuando regularon la RPPJ lo adoptaron en sus legislaciones
como eximente de RPPJ; en cambio Ecuador en el primer momento que adopta la RPPJ, no regula el compliance ni como
atenuante ni como eximente, es a partir de las reformas de 2021 donde se lo introduce recién como atenuante.

456 E| cumplimiento normativo es entendido también como un «mecanismo de accion tendente a mitigar y prevenir los riesgos
de incumplimiento surgidos como consecuencia de la propia actividad de la empresa», GAY TERAN, M., «El conocimiento del
funcionamiento de la empresa para la elaboracién de un programa de cumplimiento normativo», en AA.VV., J. Puyol (dir.), Guia
para la implementacién del compliance en la empresa, Wolters Kluwer, S.A., Barcelona, 2017, pp. 340-341.

47 En este sentido existen determinadas empresas que cotizan en la bolsa, y que para ingresar o mantenerse en el top diez
empresarial han incorporado ciertos programas que se asemejan al compliance.

458 vid. BUSATO, P., «Lo que no se dice sobre Criminal Compliance», Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad,
nim. 1, 2017, 1-31, disponible en: https://www.ejc-reeps.com/Paulo_Cesar Busato Lo que no se REEPS.pdf

4% MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucién y desafios en Ecuador», Revista Law Review, vol. 4, nim. 1, 2017, pp.
159-183.

460 \/id. KUHLEN, L., «Compliance y Derecho penal en Alemania», en AA.VV., S. Mir Puig, M. Corcoy Bidasolo, V. Gbmez Martin
(dirs.), Responsabilidad de la empresa y compliance, Edisofer-BdeF, Madrid-Buenos Aires-Montevideo, 2014, pp. 89-125.

461 Hasta el corte de esta investigacion, de una revision bibliografica a los trabajos de la doctrina local sobre programas de
cumplimiento, existen pocos articulos de opinion y tesis de grado que de forma muy superficial abordan el complaince penal.
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reputacionales y de competitividad. Sea cual fuere el motivo, lo cierto es que en otros Estados
de la region donde se ha regulado la RPPJ, el compliance ha sido adoptado expresamente?6?

como eximente y como atenuante de esa responsabilidad penal.

De una mirada al Derecho comparado, en Espafia con la reforma introducida mediante LO
5/2010 de 22 de junio, asoma el compliance con tibia regulaciéon y de forma novedosa*®® como
atenuante, aunque la doctrina ya debatia desde entonces también su posible eficacia
eximente apoyandose en argumentos literales, teleoldgicos y sistematicos*®*. Sin embargo,
de forma mas extensa el 31 de marzo del afio 2015 se publica en el BOE la Ley Orgéanica
1/2015 que modifica el Cédigo Penal e incorpora la figura del compliance, regulandole en los
numerales 4 y 5 del actual art. 31bis, en donde se establecen ademas, los requisitos o
exigencias para excluir o atenuar de responsabilidad penal a las personas juridicas que lo
observen conforme a ley. Luego, existen en ese pais directrices extrapenales desarrolladas
por la Asociacién Espariola de Normalizacién (AENOR) a través de las normas UNE 196014,
gue configuran por ahora el estandar referencial de cara a proporcionar cobertura a la
regulacién penal. Ademas, el desarrollo jurisprudencial*®®-4¢’ y doctrinario sumado a las
directrices que sobre el tema ha dicho la FGE-E*®®, reflejan el debate que ha merecido la

figura del compliance en Espafia, situacion que no ha ocurrido en Ecuador*®,

De ahi que, en aras a contribuir con la debate académico respecto de esta figura, en este
epigrafe con el auxilio de los métodos exegético, sistematico, analitico y sobre todo
comparativo, se abordan cuestiones generales de los programas de cumplimiento que
incluyen el conocimiento de sus antecedentes continentales y puntuales de la region
Latinoamericana; los entornos de cumplimiento y el panorama actual en Latinoamérica; asi
como cuestiones de autorregulacién. Todo esto de cara a dejar introducido y contextualizar

el debate de los programas de cumplimiento en la regulacion ecuatoriana de la RPPJ.

462 Asi por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Peru.

463 Al menos en el campo del Derecho penal espafiol. Vid. DEL AMO SANCHEZ, J., La responsabilidad penal de los
administradores, Factum Libri, S.L., Madrid, 2018.

484 V/id. SILVA SANCHEZ, J., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol», en AA.VV., J.M. Silva
Sanchez (dir.), R. Montaner Fernandez (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas,
Atelier, Barcelona, 2013, pp. 15-42.

45 Y es que la participacién de Espafia en la estructuracion y elaboracion de la 1ISO 19600 e ISO 37001 le proporciond
conocimientos puntuales y de primer nivel respecto a los sistemas de gestion de programas de cumplimiento, Vid. CASANOVAS
YSLA, A., «Estadndares internacionales en  compliance: ISO 19600 y 37001», disponible en:
https://assets.kpmg.com>pdf>2018/07

466 Entre las exigencias que el TS de Espafia ha sefialado para que proceda la RPPJ, consta precisamente, «la inexistencia de
medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de las infracciones delictivas en las que
puedan incurrir las personas juridicas que integran la organizacién», STS nim. 154/2016, de 29 de febrero.

467 En similar sentido, en la jurisprudencia espafiola respecto del compliance, en alusién al art. 31 bis.1 b) CP, ha recalcado que
procede la RPPJ, entre otros factores, «por haber incumplido gravemente los deberes de supervisién, vigilancia y control de su
actividad», STS ndm. 221/2016, de 16 de marzo.

468 Circular de la Fiscalia General del Estado n° 1/2016, de 22 de enero.

469y es que la cuestion en Ecuador respecto de la de Esparia, no solamente difiere en cuanto al desarrollo normativo, doctrinal
y jurisprudencial, sino también respecto de la asuncion de criterios de normalizaciones tipo UNE en cuestiones de exigencias
del compliance.
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2.- Antecedentes

En la literatura especializada, se sostiene que la practica del compliance nace en el Derecho
anglosajon*® y concretamente en los Estados Unidos de Norteamérica con la entrada en
vigencia de la FCPA, ley que tuvo como antecedente dos escenarios acontecidos a inicio de
los afios 70 en los Estados Unidos: el caso Watergade*’*-47? y la campafia mundial de la ex
URSS denunciando actos corruptos de las empresas multinacionales norteamericanas en
paises en via de desarrollo*®, La FCPA exige a las corporaciones americanas la
implementacién del compliance por primera vez en la historia del continente. De ahi que, esta
ley sea considerada el punto de partida de esta figura preventiva*’* también en Latinoamérica.
Es entonces que, a partir de la FCPA comienza el desarrollo estructural y normativo del
compliance, primero en los Estados Unidos de Norteamérica, luego propagado por intermedio
de sus empresas a Latinoamérica, hasta consolidarse en regulaciones normativas propias de

esta region.

La FCPA*"® sanciona en Estados Unidos de Norteamérica el cohecho activo trasnacional, y
busca desalentar la competencia desleal entre empresas trasnacionales norteamericanas
gue en varios paises estaban generando sobrecostos en contratacién publica por sobornos

pagados*’®.

El Departamento de Justicia de los Estados Unidos (DJEU) como ente encargado de la
persecucion de los delitos federales —los regulados en el FCPA—, desde el afio 1999 ha
establecido los lineamientos o directrices que sirven en la actualidad como una especie de

guia para la actuacion de la fiscalia respecto de la persecucion de los delitos previstos en esa

470 vid. MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucién», cit., p. 183.

471 E| caso Watergate desemboc6 en varias investigaciones que alguna de ellas terminaron con la dimision del presidente Nixon
de los Estados Unidos de Norteamérica.

472 En este caso se determinaron, entre otras cosas, actos de corrupcion como por ejemplo, el financiamiento ilegal al partido
republicano y el pago de coimas a gobiernos extranjeros para proteger las inversiones, Vid. CARRION ZENTENO, A., Criminal
Compliance, Thomson Reuters, Lima, 2014.

473 a citada preocupacion permeaba al sistema capitalista norteamericano de entonces que sentird la necesidad ineludible de
lanzar una iniciativa a su favor bajo el titulo de «salvemos el capitalismo» proponiendo comportamientos empresariales éticos
mediante la FCPA.

474 vid. BONATTI BONET, F., «Legal Compliance (I): Una breve historia», disponible en: https://www.bonattipenal.com/legal-
compliance-i-una-breve-historia/

475 Es una Ley firmada por el Presidente Carter en 1977, producto de investigaciones realizadas a empresas a raiz del escandalo
Watergate. Sin embargo, antes de la vigencia del FCPA, es la Securities and Exchange Commission (SEC), el organismo
encargado de controlar el cumplimiento de las leyes federales que regulan la bolsa y el mercado de valores de los Estados
Unidos. Creada en 1934 con el objeto de reglar la industria de valores, lideré —antes de la vigencia del FCPA concretamente en
los afios 1974 a 1976— investigaciones sobre practicas comerciales internacionales que vinculaban al pais estadounidense,
logrando determinar un afios mas tarde en 1977, reportes sobre pagos cuestionados a funcionarios extranjeros, lo que dio como
resultado que alrededor de unas cuatrocientas entre corporaciones y empresas de aquellos tiempos, admitan haber sobornado
en cantidades superiores a los trecientos millones de délares, Vid. KAIKATI, J., SULLIVAN, G., «The Price of International
Business Morality: Twenty Years Under the Foreign Corrupt Practices Act», Journal of Business Ethics, vol. 26, nim. 3. Springer,
2000, p. 213, traduccion libre.

476 Vid. GADEA BENAVIDES, H., «<El Foreign Corrupt Practices Act y la Responsabilidad Penal de la Empresa», THEMIS-Revista
de Derecho, nam. 68, 2016, pp. 153-162, disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/15590/16039

160



https://www.bonattipenal.com/legal-compliance-i-una-breve-historia/
https://www.bonattipenal.com/legal-compliance-i-una-breve-historia/
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/15590/16039

Ley, segln la que, bajo el principio de discrecionalidad acusatoria que ostenta la fiscalia
norteamericana, no se acusard a aquellas corporaciones en las cuales, pese a que sus
empleados delinquieran, se observen aspectos relacionados con la ética, la buena conducta
empresarial, la implementacion de programas eficientes de cumplimiento de la normatividad
penal, la comunicacién a las autoridades de los delitos detectados al interior de ella, asi como
la cooperacién eficaz con el DJEU*’. Todo ello consolida la nocién del compliance como
antecedente en la FCPA.

Luego, a pesar de que para los EEUU la necesidad ex frontera de promulgar leyes para
controlar y erradicar la corrupcion y el antri-trus*’® era imperiosa; sin embargo, la finalidad
implicita que lograran las citadas regulaciones, no es otro que el de trasmitir el mensaje a la
comunidad corporativa internacional, entre ellas la Latinoamericana, sobre la necesidad y la
valia de los programas de cumplimiento o compliance, como mecanismo para contrarrestar

acciones o consecuencias juridico-penales.

Empero, el compliance en EEUU no constituye una figura eximente de RPPJ, maximo, y en
contados casos, se la suele emplear en los procedimientos penales como atenuantes
(Sentencing of Organizations, Federal Sentencing Guidelines); sin embargo, la importancia
de este instrumento se observa a la hora de que las fiscalia de ese pais, decida no iniciar o

dejar de perseguir una accion penal contra empresas en las que los observen.

2.1. En Latinoamérica

Las politicas anticorrupcion y el compliance norteamericanos causaron efectos directos,
sobre todo en paises de la regiéon que comenzaron a promulgar normas*’® bajo esas politicas,
pero siempre en la linea de las «estrategias propuestas por Estados Unidos de Norteamérica
durante varios afios»*°, y aunque los esfuerzos por combatir practicas corruptas en éstos
paises se vienen desarrollando desde hace algln tiempo*?, otros Estados de la regiéon o no

acogen de forma eficiente al compliance o simplemente no lo adoptan*®2,

477 Vid. GADEA BENAVIDES, H., «El Foreign Corrupt», cit., pp. 160-161.

478 \/id. MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucion», cit., p. 163.

47% Estas politicas, en ocasiones, a pesar de ser elaboradas bajo directrices de las politicas anticorrupcion estadounidenses,
obedecen a intereses de gobernantes de turnos que determinaran los lineamientos siempre bajo la 6ptica ideolégica a la cual
representan.

480 MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucién», cit., p. 164.

481 Aunque desde hace algln tiempo en la mayoria de los 26 paises latinoamericanos se han implementado politicas, directrices
y normativas encaminadas a prevenir y contrarrestar la corrupcion, sin embargo los resultados no son muy alentadores. Los
escandalos de corrupcion en la regién se evidencian en la no presencia de ningln pais latinoamericano dentro la lista mundial
de los diez Estados con bajos niveles de corrupcién que publica Transparencia Internacional y que en 2018 aparecen en los
puestos 23 y 26 Uruguay y Chile respectivamente, y a la cola de ellos con la puntuacién mas baja asoma Venezuela.

482 psf es el caso de Ecuador, quien pese a que regula la RPPJ, no lo hace con el compliance.
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La OCDE y la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC) de la OEA%,
constituyen en Latinoamérica los primeros organismos que sugieren estamentos regulatorios
en materia de prevencion y lucha contra la corrupcion. Para optimizar los propdsitos
anticorrupcion del CICC, en 2001 se adopta el Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. Los antecedentes
regulatorios del CICC permiten a los paises de Latinoamérica ademas de prevenir —en caso
de que se detecte la comisién de delitos de pago de sobornos a autoridades extranjeras,
enriquecimiento ilicito y los actos de corrupcién— perseguir y sancionar esos actos conforme
a la jurisdiccion penal de cada Estado integrante*®*. Similar regulacion establece la OCDE,
gue ante la presion de los Estados Unidos, tuvo que adoptar medidas parecidas a las

establecidas en la FCPA*®,

Casos mediaticos como los de la marca Ralph Lauren Polo en Argentina, Walmart en México
y Brasil, Petro Tiger en Colombia, Fifa-Gate en Ecuador, y Odebrecht en varios paises, han
puesto en entredicho las politicas expansivas y preventivas de la FCPA en la region; no
obstante, en materia de compliance y sus efectos atenuantes o eximentes de RPPJ, los

citados ejemplos sirven de marco para evaluar su utilidad e importancia.

En el caso Polo, puesta en marcha las investigaciones al amparo de la FCPA, se determind
gue esa empresa soborné a funcionarios aduaneros argentinos. Un acuerdo de cooperacion
en las investigaciones entre Polo con el DJEU permiti6 a la empresa no ser procesada
penalmente a cambio del pago de una elevada multa. Entre otras cuestiones, se determind
durante las investigaciones que Polo no tenia implementado un compliance®®. El caso deja

entrever la importancia que revisten los compliance a la hora de enfrentar un proceso penal.

El caso Walmart aborda pagos ilegales y sobornos realizados por empresas de la marca en
México*®’-488 y Brasil*®®, para beneficiarse de sistemas agiles de obtencion de permisos de
construccién y funcionamiento en esos paises. Por ser empresas norteamericanas se aplicé
la FCPA. En este caso, a diferencia del caso Polo, Walmart contaba con un compliance y

argumento en su favor el cumplimiento de sus normas, como la investigacion interna para

483 En esta Convencion se establecia entre otras cosas la promocion y el fortalecimiento de los Estados Parte de los mecanismos
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion. Art. 2. Convencion Interamericana contra la Corrupcion (1996).

484 Convencién Interamericana contra la Corrupcion. Art. 5 y 7, disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales_interamericanos B-58_contra_Corrupcion.asp

485 Cfr. MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucion», cit., p. 165.

486 vid. SAINZ, A. «Ralph Lauren admitié el pago de coimas en el pais». La Nacién. 2 de agosto de 2012, disponible en:
http://goo.gl/swCMxb.

47 El Financiero. «Wal-Mart rechaza pagar multa por presuntos sobornos en México», disponible en:
http://www.elfinanciero.com.mx/empresas/wal-mart-rechaza-pagar-multa-por-presuntos-sobornos-en-mexico.html.

488 Este caso se dio a conocer tras una investigacion realizada por el Diario Norteamericano «The New York Times», para mayor
explicacién véase: MC PHAIL FANGER, E., «Periodismo de investigacion: el caso Walmart de México», Revista Razén y
Palabra, vol. 17, nim. 81, noviembre-enero, 2012, pp. 538-571.

489 Cfr. NASSAUER, S., VISWANATHA, A. «U.S Probes Wal-Mart Misconduct in Brazil». En The Wall Street Journal, disponible
en: http://goo.gl’kKCigk traduccién libre.
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proporcionar informacion en la que invirtié recursos econémicos significantes*®, sin embargo,
el caso no dejé de dilucidarse hasta el afio 2017 cuando una juez de Manhattan pone fin al
litigio sobreseyendo a la multinacional*®. En el presente caso se observa el ejercicio de «los
procesos de investigacion interna para descubrir delitos y obtener informacién», uno de los

elementos estructurales del compliance®®2.

El caso FIFA-Gate*®® en 2015 al amparo de la FCPA, desnudd una trama de corrupcion en el
seno del maximo organismo del fatbol a nivel mundial, en donde se imputaron cargos penales
a varios representantes y dirigentes de organismos deportivos asociados a la FIFA por delitos
de cohecho, fraude y lavado de dinero, dejando al descubierto el irrespeto por las buenas
practicas corporativas en la organizacion del futbol profesional. Pero, el caso FIFA-Gate no
es el primero que involucra a este organismo, ya anteriormente habian salido a la luz otros
casos como el de International Sports and Leisure (ISL**%) en el afio 2012, referente a
sobornos para asignar derechos de marketing para varias competiciones de mundiales de
fatbol*%. No obstante, fue el FIFA-Gate el que sacudid, al amparo de la regulacién del FCPA,
los cimientos de ese organismo internacional, dando lugar a detenciones de altos funcionarios
del fatbol en varios paises, y en el cual se puso en marcha la regulacién anti corrupcién del
CICC en los paises de la region —aprobada bajo directrices generales del FPCA—. Esos
escandalos han servido para que la FIFA adopte medidas encaminadas a prevenir los actos
de corrupcién que puedan darse a consecuencia de sus actividades como ente rector del
fatbol mundial. Entre esas medidas adoptadas, esta la creacion de la Comision de Etica
Independiente y Bicameral regida por el Codigo Etico de la FIFA, las nuevas normas de
control financiero, y la incorporacion y ejecucion de practicas de buen gobierno, medidas que

deben ir acompafiadas de «estructuras de cumplimiento, Compliance, para la prevencion del

4% Segun informacion de prensa escrita Walmart invirtié alrededor de 157 millones de ddlares en costos de sus investigaciones
internas para proporcionar informacion requerida por las autoridades de ese entonces, disponible en:
http://www.milenio.com/negocios/walmart-sobornosmexicocorrupcion-investigacion-sec-sams-aurrera-milenio-

noticias 0 953904743.html

491 | a Jueza Katherine Polk Failla sostuvo que «los inversores en acciones de Walmex que cotizan en Estados Unidos no pueden
seguir con las acusaciones de que el ex presidente del consejo de administracion de la empresa Ernesto Vega y el ex director
general de Wal-Mart, Scot Rank, sabian o fueron descuidados por no conocer acusaciones de sobornos», disponible en:
https://Ita.reuters.com/article/businessNews/idLTAKBN16623E

492 Sobre las investigaciones internas véase un interesante trabajo en: NEIRA PENA, A. «Sherlock Holmes en el centro del
trabajo. Las investigaciones internas empresariales». Revista de derecho y proceso penal, nim. 37, 2015, pp. 49-89.

493 A raiz del escandalo Watergate de los afios 70 que motivé la promulgacion de la FCPA en 1977, se comienza a emplear el
sufijo —gate— para referirse a actividades clandestinas o ilegales, de esa manera se le da importancia a un tema en especial que
contenga algin elemento de escandaloso en la politica o gobierno o en entidades trasnacionales, disponible en:
http://rpp.pe/futbol/futbol-mundial/fifa-gate-por-que-se-llama-asi-al-caso-de-corrupcion-de-la-federacion-de-futbol-noticia-
919446

494 ISL o International Sports and Leisure es una empresa Suiza que tras su quiebra en 2001, se supo que alguna de sus acciones
corruptas salpicaban a la FIFA, pero como estaba fuera de jurisdiccion del FCPA, no intervino decisivamente Estados Unidos
en el asunto.

4% Vid. GARCIA-HERRERA, A., «Prevenir la corrupcién en la gestion de federaciones y clubes de fatbol: la eficacia de las
practicas de buen gobierno y del compliance penal», Revista Internacional Transparencia e Integridad, nim. 4, mayo-agosto,
2017, pp. 1-13.
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riesgo penal tanto en los clubes como en las organizaciones que rigen el fatbol

profesional»*°,

En abril de 2016 otro escandalo involucra a la region, esta vez son los denominados Panama
Papers*’. Este escandalo merecié también una investigacion del DJEU*®® bajo la FPCA, y en
el que se evidenciaron practicas corruptas, poniendo al debate la necesidad de adoptar

mecanismos de control y prevenciéon como el compliance.

El caso Odebrecht*®® es otro de los escandalos mediaticos en la region y el mas reciente®®,
descubierto por autoridades estadounidenses en investigaciones al amparo de la FPCA. En
este escandalo se encuentran involucrados altos funcionarios estatales de varios paises de
Latinoamérica®? incluidos ex presidentes, por haber recibido sobornos de la trasnacional
brasilefia Odebrecht para obtener contratos. Este caso dio lugar a que casi todos los paises
de América inmiscuidos en la trama de corrupcion, revisen sus politicas anti-corruptivas, a la
par que iniciaban investigaciones y procesos penales contra los involucrados. Los casos de
soborno y mas actos de corrupcién que envolvié toda la trama Odebrecht, desnudaron la
ineficacia del modelo organizativo de la trasnacional. Luego del enjuiciamiento y con el
cambio de directorio, la empresa ha previsto la implementacion de un global compliance como

medida para prevenir, detectar y combatir la corrupcion.

3.- Principio y entornos de cumplimiento

La regulacion de los programas de cumplimiento en algunas legislaciones donde han sido
adoptados, acogen de alguna manera, directrices tomadas de principios construidos a lo largo

de varios afios por entidades supranacionales como la OCDE, por ejemplo.

En el caso ecuatoriano puede partirse de los principios de la OCDE, ya que el pais desde el

afio 2019 paso a formar parte del «Centro de Desarrollo» de la OCDE. En tal sentido,

4% GARCIA-HERRERA, A., «Prevenir la corrupcion», cit., p.6.

497 Comprenden alrededor de 11,5 millones de documentos encontrados en el bufete de Abogados Mossack-Fonseca de Panama
que se dedicaba a la gestion de capitales en paraiso fiscales.

4%8 En una carta enviada por un fiscal del sur de Nueva York al Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion, informa
sobre la apertura de una investigacion referente al caso de los «Papeles de Panamé», disponible en: https://www.nacion.com/el-
mundo/politica/estados-unidos-abre-una-investigacion-criminal-sobre-los-papeles-de-
panama/2DQGNT5DXRFHRPSJ2NSC5YJF7U/story/

4% Odebrecht es una empresa constructora de Brasil de propiedad de la familia Odebrecht de Salvador de Bahia, fundada como
compafiia en 1944 por Norberto Odebrecht Pernambuco, de ahi su denominacion. Ademés de la construccién se dedica a otras
actividades como manufactura de productos quimicos y petroguimicos. Los negocios de Odebrecht estan presentes en varios
paises y continentes como América del Norte y Suramérica, Asia, Africa, Europa y Medio Oriente, ademas de las Antillas,
disponible en https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Odebrecht

500 £] 21 de diciembre del 2016 el Departamento de Justicia de los Estados Unidos publica su investigacion sobre Odebrech,
informacién disponible en http://cnnespanol.cnn.com/2017/02/10/el-escandalo-de-sobornos-de-odebrecht-asi-es-el-caso-en-
cada-pais-de-latinoamerica-afectado/#0

501 | os actos de sobornos de Odebrech se reportan en doce paises a nivel mundial de los cuales diez son de la regién —Argentina,
Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Panamd, Per(, Republica Dominicana y Venezuela— y dos del continente
africano —Angola y Mozambique—, disponible en: http://www.emol.com/noticias/Internacional/2017/02/09/844214/Caso-
Obedrecht-Conoce-cuales-son-los-montos-y-paises-involucrados.html
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habiéndose incorporado con anterioridad la RPPJ, bien podrian los principios de
cumplimiento de este organismo, servir de referentes o guias para efectos de ir delineando la

estructura basica del compliance.

Por otro lado, si se asume que, de forma general, la funcién del cumplimiento normativo esta
encaminada no s6lo a mitigar sino también a prevenir riesgos penales para la propia empresa
y para terceros®®?, para efectos de una aplicacion bajo esas funciones en la normativa penal
ecuatoriana, es necesario, primero, el conocimiento de los instrumentos guias que sobre su
sistema de implementacion y funcionamiento se han venido constantemente actualizando a
nivel mundial; asi como de las perspectivas normalizadoras en el ambito local®®. De ahi que,
a continuacion, se reflexione brevemente, la necesidad de los principios que comportan un
modelo de gestion basados en dos cuestiones: gobernanza corporativa y entornos de

cumplimiento.

La OCDE®* como ente referente del desarrollo econémico mundial, para efectos de lograr
«la sana expansion econOmica», establece ciertos principios que de alguna manera han
llegado a convertirse en el marco referencial o directrices de los compliance. Esas directrices
para el caso de empresas que ejercen su actividad o negocio en mas de un Estado —
transnacionales o multinacionales—, se articulan en lineamientos relativos a ciencia y
tecnologia, corrupcion, competencia e impuestos, derechos humanos, derechos o intereses
de los consumidores, empleo y relaciones industriales y, medio ambiente. En 1999 salen a la
luz los Principios de Gobierno Corporativo, los que rapidamente se convierten en el entorno
genérico respecto de cuestiones compliance en procesos decisorios medioambientales,
aspectos relacionados con la ética empresarial y de lucha contra la corrupcion. Estas
practicas de buen gobierno han sido acogidas mayoritariamente por las legislaciones de los

Estados en materia de compliance®®.

Entre los entornos de control y de cumplimiento surgidos a raiz de los grandes escandalos
de corrupcién como los del caso ENRON en Estados Unidos de Norteamérica, los mas
influyentes son el Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway (COSO), vy el
modelo Open Compliance and Ethics Group (OCEG).

502 Cfr. AYALA DE LA TORRE, J., Claves Précticas, Lefebvre-El Derecho, S.A., Madrid, 2016.

503 Como ocurre por ejemplo, en Espafia con las normas UNE 19601, que contienen pautas para «establecer, mejorar o evaluar
sistemas de gestion de compliance penal muy variados», vid. CASANOVAS YSLA, A., Compliance penal normalizado. El
estandar UNE 19601, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2017.

504 Creada a raiz de la firma de su Convenio fundacional, el 14 de diciembre de 1960 en Paris, rige desde el 30 de septiembre
de 1961.

505 No se tratan de documentos especificos de Compliance, pero comprenden cuestiones como compromiso con los valores
éticos, integridad de la informacion financiera y el cumplimiento normativo, entre otros. Cfr. CASANOVAS YSLA, A., Legal
Compliance. Principios de cumplimiento generalmente aceptados, Difusion juridica, Madrid, 2012, pp. 61-92.
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ElI COSO, es el modelo o sistema que mayormente satisface las exigencias del control interno
y se estructura a partir de informacion fiable. Propone una estructura que comprende

objetivos-componentes-aplicacién/evaluacion.

El modelo OCEG, por su parte, centra su aporte en el estudio e interrelacion de tres elementos
esenciales como la gobernanza, la gestion del riesgo, y el cumplimiento. Elementos éstos que

estructuran el modelo de «Gobernance, Risk and Compliance».

De todas formas, sea cual fuere el modelo, lo cierto es que todos esos entornos estructuran
en comun cuestiones como respaldo cultural, estructuras, identificacion de riesgos, politicas

y procesos, comunicacion y correccion y, monitoreo.

Entre las normas internacionales de aplicacion del compliance en el &mbito penal, asoma la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC), con ambito de aplicaciéon
en temas penales relativos a la prevencion, investigaciébn y enjuiciamiento de temas
relacionados con la corrupcion que regula también cuestiones relativas al embargo
preventivo, incautacion, decomiso asi como la restitucién de los productos del delito. En lo
que respecta al compliance, la CNUCC establece la necesidad de implementar medidas

preventivas tanto en el sector puablico cuanto en el privado, de cara a combatir la corrupcion.

3.1.- Las normalizaciones internacionales: normas UNE-ISO 19600:2015, UNE-
ISO 37001:2017 y UNE 19601:2017

En el ambito comparado, en Espafia se cuestiona la ineficacia practica de los mecanismos
gue a nivel internacional se exigen para combatir a la corrupcion, pese a que se encuentran
incorporados en la legislacion de ese pais, casi todos o al menos la mayoria de ellos. Lo
advertido sugiere la necesidad, casa adentro, de revisar su eficacia y adoptar medidas en ese
sentido a fin de tornarlos mas eficaces. No obstante, en materia penal en asuntos de lavado
de activos y de RPPJ, con la regulacién del compliance se espera que comiencen a dar frutos
las practicas preventivas anticorrupcion. En fin, este pais ha observado un desarrollo
normativo «evolutivo» en materia de normalizacion del compliance, que partiendo desde la
norma UNE-ISO 26000 que contiene guias de responsabilidad social, proclaman el andamiaje

empresarial en la linea del buen gobierno corporativo.

Luego, las normas UNE-ISO 19600:2015, de Sistemas de gestibn de compliance con
antecedente australiano, establecen ya las directrices de un modelo genérico a seguirse a
modo de recomendaciones en materia de programas de cumplimiento normativos, y entre los

principales aspectos que se destacan, versan cuestiones respecto del compromiso visible
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gue deben adoptar el 6rgano de gobierno, la alta direccion y la administracion; la necesidad
de la independencia de las funciones y de recursos del compliance; el control eficaz y la
gestion de los riesgos, asi como evaluaciones de compliance y auditorias; el correcto
tratamiento de la informacion, la adecuacion continua del compliance; y, los canales de

denuncias en donde se prevea la proteccion de los denunciantes®%.

Por su parte, la Norma UNE-ISO 37001: 2017 de «Sistema de gestiébn antisoborno»,
contienen requisitos de orientacion estructurados a partir de la anterior ISO 19600, en aras a
luchar contra el soborno en las organizaciones. Entre los diferentes tipos de sobornos
constan: el soborno en los sectores publicos y privados sin fines de lucro; soborno de la
organizacion, de su personal, socios de negocio de la organizacion; soborno a la
organizacion, de su personal, de los socios del negocio en relacion con las actividades de la
organizacion; y, el soborno directo e indirecto. Frente a ello, la norma sugiere procesos de
debida diligencia; controles financieros y no financieros sobre la organizacion y sobre los

socios de negocio; procedimientos de prevenciéon de sobornos, y canales de denuncia®®’.

Finalmente, la reciente normalizacion espafiola data de la Norma UNE 19600: 2017
propiamente de «Sistema de gestién de compliance penal», aterriza ya en materia del criminal
compliance. Surgida con la necesidad del momento por la exigencia de la regulacion penal
espafiola de RPPJ y modelos de integridad, asi como por las sugerencias contempladas en
las ISO de compliance y prevencion del soborno®®, su finalidad central versa sobre el fomento
a la cultura de cumplimiento en la persona juridica de cara a la prevencion y deteccion de

infracciones penales.

4 .- El estado de la cuestion en América Latina

Frente a las posibilidades planteadas supra, corresponde mirar al interior de ciertas
regulaciones que han incorporado expresamente los programas de cumplimientos como
eximentes y atenuantes de responsabilidad penal, de cara al andlisis de algunas cuestiones
puntuales que —acorde a la realidad regulatoria ecuatoriana— permitan ir matizando

posibilidades comparativas para una futura incorporacion como eximente de RPPJ.

Es esa tarea, asoman regulaciones como la argentina, chilena, mexicana y la peruana, que
por tener caracteristicas un tanto similares en materia de RPPJ en sus ordenamientos

juridicos, merecen especial atencion.

508 Cfr. FERNANDEZ, M., ROMAN GARCIA, S., «Nuevas normas internacionales en compliance», en AA.VV., |. Giménez Zuriaga
(dir.), Manual practico de compliance, Aranzadi, S.A.U, Cizur Menor, 2017, pp. 219-239.

507 VVid. FERNANDEZ, M., ROMAN GARCIA, S., «Nuevas normas internacionales», cit. p. 228.

508 \/id. FERNANDEZ, M., ROMAN GARCIA, S., «Nuevas normas internacionales», cit. p. 229.

167



En Argentina el art. 9 letra b) de la Ley 27.401, al referirse a la exencion de la pena, establece
qgue la persona juridica quedara eximida de la pena si cuenta con un sistema de control y
supervisién adecuado funcionado con antelacién al cometimiento de la infraccion y, en cuyo
caso, las personas fisicas que comentan el delito requieran un esfuerzo para violentarlo.
Programa de cumplimiento que en términos de la citada ley, consiste en «el conjunto de
acciones, mecanismos y procedimientos internos de promocioén de la integridad, supervisién
y control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos»,
advirtiéndose ademas, la necesidad de considerar a la hora de su elaboracion, cuestiones
como los riesgos propios o afines a la actividad que desemperfie la persona juridica, su
tamano, asi como su capacidad econémica. La ley argentina al igual que las otras de la region,
prevé exigencias minimas que deben contener los planes de prevencidn para que permitan
lograr los objetivos propuestos de cara a eximir la RPPJ, entre los que se cuentan: el codigo
de conducta; reglas y procedimientos especificos para prevenir delitos; capacitaciones o
formacién periddica al personal directivo, administradores y trabajadores en general; entre

otros requisitos®%.

En Chile, la Ley 20.393 en el art. 3 a continuacién de advertir la RPPJ, sefiala a los modelos
de organizacion administracion y supervision como los mecanismos para cumplir los deberes
de direccién y supervision en la empresa, siempre que se los hubiere adoptado con
anterioridad a la comision del delito como mecanismo para prevenirlos. Como se observa en
un primer momento, dentro del propio articulo que responsabiliza penalmente a las personas
juridicas se sefiala la posibilidad de la exclusion de esa responsabilidad. Luego, en un articulo
independiente (el 4°), la citada Ley sienta los parametros basicos de esos modelos de
organizacion. Entre los parametros del compliance chileno®® consta el oficial de
cumplimiento, al que la citada ley lo denomina encargado de prevencion, y que sera
designado por la administracién de la persona juridica —su méxima autoridad—, con funciones
gue duran tres afos prorrogables por una sola vez, y gozara de autonomia frente a su érgano

nominador y frente ante las demas personas individuales o colectivamente consideradas en

509 Ademés los programas de cumplimiento conforme a la regulacion argentina podran contener: «l. El andlisis periédico de
riesgos y la consecuente adaptacion del programa de integridad; Il. El apoyo visible e inequivoco al programa de integridad por
parte de la alta direccion y gerencia; Ill. Los canales internos de denuncia de irregularidades, abiertos a terceros y
adecuadamente difundidos; IV. Una politica de proteccion de denunciantes contra represalias; V. Un sistema de investigacion
interna que respete los derechos de los investigados e imponga sanciones efectivas a las violaciones del cédigo de ética o
conducta; VI. Procedimientos que comprueben la integridad y trayectoria de terceros o socios de negocios, incluyendo
proveedores, distribuidores, prestadores de servicios, agentes e intermediarios, al momento de contratar sus servicios durante
la relaciéon comercial;

VII. La debida diligencia durante los procesos de transformacion societaria y adquisiciones, para la verificacion de
irregularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilidades en las personas juridicas involucradas; VIII. El monitoreo
y evaluaciéon continua de la efectividad del programa de integridad; IX. Un responsable interno a cargo del desarrollo,
coordinacion y supervision del Programa de Integridad; X. El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que sobre estos
programas dicten las respectivas autoridades del poder de policia nacional, provincial, municipal o comunal que rija la actividad
de la persona juridica», Ley 27.401 de responsabilidad penal.

510 Respecto del cual se dice que constituye «una estrategia de control del delito via autorregulacién forzada», Vid. HERNANDEZ
BASUALTO, H., «La introduccion de», cit., p. 228.
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el seno de la persona juridica. La autonomia ha de entenderse en cuanto al cumplimiento de
su actividad de prevencién y en cuanto a su aspecto laboral y financiero. En lo referente a la
prevencion de delitos, la ley chilena establece algunos requisitos®!! que junto con su sistema
de supervision y certificacion®? coadyuvan en la estructuracion del compliance, concediendo
a su vez, pautas para que empresas y operadores judiciales tengan un margen mayor de
analisis de cara a configurarlo adecuadamente y a valorarlo judicialmente. Finalmente, Chile
cuenta con una guia de implementacion®® del compliance, y pese a que no tiene caracter
normativo obligatorio, sin embargo contiene datos a raiz de los cuales las empresas pueden
guiarse para su implementacién, lo que a su vez les servirdn para acogerse a rebajas de
multas y otros beneficios segun la rama de actividad. Se trata de una guia que contiene datos
respecto de la estructuracion y requisitos para la implementacion de programas de
cumplimiento en materia del Derecho competencial. Un aspecto de interés que por ahora
solamente se dejara advertido, constituye en Chile la figura de la suspension condicional

regulada en el art. 25 de la ley en cuestion®4.

En México segun el art. 421 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales que adopta el
modelo de responsabilidad por defecto de organizacion, la persona juridica respondera entre

otras cosas, por inobservancia del debido control en su organizacién, control que ha de ser

511 Entre las exigencias que prevé el art. 4. 3) de la citada ley, consta: «a) La identificacion de las actividades o procesos de la
entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados
en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que intervengan en las
actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga
la comision de los mencionados delitos.

c) La identificaciéon de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad
prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecuciéon de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos», Ley nim. 20.393.
512 Respecto de la supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos, el art. 4. 4) establece que: «a) El encargado
de prevencion, en conjunto con la Administracién de la Persona Juridica, debera establecer métodos para la aplicacion efectiva
del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo
al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacién de la adopcién e implementaciéon de su modelo de prevencion de delitos.
En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores,
en relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades
registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que,
para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacién realizadas por las entidades
seflaladas en la letra anterior cumplen una funcion publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal», Ley nim. 20.393.
513 Implementada en el afio 2012 por la Fiscalia Nacional de Economia bajo la denominacién de «Programa de Cumplimiento
de la Normativa de Libre Competencia», esta encaminada al incentivo en la aplicaciéon de medidas de prevencion, deteccion y
control en materia de libre competencia. El programa recomienda cuatro lineas de accién o requisitos copulativos: a) real
compromiso de cumplir con la normativa de libre competencia; b) la identificacion de actuales y posibles riesgos que enfrenta el
agente econémico; ¢) mecanismos y procedimientos internos acordes al compromiso de cumplimiento adquirido; y, d) la
participacion de Gerentes y/o Directores en el Programa de Cumplimiento. Luego ya en cuanto a su estructuracion contiene
cinco elementos de conformacién que son el manual, el entrenamiento, el monitoreo, la auditoria y las medidas disciplinarias,
todo fon la finalidad de prevenir, detectar infracciones y controlar el dafio. Luego el programa contempla los beneficios que le
pueden proporcionar a la empresa la adopcion de esos programas, y que tienen que ver con rebajas de multas y otros beneficios
contemplados en la regulacién chilena internax.

514 Al respecto el citado articulo sefiala que, «podra decretarse siempre que no existiere una condena u otra suspension
condicional del procedimiento vigente, respecto de la persona juridica imputada por algunos de los delitos previstos en esta ley.
El juez de garantia dispondra, segun correspondiere, que durante el periodo de suspension, el que no podra ser inferior a seis
meses ni superior a tres afios, la persona juridica esté sujeta al cumplimiento de una o mas de las siguientes condiciones: (...).
4) Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacion, administracion y supervision a que se refiere el
articulo 4°».
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ejercido a través de los programas de cumplimiento®®, los que al igual que lo que se decia
de la primera regulacion espafiola de 2010 —en el sentido de que contenia referencia
genérica®®~, merecen en México un mayor tratamiento regulatorio de cara a abordarlo con

mejor criterio.

En Perq, el articulo 16 de la Ley 30424, ubica al compliance como una de las exigencias para
qgue proceda la suspensién de la ejecucion de una medida impuesta a la persona juridica.
Luego, el art. 17 al contemplarlo como eximente sienta los requisitos minimos del
programa®l’, los que posteriormente son desarrollados con amplitud en el Reglamento de la
Ley 30424 que regula todo lo referente a la estructuracion de los programas de cumplimiento.
La regulacion peruana determina también los efectos juridicos y la valoracion de los
programas de cumplimiento, en cuyo caso, sera la Superintendencia del Mercado de Valores
la que remita a fiscalia un informe técnico en el que analiza tanto la implementacién cuanto
el funcionamiento del compliance en la fase pre procesal, y antes de que el representante del
Ministerio Publico formalice su investigacion preparatoria. La legislacién peruana confiere
pleno valor probatorio a dicho informe que, ademas, goza del caracter de pericia institucional.
Si en el citado informe técnico se establece que la implementacion y funcionamiento del
modelo de prevencion antes de la comision del delito es adecuada, el fiscal debera disponer
de forma motivada el archivo de lo actuado hasta ese momento®8, y por ende, no continuar
con el procesamiento de la persona juridica. Esta norma permitird a la persona juridica evitar
costos econdémicos y reputacionales que puede implicarle el sometimiento a un proceso

penal.

515 vid. URIBE MANRIQUEZ, A., «Aspectos procesales de la responsabilidad penal de las personas juridicas en México», en
AA.VV., L. M. Reyna Alfaro (dir.), . Coca Vila, A. Uribe Manriquez (coords.), Compliance y responsabilidad penal de las personas
juridicas. perspectivas comparadas (EE.UU., Espafia, ltalia, México, Argentina, Colombia, Perl y Ecuador), Ideas Soluciones
Editorial S.A.C, Lima, 2018, pp. 275-285.

516 Cfr. GOENA VIVES, B., «Responsabilidad penal corporativa y compliance programs: Un estudio comparado de las
legislaciones mexicana y espafiola», en AA.VV., L. M. Reyna Alfaro (dir.), I. Coca Vila, A. Uribe Manriquez (coords.), Compliance
y responsabilidad penal de las personas juridicas. perspectivas comparadas (EE.UU., Espafia, Italia, México, Argentina,
Colombia, Pert y Ecuador), Ideas Soluciones Editorial S.A.C, Lima, 2018, pp. 251-271.

517 El art. 17.2 indica los elementos minimos que debe observar el modelo de prevencion:

«17.2.1. Un encargado de prevencion, designado por el maximo érgano de administracion de la persona juridica o quien haga
sus veces, segln corresponda, que debe ejercer su funcién con autonomia. Tratandose de las micro, pequefia y mediana
empresas, el rol de encargado de prevencién puede ser asumido directamente por el érgano de administracion.

17.2.2. Identificacion, evaluacién y mitigacion de riesgos para prevenir la comision de los delitos previstos en el articulo 1 a
través de la persona juridica.

17.2.3. Implementacién de procedimientos de denuncia.

17.2.4. Difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion.

17.2.5. Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

El contenido del modelo de prevencion, atendiendo a las caracteristicas de la persona juridica, se desarrolla en el Reglamento
de la presente Ley. En caso de la micro, pequefia y mediana empresa, el modelo de prevencion sera acotado a su naturaleza y
caracteristicas y solo debe contar con alguno de los elementos minimos antes sefialados.

17.3. En el caso de las empresas del Estado o sociedades de economia mixta, el modelo de prevencion se ejerce sin perjuicio
de las competencias y potestades que corresponden a los érganos de control institucional como de todos los 6rganos
conformantes del Sistema Nacional de Control.

17.4. Se excluye también la responsabilidad de la persona juridica, cuando cualquiera de las personas naturales sefialadas en
el articulo 3 comete el delito eludiendo de modo fraudulento el modelo de prevencién debidamente implementado», Ley 30424,
Decreto Legislativo 1352, disponible en: https:/busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-amplia-la-
responsabilidad-administra-decreto-legislativo-n-1352-1471551-4/

518 | ey 30424, Decreto Legislativo 1352.
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5.- El estado de la cuestién en Ecuador

En Ecuador, se advierte como politica de Estado —al menos en teoria— un amplio margen
regulatorio y organizacional que, partiendo desde declaraciones constitucionales®!®, aspira
combatir el flagelo de la corrupcion en el pais. Asi, bajo directrices externas de entidades e
instrumentos internacionales como la CICC y la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcion, el pais adopta en su normativa regulaciones encaminadas a los propdsitos
comunes de esos Instrumentos en pro de luchar contra la corrupcién en el ambito de la

cooperacion internacional.

Con la Constitucién de 2008 Ecuador crea como funcién del Estado y en aras de la lucha
contra la corrupcién, la Funcién de Transparencia y Control Social (FTCS) que engloba a
otros 6rganos de control como Contraloria General del Estado (CGE), las Superintendencias,
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS) y la Defensoria del Pueblo;
cuyos fines generales para los propésitos que nos interesa, son los de prevencion y combate
a la corrupcion®? cuando involucren fondos publicos o al sector publico y al privado que

maneje fondos publicos.

Ya en sede operativa, para combatir la corrupciébn en el sector publico Ecuador ha
desarrollado una estructura que cobijada al amparo de la FTCS, lo conforman entidades y
organismos de control que cuentan con sus respectivas normativas desarrolladas en Leyes
Orgénicas que contemplan los campos de accion de esos organismos de control y
fiscalizacion, asi como también las respectivas sanciones. De los organismos que forman
parte de esta Funcién, es el CPCCS el ente encargado de llevar adelante procesos de
investigacion respecto del uso y manejo de fondos publicos o de actividades que tengan que
ver con ese sector; se rige por la Ley Orgéanica del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social (LOCPCCS) que determina los sujetos sometidos a control de la FTCS, asi

como las respectivas sanciones. El CPCCS dentro de su organigrama de funcionamiento

519 E| art. 83 de la CRE sefiala que «8. Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de
otros previstos en la Constitucién y la ley: (...) 8. Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico,
y denunciar y combatir los actos de corrupcion.

520 Es el art. 204 de la CRE el que regula los fines de esta entidad, en este sentido el referido mandato constitucional establece
que esta Funcién: «...promovera e impulsara el control de las entidades y organismos del sector publico, y de las personas
naturales o juridicas del sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen
con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e incentivara la participacion ciudadana; protegera el ejercicio y
cumplimiento de los derechos; y prevendra y combatira la corrupcion»
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tiene instaurado «mecanismos de control»®?, siendo uno de sus objetivos la prevencién y la

accién de denunciar actos de corrupcion o casos de impunidad®?.

En la seccion de Relaciones Internacionales, el CPCCS presenta la normativa regional de la
gue Ecuador es parte en la lucha contra la corrupcion, y siguiendo directrices externas, admite
gue tanto la prevencion como la erradicacion de la corrupcion son de responsabilidad estatal.
De ahi se justifica la necesitad de la suscripcién de instrumentos internacionales como la
CICC, ademés de otros acuerdos como la Convencion de la Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUCC) y el Acuerdo de Integracién Subregional Andino o Acuerdo de
Cartagena (AISA); todo esto con la ineludible finalidad de promover y fortalecer al interior del
Ecuador el desarrollo de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y

erradicar la corrupcién®,

Otro de los organismos de control adscritos a la FTCS es la Contraloria General del Estado®?,
encargada de fiscalizar y de iniciar los procesos de investigacion a entidades publicas o
privadas que manejen fondos publicos, y determinar de ser el caso, indicios o no de

responsabilidad penal.

En asuntos que vinculan Unicamente actividades comerciales y relaciones privadas, en
Ecuador se advierte una regulacién dispersa sobre medidas de control anti corrupciéon en el
sector privado. En efecto, existe un sistema regulatorio que se encuentra disperso en
determinados cuerpos normativos, en reglamentos y en resoluciones®®, como las normas
anticorrupcion del sector financiero, del &mbito del derecho a la competencia, la proteccion
de datos, en la lucha contra el crimen organizado, el lavado de activos, el medio ambiente y
el sector laboral. A nivel de organizaciones —personas juridicas de derecho privado con fines
de lucro—, son las Superintendencias de Compafiias las entidades gubernamentales

encargadas de control externo.

En el &mbito del Derecho a la competencia y proteccion de datos y siguiendo los lineamientos
de organismos internacionales, el pais ha desarrollado politica y normativa tendiente a
combatir practicas anti-trust, asi como también, ha creado entidades gubernamentales

encaminadas a velar por el cumplimiento de esas normativas como la Superintendencia de

52! Los mecanismos de control del CPCCS son estos mecanismos los conformas las Veedurias Ciudadanas, los Observatorios,
las Defensorias Comunitarias y el Comité de Usuarios. De estos mecanismos el que realiza labores de control es La veeduria
ciudadana que es un mecanismo de control que permite a los ciudadanos vigilar, fiscalizar y controlar a la administracion y
gestién de lo pablico y también del sector privado que maneje recursos publicos o desarrolle actividades de interés publico
amparados en normativas como La Constituciéon de la Republica del Ecuador, la Ley Organica del Consejo de Participaciéon
Ciudadana y Control Social, Ley Organica de Participacion Ciudadana, Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, y el Reglamento General de Veeduria, disponible en: http://www.cpccs.gob.ec/es/participacion-ciudadana-y-control-
social/control-social/#tab-1450476333360-3-7

522 Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Disponible en: https://www.cpccs.gob.ec/

523 Asi puede observarse en la informacién de la plataforma del (CPCCS) dentro del apartado Relaciones Internacionales,
disponible en: http://www.cpccs.gob.ec/es/relaciones-internacionales/

524 | a Contraloria General del Estado se rige por la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado

525 Vid. MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucién», cit., p. 167.
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Control de Poder de Mercado (SCPM), organismo estatal regulador y encargado de combatir
la competencia desleal y de velar el cumplimiento de las buenas practicas de mercado
respaldado en la normativa®?® correspondiente. EI manejo y acceso a la informacioén asi como
la proteccién de datos, son también constitucionalizados en Ecuador, adoptando de esta
manera, requerimientos de instrumentos y organismos internacionales®?’ de los cuales el pais
es parte. En esa ruta, la CRE recoge la proteccion de datos®?® dentro de los derechos de
libertad, asi como el derecho de acceso a la informacion®®, contemplando ademas como

mecanismo constitucional una accién de acceso a la informacién publica®.

Al igual que en el caso de las normativas anti corrupcion, en estos temas Ecuador ha
desarrollado la normativa e instaurado los organismos respectivos que la regulen y apliquen
como ocurre, por ejemplo, en el Sistema Financiero que cuenta con organismo y regulacién
como la UAFE y la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero; el Sistema Nacional
de Registro de Datos Publicos regido por la Ley de Sistema Nacional de Registro de Datos
Publicos; ademas de leyes, como la de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes

de Datos.

En resumen, el derecho de competencia conjuntamente con la proteccion de datos y el
manejo de la informacién, son puntales determinantes en la lucha contra la corrupcion,
cuestiones que son consideradas dentro de la practica del compliance®®! como aspectos

necesarios para su correcto funcionamiento.

No obstante lo indicado, se puede sostener de manera general, que en la vertiente preventiva
y neutralizadora de delitos lo mas parecido al compliance que existe en Ecuador se encuentra
en materia de seguridad de los trabajadores, de Derecho ambiental y de lavado de activos;
sobre todo, ésta ultima materia ha generado el desarrollo de normativas en el &mbito del
Derecho societario, de valores y seguros, como las Normas para Prevenir el Lavado de

Activos y el Financiamiento del Terrorismo y otros Delitos en las Bolsas de Valores, Casas

526 | a Superintendencia de Control de Poder de Mercado es un organismo que pertenece a la Funcion de Transparencia y
Control Social y encargado de aplicar la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

527 Entre los instrumentos internacionales que contemplan esos aspectos estan: la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto de Derechos Civiles y Paliticos, y el Pacto de San José.

528 Este derecho se encuentra recogido en la Constitucién del Ecuador de 2008 en el numeral 19 del art. 66, ubicado
sistematicamente dentro del Capitulo sexto titulado Derechos de libertad. La citada norma suprema reconoce y garantiza a las
personas «El derecho a la protecciéon de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decisiéon sobre informacion y
datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccién, archivo, procesamiento, distribucién o difusién
de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley».

529 E| art. 18.2 de la Constitucion del Ecuador de 2008 reconoce a las personas el derecho a: «Acceder liboremente a la
informacién generada en entidades publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas.
No existira reserva de informacion excepto en los casos expresamente establecidos en laley. En caso de violacion a los derechos
humanos, ninguna entidad publica negara la informacion».

530 Este mecanismo se encuentra normado en la Constitucion en el art. 91 «La accion de acceso a la informacion publica tendra
por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no
sea completa o fidedigna. Podra ser interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado, confidencial
o cualquiera otra clasificacién de la informacion. El caracter reservado de la informacién debera ser declarado con anterioridad
a la peticién, por autoridad competente y de acuerdo con la ley».

531 MURIEL BEDOYA, B., «Compliance: su evolucién», cit., p. 174.
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de Valores y Administradoras de Fondos y Fideicomisos; Normas para las Instituciones del
Sistema de Seguro Privado sobre Prevencion de Lavado de Activos, Financiamiento del
Terrorismo y otros Delitos. Toda esta normativa ha sido estructurada para que el sector
societario encuadre sus actividades al amparo de las exigencias indicadas en la Ley Orgéanica
de Prevencion, Deteccién y Erradicacién del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento
de Delitos, y en su respectivo Reglamento. En estas normativas se pueden observar ciertas
exigencias que conforman la estructura basica de los programas de cumplimiento como se
vera infra. Sin embargo, dado la institucionalizacion de la RPPJ en el pais, se hace necesario
su abordaje penal no solamente en el ambito del lavado de activos, sino en todas las areas
en las que afecta esa responsabilidad. Pues, si lo que se pretende es el ejercicio de los
objetivos advertidos cominmente por la doctrina®®?, esto es, la deteccién y neutralizaciéon de
conductas delictivas en el seno de las personas juridicas de derecho privado, la necesidad

compliance no solamente debe circunscribirse a una sola actividad delictiva.

Luego, mas alla de los objetivos preventivos y neutralizantes, la necesidad del compliance en
materia penal, debera estructurarse en su naturaleza juridica no sélo para fines atenuantes
(como el caso ecuatoriano) sino también para fines eximentes (caso espafiol y paises de la

region donde se lo regula).

6.- Autorregulacion y Compliance

En Ecuador, en el ejercicio del derecho constitucional de libre asociacion, las personas
pueden agruparse para diferentes objetivos de tinte social o econémico. Entendidos dentro
de los primeros, todas las actividades relacionadas con el sector de fundaciones o
asociaciones sin fines de lucro; y, dentro de los segundos, todas aquellas actividades que
tienen trasfondo econdmico, lucrativo y dentro de las cuales se incluyen las que realizan las

empresas mercantiles publicas y privadas.

Esa libertad de asociacion que, para propositos econdmicos, permite la conformacion de
organizaciones y empresas personas juridicas de naturaleza publica y privada, les posibilita
a éstas su libre determinacion, en la medida que se adecuen a las exigencias del ente que
decide su aprobacion y que en teoria controla sus funcionamientos. Esas entidades en el
caso de las empresas mercantiles en Ecuador, lo constituyen las Intendencias y la

Superintendencia de Compalfiias, Valores y Seguros (SUPERCIAS). Empero, mas alla de la

52 ATAHUAMAN PAUCAR, J., «La fundamentacion de la responsabilidad penal del compliance officer a través de su especial
posicién de garante. A propésito de la ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en el Peri», en
AA.VV., D. Caro Coria (dir.), L. Reyna Alfaro (ed.), Anuario Derecho Penal Econémico y de la Empresa, nim. 4, Ideas Solucién
Editorial, Lima, 2018, pp. 117-152.
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permisividad de asociacion, la cuestion tiene un trasfondo dogmatico de tinte penal, al que
habra que remitirse para poder fundamentar contextualizadamente la necesidad no sélo de
la autorregulacion sino también de la posible heterorregulacién de la autorregulacion®® o

regulacién regulada, que se las analizan infra.

En efecto, el derecho de libre asociacién constituye apenas el punto de partida de la
discusion. Luego, la construccion doctrinaria elaborada a partir de experimentos sociales en
el devenir y desarrollo de la sociedad misma, permite centrar la atencion en dos cuestiones
que caracterizan a la sociedad moderna policéntrica®**: el riesgo y el conocimiento®®,
generados precisamente, en el ambito de la actividad empresarial y en ejercicio de ese
derecho de asociacion. Y es que, el empresarial, constituye uno de los principales sectores
de la economia que en Ecuador al igual que en otros paises —no comunistas— se encuentra
en menor proporcion en manos publicas y en su mayoria en manos privadas. De ahi la
importancia de la participacion estatal en esta materia a través del Derecho para su

regulacioén.

Por otro lado, el justificativo «econdmico social» por el que Ecuador a priori deberia intervenir
en el control al sector empresarial®®, no dio asidero para que en la primera regulacion de a
RPPJ se incorporen los programas de cumplimiento como bajo el discurso primario de la
autorregulaciéon ni de la autorregulacidon regulada. Quizas, lo advertido, sea otro de los
factores por los que le ha costado al legislador ecuatoriano, admitirlos expresa y
primariamente en el COIP cuando incorpor6 en el afio 2014 la RPPJ. Y es que, el modelo
politico y econdmico por el que travesaba Ecuador al momento de la incorporacion de la
RPPJ, visualizaba aires intervencionistas®’. De ahi que, en ese panorama, no cabia el
andlisis doctrinal que aqui se pretende, y que tiene que ver con el desarrollo de la sociedad
en estricto sentido, en el que las empresas privadas adquieren protagonismo social y
econdmico —en ellas se desarrolla el conocimiento a través de la investigacién—; y en el que,
a su vez, en aras a contrarrestar sus avances desmedidos, se hace necesario como apunta

GOMEZ-JARA, que el Estado supervisor busque «nuevas vias de acceso a parcelas sociales

532 vid. GOMEZ JARA-DIEZ, C., Autorregulacion y responsabilidad penal de las personas juridicas, ARA-Olejnik, Lima-Buenos
Aires, 2017.

534 Vid. WILLKE, H., Ironies des Staates. Grundlinien einer Staatstheorie polyzerntrischer Gesellschaft, SuhrKamp, Frankfurt am
Main, 1992, traduccion libre.

535 vid. KRAEMER, K., «Kapitalistische Gesellschaft», G. Kneer, A. Nassehi, M. Schroer (eds.), Klassische Gesellschaftsbegriffe
der Soziologie, Fink, Miinchen, 2001, pp. 111y ss.

53¢ En Ecuador al igual que ocurre en varios Estados de la region, un sector ideolégico viene pregonando por la no intervencion
estatal y la autorregulacién empresarial, mientras que ideologias de izquierda inclusive con discursos socialistas, promulgan a
toda costa el intervencionismo del Estado y por ende la regulacion de las empresas. Y en el caso concreto de Ecuador, durante
la Ultima década al parecer se ha impuesto la segunda opcién. Esta afirmacion la refuerza los sinnimeros de entidades, leyes y
decretos gubernamentales regulatorios de las distintas actividades empresariales del pais, ademas del control propio a las
empresas privadas por los organismos gubernamentales de la materia. Y es que, bajo el argumento de la preminencia de los
intereses publicos y colectivos frente al lucro o mayor beneficio de las empresas privadas —que en su mayoria estaban en
Ecuador en manos de la derecha—, terminé por imponerse el discurso ideolégico de izquierda.

537 Entre 2002 a 2017 se nacionalizaron algunas empresas privadas sobre todo en telecomunicaciones como los canales de
television Telecentro y Gamavision, otras se confiscaron como la Hacienda Clementina, otras fueron obligadas a cerrar.
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cuya complejidad ya le desborda»®3®, precisamente por el riesgo que la actividad empresarial

genera.

Al hilo de lo advertido, va justificandose o al menos tomando cuerpo en Ecuador —visto el
progreso de la sociedad contemporanea— la necesidad de ceder al sector empresarial privado
la regulacion de sus complejas actividades, ya que resulta dificil lograr una correcta
«Qorganizacion empresarial» en sociedades policéntricas —como la ecuatoriana al tiempo de
la introduccion de la RPPJ— donde el Derecho penal constituye instrumento de intervencion
directo de las esferas sociales y econémicas; contrario, a lo que ocurre en sociedades en las
gue en su contexto regulador, se permita la autorregulacion de los actores involucrados®®.
De ahi que, cuestiones de moderna data empresarial como la complejidad y el dinamismo®4°
de las empresas, acrecientan cada vez la necesidad de potenciar esa autorregulacion con
miras a fomentar el cumplimiento, pero sin ignorar las voces en contra que han advertido el

peligro que ello implicaria®.

Es en el analisis contextualizado de una sociedad moderna, de la que no puede escapar el
Ecuador, donde se permite abordar desde el Derecho penal la necesidad de la
autorregulacion empresarial mas alla de cualquier sesgo ideoldgico-politico. Ello, debido a
gue —como se indica lineas arriba— los riesgos estan latentes en la actividad que desarrolla
dicho sector, y no solamente bajo argumentos de plantar cara al problema que presenta «la
busqueda del mayor beneficio por parte de la corporacion y el de importantisimos interese
publicos colectivos», que en el pais ha servido de bandera para la regulacion e intervencion
estatal a las empresas privadas; sino sobre todo, y precisamente, por que dicha regulacion,
dado la complejidad que representa la actividad del sector empresarial, puede resultar
insuficiente por parte del Estado, pudiendo dar como resultado un «mero o aparente control».
Empero, habra que hacerlo con responsabilidad para evitar que en la practica la cura pueda

resultar peor que la enfermedad®?. Y es que, ya la doctrina ha advertido las potenciales

538 «Autorregulacion y responsabilidad», cit., p. 31.

539 Vid. GOMEZ-JARA-DIEZ, C., «Autorregulacion y responsabilidad», cit., p. 33. Este autor, al explicar los fundamentos de la
autorregulacién en el Derecho penal empresarial, esgrime esta posibilidad con base en un derecho reflexivo sustentado en la
teoria de sistemas de LUHMANN, que como sefiala COCA: «recurre al topos de la desterritorializacién en la produccion
industrial, la internacionalizacién del control de las cadenas productivas, asi como la proliferacion de subsistemas econémicos,
autorregulados», COCA VILA, I., «¢,Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?», en AA.VV., J. Silva
Sanchez (dir.), R. Montaner Fernandez (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas,
Atelier, Barcelona, 2013, pp.43-76.

540 Segun criterios en favor de estos aspectos y contrarios a la regulacion intervencionista estatal sostiene que «Uno de los
argumentos principales que se suelen dar para negar esta posibilidad reside en el hecho de que las organizaciones
empresariales son actualmente tan complejas y dinamicas que resulta dificil que el Estado pueda entrar a regularla con éxito de
manera que quien estaria en mejores condiciones para llevar a cabo esta regulacién seria la propia empresa», ASTUDILLO
MEZA, G., JIMENEZ MONTES, S., «Programas de Cumplimiento Como Mecanismo de Lucha Contra la Corrupcion: Especial
Referencia a La Autorregulacion de Las Empresas», Rev. Derecho y Sociedad, nim. 45, 2015, pp. 63-73.

541 En este sentido Vid. BUSATO, P., «Lo que no», cit., p. 3, quien bajo la denominacion, Autorregulacién: el lobo a cuidar en
ganado, advierte esa posibilidad no tan «buena» de esta figura.

542 A esto me refiero cuando por el afan de lo acufiado en el discurso intervencionista, una vez establecido o adoptado el sistema
de regulacion estatal en las empresas privadas, en caso de que el Estado se vea incapaz de realizar un control eficaz, dado lo
dindmico, multifuncional y complejo de la actividad empresarial, las empresas bien puedan desbordar ese «buen gobierno
corporativo» al que estan llamadas, precisamente, por ese control ineficaz. Pues, esas preocupaciones por controlar el
comportamiento de las empresas surgido desde hace tiempos por asuntos relativos a propiedad y gestién «Shareholders-
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circunstancias por las que el Estado no tendria capacidad heterorreguladora eficaz, o al
menos estaria perdiendo capacidad de ejercer esa heterorregulacion directa sobre el
funcionamiento y actividad empresarial; pero no es menos cierto que también ha advertido

los peligros de la privatizacién de una autorregulacién®*,

Al hilo de lo anterior, ha de advertirse que los procesos de globalizacion al que se adscriben
a diario las empresas como la especificacion y sectorizacion de las actividades empresariales,
la complejidad de las estructuras organizativas, los cada vez mas complejos modelos de
gestion empresarial, la crisis social-financiera de los Estados para costear costos de la
heterorregulacion®*; sumado a otros factores de modernidad como el desarrollo
tecnoldgico®® creado y aplicado en ciertas empresas que las tornan complejas,
indudablemente, son factores o circunstancias a tomarse en consideraciobn de cara a

apuntalar en pro de la autorregulacion como lo advertia primariamente HEINE.

Por lo acotado, urge entonces bajo necesidad politico-criminal, que esa autorregulacién® se
consolide en el pais como una herramienta que permita de forma eficaz la prevencion y
esclarecimiento de infracciones penales perpetradas en el ambito de la actividad
empresarial®*’. Esa herramienta puede ser precisamente, un programa de cumplimiento

normativo®*.

Ahora bien, esa autorregulacion tampoco puede ser antojadiza ni de libre albedrio
empresarial, en el sentido que pueda llegar a generar por un lado, un Estado pasivo,
complaciente e incapaz; y por otro, un sector empresarial autorregulado a «medida» de sus

administrators», con los consecuentes riesgos que pueden generar —como fraude y negligencia por ejemplo— por un lado; vy,
propiedad y empresa «Stakeholders-company», que puede generar riesgos —en salud, salubridad, consumo, entre otros—, dado
la influencia de ciertas empresas en la vida misma de los ciudadanos de un Estado; por otro lado, en el marco de la regulacion
estatal de las empresas, seguirdn sin darse respuestas adecuadas que bien podrian ser abordadas desde la o6ptica de la
autorregulacion empresarial. Sobre esto ultimo, Vid. NIETO MARTIN, A., «Responsabilidad social, gobierno corporativo y
autorregulacion: sus influencias en el derecho penal de la empresa», Politica Criminal., nim. 5, 2008, A 3-5, pp.1-18.

53 BLUMENBERG, A., GARCIA-MORENO, B., «Retos practicos de la implementacién de programas de cumplimiento
normativo», en AA.VV., S. Mir Puig, M. Corcoy Bidasolo, V. Gémez Martin, J. Hortal Ibarra, B. Valiente Ivafiez (dirs.),
Responsabilidad de la Empresa y Compliance, p. 273-300; NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas
juridicas: un modelo legislativo, IUSTEL, Madrid, 2008; SIEBER, U., «Programas de ‘compliance’ en el Derecho penal de la
empresa. Una nueva concepcién para controlar la criminalidad econémica», en AA.VV., M. Abanto Vasquez (trad), L. Arroyo
Zapatero, A. Nieto Martin (dirs), El derecho penal econémico en la era de la compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
63-109.

544 COCA VILA, 1., «¢Programas de cumplimiento», cit., pp. 45-46.

545 En este sentido y vinculado al factor riesgo, Vid. MONTANER FERNANDEZ, R., «La autorregulacién normativa en el Derecho
penal ambiental: problemas desde la perspectiva del principio de legalidad», en AA.VV., J. Montiel (ed.), La Crisis del principio
de legalidad en el nuevo Derecho penal: ¢decadencia o evolucién?, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 289-314.

546 Entre muchas definiciones, la autorregulacion es considerada como «un esquema por el cual una organizacion representativa
de un determinado sector o actividad social (una asociacion profesional o comercial, por ejemplo, o bien de un conjunto de
empresas de un determinado sector de la actividad econémica) desarrolla un sistema de reglas para su propio gobierno, las
cuales luego se encargara de supervisar y hacer cumplir, normalmente entre sus miembros y, raras veces, en toda la comunidad.
Tales sistemas pueden ser construidos en forma totalmente independiente del gobierno», CARBAJALES D'CHIARA, M., La
regulacion del mercado financiero. Hacia la autorregulacién del mercado de valores, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid-Barcelona, 2006.

547 Vid. NIETO MARTIN, A., «Responsabilidad social, gobierno», cit., p. 2

548 Se ha llegado a sostener, inclusive, que la autorregulacion empresarial contribuye a la expansion de los programas de
cumplimiento. Al respecto, véase NIETO MARTIN, A., «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho
penal», en AA.VV., F. Rojas Vargas, J. E. Prado Soriano (dirs.), Compliance aplicado al derecho penal. Un analisis integral
conforme a las dltimas modificaciones legislativas y Derecho comparado, Ideas Solucion, Lima, 2019, pp. 11-48.
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intereses. Con ello no se esta confirmando que no pueda existir una «autorregulacion pura o
voluntaria»®*, sino que se requiere de mecanismos eficaces de controles internos en las
empresas, que permitan observar al interior de la sociedad ecuatoriana un correcto ejercicio
del gobierno corporativo, entendido éste no solamente en términos de GUTIERREZ, como
«el conjunto de normas, usos, procedimientos, funciones y principios que determinan e
integran la empresa en su conjunto, asi como sus érganos de administracion, que a su vez
regulan y dirigen el gobierno de una sociedad»*°, o en término de la OCDE, como los
«medios internos por los cuales las corporaciones son operadas y controladas»; sino sobre
todo, en su concepto de «bueno», ya que solamente asi, inspirara por un lado, confianza en
la sociedad, y por otro, ayudard a las corporaciones o empresas —en términos de la propia

OCDE- a que empleen sus capitales de forma eficiente.

Asoma, entonces, bajo criterio politico-criminal en el &mbito del Derecho penal ecuatoriano
en materia de RPPJ, la necesidad de que esa autorregulacién sea revisada para no caer en
libertinaje autorregulatorio. De ahi la necesidad de abordar los tres modelos de
autorregulacion comunmente debatidos por la doctrina: la regulacion pura, la meta regulacion,

y la autorregulacion regulada®.

a) Laautorregulacion pura.- Ideada sobre el auto-sometimiento a determinadas reglas,
asi como sobre el ejercicio de la libertad-negativa del individuo®?, persigue ese ideal
ético y filoséfico de autodeterminacion empresarial reforzado por la idea del buen
gobierno corporativo en estricto sentido. Se la considera como aquella «manifestacion
de la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual que le permite a un
grupo de personas dictarse unas normas de conducta, verificar su cumplimiento y
prever consecuencias en caso de desconocimiento, sin la intervencion del Estado,
aungue sujeta al interés publico y al respeto de los derechos fundamentales de los

participes»®°3,

Se trata de normas que se estructuran en instrumentos y que dependiendo de la
empresa o0 necesidad, adquieren denominaciones como cdodigos éticos, catalogos,
estandares o protocolos de actuacion ante determinados riesgos empresariales®®*. En

Ecuador, de forma dispersa pueden observarse esos instrumentos en determinadas

549 COCA VILA, 1., «¢Programas de cumplimiento», cit., p. 48.

550 GUTIERREZ-HERRERO PUIG, J., Gobierno corporativo. ¢Mito, realidad o término medio? ¢Qué ha pasado en los (ltimos
afios?, Tesis de master, Universidad de Comillas, 2014.

%51 Vid. COCA VILA, 1., «¢Programas de cumplimiento», cit., p. 48 y ss.

52 IBIDEM.

553 Asi se la puede entender en un pronunciamiento de la jurisprudencia colombiana en la Sentencia C-186 del 16 de marzo de
2011 de la Corte Constitucional, juez ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Mientras que entre otras definiciones doctrinarias,
Vid. DARNACULLETA | GARDELLA, M., Autorregulacién y Derecho Publico: La Autorregulaciéon Regulada, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2005.

554 Vid. COCA VILA. 1., «¢Programas de cumplimiento», cit., p. 49.
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b)

empresas, sobre todo en aquellas que cotizan en la bolsa de valores, aunque luego
la normativa del Estado a través del respectivo organismo de control, en cierta medida

desnaturaliza el caracter de «pura o voluntaria».

La meta-regulacién.- Es entendida generalmente en dos aspectos que tienen que
ver, por una parte, con los incentivos estatales para que sean las propias empresas
guienes se autorregulen; y por otra, con la necesidad excepcional de condicionar bajo
lineamientos generales, la normativa interna dentro de la cual la empresa®® se esta
autorregulando. Puede verse en el caso ecuatoriano que la CRE en el art. 71
establece incentivos para personas naturales y juridicas cuyas politicas sean de

proteccién a la naturaleza.

La autorregulacién regulada.- Es la clase de regulacion de la que mas se habla a la
hora de plantear y justificar la necesidad del compliance. Abordada desde la Gptica
advertida por GOMEZ-JARAS, refiere por una parte la posibilidad de una traspaso
integral del derecho sancionador desde el Estado hacia la personas juridica para que
sea ésta la que investigue y sancione®’, o lo que es igual, ejerza ese ius puniendi
respecto del personal sujeto a su soberania®®®. Posibilidad que como observa el propio

autor, tiene sus complicaciones teéricas.

Por otra parte, asoma también la posibilidad de la regulaciéon de un tercero ajeno al
Estado y a la propia empresa, algo que hasta cierto punto no resulta novedoso en
Ecuador, ejemplos como la Federacion Ecuatoriana de Futbol y otros, asi lo
evidencian. Se trata de organismos que sin ser estatales o publicos sino enteramente
privados, gozan de autonomia y reconocimiento del Estado para ejercer control. Sin
embargo, en Ecuador —siguiendo con el ejemplo del fatbol profesional que a raiz del
caso FIFA-Gate desnudé actos de corrupcion— la cuestion de la regulacion privada de
organismos ajenos al Estado y a la propia empresa, no convence del todo. De ahi que,

pese a que en la actualidad organismos como el ejemplificado se encuentren

555 Vid. COCA VILA. 1., «¢,Programas de cumplimiento», cit., p. 50.

556 Este autor analiza tres escenarios posibles: «la cesion a las empresas de la soberania del castigo sus empleados, la cesion
a una entidad privada de la soberania del castigo a las empresas y, la cesion a la empresa de un ambito de autorregulacion a
cambio de la responsabilidad por las consecuencias que de la misma se derivan». Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autorregulacién
y responsabilidad», cit., pp. 35y ss.

57 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autorregulacion y responsabilidad», cit., pp. 35-37. Este mismo autor advierte las
complicaciones tedricas que suponen esta posibilidad, aludiendo inclusive a la posibilidad de una especie de «sustitucion» del
contrato social por el contrato entre empleado y empresa, que obviamente, no resulta bien vista. Ademas, pese a que
determinadas corporaciones tengan influencia en la vida publica de los Estados, no es suficiente motivo como para entregarles
en sus manos, dice el autor, «una de las manifestaciones de soberania méas auténticas que existe: el castigo penal».

58 \/id. NIETO GARCIA, A., Derecho administrativo sancionador, Tecnos, 4ta ed., Madrid, 2005.
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ejerciendo cierta clase de potestad sancionadora en el pais, no se puede aseverar

que en esos casos se haya transferido la potestad sancionadora penal®®.

En la misma linea de la autorregulacion regulada, otra posibilidad que sin desmerecer
las dos opciones anteriores y basada en la «libertad de organizacion de
responsabilidad por las consecuencias como principio orientador del Derecho penal
empresarial»®®, y que combina la regulacién en una suerte de «heterorregulacién de
la autorregulacién», es aquella en la que el Estado se reservaria de forma residual
cierta parte de la potestad sancionadora, sobre todo, aquella que corresponde al
ejercicio del proceso penal cuando esa autorregulacion sea vulnerada a través del
cometimiento de infracciones que afecten a bienes juridicos tutelados por la norma

penal.

6.1.- Compliance, autorregulacion regulada y estandares internacionales

Planteada y justificada la necesidad de una autorregulacion regulada, asoma por ahora®®! el
compliance como instrumento idéneo para dicho ejercicio. Compliance que desde una Optica
politico-criminal minimizaria los riesgos penales en la empresa®®. Y es que, la tendencia®®®
parece irse consolidando a raiz de la asuncion del modelo de autorresponsabilidad por
defecto de organizacion en el que la autorregulacién regulada parece dar sostén a la RPPJ,
y sobre todo, a la hora de justificar®® la presencia de los programas de cumplimiento. No
obstante, ha de advertirse en su contra un abundamiento del sistema punitivo con negativas

o dudosas implicaciones en la legalidad®®.

559 Cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autorregulacion y responsabilidad», cit., p. 39. En este sentido al autor es cauto al concluir,
ademas, que otorgar el monopolio del castigo penal a esas terceras organizaciones privadas, implica un gran salto que por ahora
el Estado no esta dispuesto a darlo.

560 \vvid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Autorregulacion y responsabilidad», cit., pp. 49-50. El autor acude a una especie de adaptacion
0 compaginamiento entre la responsabilidad penal empresarial y la autorregulacion de la empresa a cambio de responsabilidad
por sus consecuencias, para ello explica que la necesidad de situar el «si» de la responsabilidad penal empresarial en este
tercer fundamento de la autorregulacion, y permitir que el primero y el segundo desplieguen efectos en el «<cOmo».

561 El avance tecnolégico puesto al servicio empresarial y legal, puede que a lo mejor en el futuro dote a la empresa y al derecho
de otro u otros instrumentos mas sofisticados y eficaces.

562 En este sentido se pronuncian BARCARCE, F. y BERRUEZO, R., Criminal compliance y persona juridica, B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2016.

%63 En la tendencia internacional a incorporar la RPPJ, el compliance esta adquiriendo relevancia. GOMEZ-JARA DIEZ, C.,
«Incidencia de la Autorregulacién en el debate legislativo y doctrinal actual sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas», en AA.VV, A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las empresas y compliance programs, Olejnik,
Santiago, 2018, pp. 212-272.

564 Aunque en sentido contrario se cuestiona que en realidad el compliance sea instrumento de esa autorregulacion regulada,
esto en que no se puede concebir la idea de que el Derecho penal siendo por definicion publico, se condicione a parametros
regulatorios privados, en cuyo caso resultaria imposible la legitimaciéon de compliance como instrumento de autorregulacion
regulada y lo que en todo caso se trataria, es de una cuestion de necesidad ante la compleja actividad empresarial, Vid. COCA
VILA, |., «¢Programas de cumplimiento» cit., p.50

565 Cfr. SILVA SANCHEZ, J., «<La eximente “modelos de prevencién de delitos”. Fundamento y base para una dogmaética» en
AA.VV., R. Ragués | Vallés, R. Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho
penal econémico empresarial, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 231-257.
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En Ecuador, el escenario en materia de autorregulacion regulada se presenta en escasas
parcelas, en determinados ambitos de la actividad econémica. Asi por ejemplo, esa necesidad
ha sido abordada por el ejecutivo en el sector bursatil*®® desde el afio 2018. Por lo demas, la

autorregulacion sigue predominando la esfera de lo empresarial.

El compliance como instrumento para ejercitar la autorregulacion regulada, ha comenzado a
fraguarse en el &mbito internacional en una suerte de estandarizacion a través de las normas
ISO 19.600 e ISO 37.001; y a pesar de que, como ha coincidido la doctrina especializada,
son una especie de traje a la medida®’ de la empresa, esas normas internacionales como se
indic6 supra, determinan al menos ciertos ambitos generales de estructuracion y
funcionamiento, y que en el particular caso espafol por ejemplo, han permitido en su interior
la normativizacion de la UNE 19.601, que coadyuva extrapenalmente al establecimiento de
los requisitos minimos establecidos por el legislador de este pais en la norma penal. Ademas,
el riesgo que implica de por si la actividad empresarial trashacional, refuerza la necesidad de
dichas estandarizaciones, siempre bajo la advertencia de que para su efecto al interior de los
Estados que la suscriban, no contravengan su ordenamiento interno. De ahi el objetivo de

aquéllas por no contemplar normativa juridica sino meramente «organizativa.

Las normas ISO 19.600 sefialan al compliance como «el resultado de que una organizacion
cumpla con sus obligaciones, y se hace sostenible introduciéndola en la cultura de la
organizacion y en el comportamiento y en la actitud de las personas que trabajan en ella»,
dando margen por ende, a lineamientos que como se vera mas adelante, permiten por un
lado, la estructuraciébn de los compliance, y por otro, contribuir a su estandarizacion

internacional en aras de luchar contra la corrupcion transnacional.

Ecuador, por politica gubernamental a través del Servicio Ecuatoriano de Normalizacion
(INEN), ha adoptado determinadas normas estandarizadas. Sin embargo, en la materia que
nos compete, asoman la ISO 19.600 para la gestién del compliance y la ISO 37.001 de
sistema de gestion anti soborno, incorporada esta Ultima a través del Registro Oficial N° 46

de 31 de julio de 2017°%8, y progresivamente se esta a la espera de la nueva norma ISO, que

566 |_as aspiraciones del ejecutivo al respecto radican en la necesidad de contar con una «autorregulacion controlada o regulada»
como mecanismo eficaz para armonizar normas, instituciones, agentes y operaciones en el mercado bursatil. A esa
autorregulacion controlada se la entiende «como la atribucion de las bolsas de valores y otros colectivos organizados, para
normarse y controlarse a si mismos como a las instituciones y agentes que participan en el mercado, siempre en el marco de la
regulacion general establecida por los organismos competentes, reduciendo prudentemente el tutelaje estatal. De alguna forma,
la autorregulacion es un mecanismo de interés publico complementario al control estatal, que promueve libertad, iniciativa y
cercania con la cultura de nuestra realidad; que reconoce la capacidad de establecer ciertos principios y normas de conducta
que conforman un esquema de reglas técnicas y operativas aceptadas y consensuadas por los agentes del mercado, teniendo
como contrapeso un patron riguroso de responsabilidades, principios éticos, eficiencia, buen gobierno corporativo y régimen
sancionatorio, asegurando un sano equilibrio entre libertad y responsabilidad», disponible en:
https://www.eluniverso.com/opinion/2018/06/09/nota/6800069/retomar-autorregulacion-controlada

567 Por todos Vid. VELASCO CARRETERO, M., Compliance penal. Menos pret-a-porter y mas traje a medida, ICB, S.L., Malaga,
2018, el autor ha afirmado que se vienen ofreciendo servicios de elaboracién de programas de cumplimiento menoscabando el
concepto de compliance, y de la originaria idea de traje a la medida, se ha pasado a una «prostituciéon del concepto»

568 En una publicacion del Ministerio de Industrias y Productividad (MIPRO), se da cuenta de que Ecuador a través del INEN,
lidero el proceso de coordinacién y con otros paises de la region lideraron la traduccion oficial de las ISO 37.001. MIPRO,
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https://www.eluniverso.com/opinion/2018/06/09/nota/6800069/retomar-autorregulacion-controlada

con mayor amplitud que las dos anteriores, permita abordar la gestién de riesgos legales en
las organizaciones ecuatorianas y en aquellas extranjeras que ejercen sus actividades bajo
la jurisdiccion ecuatoriana. Ademas, bajo la denominacion ISO 31.022, se esté a la espera en
Ecuador de la Guia para la gestion de los riesgos legales, o Directrices para la Gestion del

Riesgo Juridico.

Lo indicado permite sefalar que, pese a que en la actualidad el ejercicio de la autorregulacién
regulada en Ecuador a través del compliance no cuente con un desarrollo direccionado, en el
sentido de que se puedan articular las 1ISO 19.600, 37.001 y UNE 19.601 con una regulacion
penal, sin embargo, el camino parece que esta trazado en esta materia. Y aungue por ahora
su articulacion resulte complicada, se espera al menos contar pronto con una normalizaciéon
interna que permita articularse con esa trilogia ISO 19.600, 37.001 e ISO 31.022, en aras a
gue, como ocurre en Francia (en donde pese a no tener regulacion expresa del compliance
en el ambito penal), le permita a los tribunales ecuatorianos considerar cuestiones de
autorregulacion y regulacion regulada en las empresas de cara a valorarlas para un posible
sobreseimiento o para una sentencia absolutoria, y esto de cara también a ir pensado en una

futura labor reformatoria como eximente de RPPJ.

En conclusién, el presupuesto de esa autorregulacion regulada va a permitir una suerte de
«corregulacién entre las practicas empresariales y los pardmetros de cumplimiento normativo
comunicados por las autoridades publicas»®®, la que a su vez, permitira, en la medida que
las empresas la adopten con la responsabilidad del caso, superar o al menos reducir la
cuestionada brecha surgida como consecuencia de la incapacidad de control estatal en la
relacién Estado-empresa; dicho en otras palabras, la autorregulacion regulada a través del
compliance permitira que el debido control se incardine en las empresas de cara a la
prevencion y deteccion de delitos, pero también, para atenuar o eximir las consecuencias

penales que conlleva la RPPJ.

«Ecuador implementa norma técnica relacionada a sistemas de gestibn antisoborno», disponible en:
www.compliancenoticias.com

569 SAAD-DINIZ, E., «Brasil vs. Goliat: Los 30 afios de la responsabilidad penal de la persona juridica y las nuevas tendencias
en compliance», en AA.VV., L.M. Reyna Alfaro (dir.), I. Coca Vila, A. Uribe Manriquez (coords.), Compliance y responsabilidad
penal de las personas juridicas. Perspectivas comparadas (EE.UU., Espafia, Italia, México, Argentina, Colombia, Perd y
Ecuador), Ideas Solucién Editorial S.A.C, Lima, 2018, pp. 545-579.
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Il. EI Compliance frente a la regulacién ecuatoriana de la responsabilidad

penal de la persona juridica

1.- Planteamiento

Ante la asuncion juridico-penal de la RPPJ en Ecuador, no se debe dejar de lado la discusion
respecto de la influencia y utilidad de los programas de cumplimiento, ya que como se ha
venido sosteniendo, si las sanciones que se les imponen a las personas juridicas son
consecuencia de su actuacion defectuosa por el hecho de haber incumplido sus deberes o
por haber cometido delitos®™®, se hace necesario dotarles de mecanismos penales que le
permitan no sélo mitigar sino también eximir esas consecuencias consideradas por la doctrina
como graves, determinar el riesgo permitido en la actuacién penal de la persona juridica®! y,
por ende, asegurar el cumplimiento de la legalidad en el ejercicio de las actividades
empresariales®’?. Ademas, dado que a nivel dogmatico se viene discutiendo, entre otras
cuestiones de RPPJ, la problematica de la culpabilidad de cara a justificar la punibilidad de
una persona juridica, el compliance merece necesario abordaje con miras a contribuir desde

la academia a esa discusion.

Por otro lado, y como se ha venido sosteniendo supra, el compliance en Ecuador tiene en
unos casos finalidades reputacionales, en otros, asoman con cierto caracter de obligatoriedad
en determinadas actividades sensibles como el medio ambiente, en actividades riesgosas
relacionadas con operaciones financieras y, en cierta medida, con fines de seguridad en el
ambito laboral. Y con las reformas operadas al COIP en el afio 2021 que introducen al

compliance solamente como atenuante, su naturaleza eximente de RPPJ por ahora es nula.

En ese panorama local, la doctrina ecuatoriana que sobre compliance penal se ha
pronunciado, lo ha hecho en unos casos apuntando a su necesidad de lege ferenda, respecto
de su estructuracion como programa de cumplimiento, en la medida en que sirva Unicamente

como eximente y atenuante de RPPJ®"3, y en otros, asumiendo una posibilidad interpretativa

570 vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J., «Una “nueva” linea de intervencion penal: El Derecho penal de las personas juridicas»,
en AAVV., A. Messuti, J. A. Sanpedro Arrubla (comps.), La Administracion de Justicia en los albores del tercer milenio, Ed.
Universidad Buenos Aires, 2001, pp. 65-80.

571 Vid. GARCIA CAVERO, P., «Esbozo de un modelo de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista
de estudio de la justicia, nim. 16, 2012, pp. 55-74.

572 id. GARCIA CAVERO, P., «Compliance y lavado de activos», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal
de las empresas y compliance program, OLejnik, Santiago de Chile, 2018, pp. 155-164.

573 Asi por ejemplo, antes de la reforma de 2021, PACHECO, M., «Revisiones procesales para un compliance basado en el
modelo de responsabilidad penal en el Ecuador», Cap. Juridica Central, nim. 5, 2019, pp. 181-216, p. 184, sefalaba que es
objetivo del compliance eximir y atenuar la RPPJ, y en este sentido sefiala que estaria orientado a legitimar la relacién «entre la
capacidad autorregulatoria privada y la potestad estatal de control corporativo». Parece que lo que se pretende con esta idea es
asumir al compliance por un lado, como instrumento preventivo —de autorregulacién—y por otro, instrumento judicial en sede
procedimental, pero siempre para los objetivos atenuantes y eximentes.
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de lege lata en ese mismo sentido (eximente o atenuante)®’*. Pero, pese a que no exista
regulacién expresa como eximente®’®, podria ocurrir que en un enjuiciamiento penal la
defensa de la persona juridica lo alegue y lo acredite en las diferentes etapas del proceso
penal al amparo del principio de libertad probatoria (art. 454.4 COIP)%’8, y no necesariamente

para eximir la RPPJ.

Lo planteado ubica el andlisis de la cuestion en dos frentes: por un lado, aunque con menor
sustento y procedencia, la posibilidad de que el compliance sea alegado y acreditado por la
defensa de la persona juridica de cara a obtener beneficio eximente (hasta ahora no previsto
en el COIP), a la luz de un pretendido trato igualitario y equitativo procedimental y de respeto
a las garantias béasicas del debido proceso de la persona juridica procesada, y como se vera
brevemente, al amparo de una interpretacién penal holistica. Por otro lado, con la posibilidad
de gque sea alegado como mecanismo de defensa, aunque no necesariamente como
compliance program sino como actividad compliance puntual, esta vez, no para que se la
exima de responsabilidad penal sino para que no se la vincule al proceso penal, o para que
se dicte respecto de ella sobreseimiento, o que en su caso, se dicte a su favor una sentencia
absolutoria. Es decir, en el primer caso para que se exima la RPPJ y, en el segundo, como

herramienta defensiva tendiente a buscar la absolucion de la entidad.

Las posibilidades advertidas son de necesaria reflexion, toda vez que si, por un lado, se afirma
gue la vigencia del principio de culpabilidad y de individualidad de las penas exigen la
observancia de una responsabilidad por el hecho propio®’’; y, por otro, se quiere respetar las
garantias basicas del debido proceso, habri entonces que permitirle a la persona juridica
procesada en ejercicio del derecho a la defensa —y no negarle de plano—, qgue como estrategia
defensiva pueda hacer uso en ejercicio de la citada libertad probatoria, de la prueba de alguna
actividad o efecto compliance. Es decir, la discusion gira en torno a la posibilidad interpretativa
de compliance como eximente, y a la posibilidad de la actividad o efecto compliance como

estrategia defensiva no eximente de la RPPJ.

A la luz de lo planteado, este epigrafe tiene como objetivo —ademas del analisis de las dos

posibilidades sefialadas en el parrafo anterior—, la reflexiéon de cuestiones como la naturaleza

574 En este sentido, se afirmaba antes de la reforma que pese a que al compliance no se lo regule expresamente, en la practica
cabe la posibilidad de que se lo puede acreditar como atenuante o eximente.

575 El COIP no menciona expresamente a los modelos de organizacién o programas de cumplimiento como lo hacen en la
actualidad los Cadigos penales de Espafia, Chile, Argentina, México y Peru por ejemplo, para efectos eximentes.

576 Se trata de un principio de la prueba que permite probar por cualquier medio legitimo —es decir que no sea contrario a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y otros los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, a la
Constitucion, asi como a otras normas juridicas— todos los hechos y circunstancias del caso sujeto a litigio penal.

577 Esto ademas por cuanto como afirma parte de la doctrina local, en el caos ecuatoriano de RPPJ se estaria frente a un sistema
de responsabilidad por defecto de organizacién, véase en este sentido entre otros a ZAVALA EGAS, J., «Responsabilidad penal
de», cit., p. 22; a no ser que como alguno sostiene, la intensién del legislador haya sido responsabilizar a las personas juridicas
no por su defectuosa organizacion sino objetivamente, esto es, por el actuar de sus integrantes, vid. PAEZ BIMOS, P., «La
ausencia del defecto de organizacién en el sistema penal ecuatoriano», disponible en: https://www.legaltoday.com/practica-
juridica/derecho-internacional/internacional/la-ausencia-del-defecto-de-organizacion-en-el-sistema-penal-ecuatoriano-2017-08-
14/
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juridica tradicional que persigue el compliance®’® y culpabilidad; la necesidad de lege ferenda
de la regulacion de compliance como eximente; las posibles exigencias regulatorias del
compliance, ya sea por via administrativa o por via penal; entre otros. Todo ello de cara a
establecer el estado de la cuestién del compliance en Ecuador a la luz de la regulacion local
de la RPPJ, y en lo posible, poder encontrar una respuesta a la gran interrogante ¢qué
motivos le llevaron al legislador en un inicio cuando introdujo la RPPJ, a omitir la regulacion
expresa de los programas de cumplimiento en el COIP como atenuante y eximente? Luego,
con las reformas 2021 ¢,Por qué solamente los regula como atenuantes y no como eximente
de RPPJ?

2.- Omision regulatoria del compliance con la introduccion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas en el COIP

Como mecanismo regulatorio expreso para eximir o atenuar la RPPJ, el legislador
ecuatoriano no incorpor6 los programas de cumplimiento con la introduccion de la RPPJ en
el COIP en 2014. Empero, Ecuador no es el Unico pais que inicialmente no reguld
expresamente al Compliance dentro de la RPPJ. Otros Estados como Francia, por ejemplo,
tampoco lo hacen, y sin embargo sus Cortes dentro de los procesos le han puesto atencion

a la forma como se han venido autorregulando las empresas®’ a través de compliance.

Si se pretende un modelo de autorregulacién en el que el defecto de organizacién sea el
fundamento de la RPPJ y, por ende, sea necesaria su acreditacion en el injusto, la advertida
omision regulatoria inicial resulta cuestionable bajo todo punto de vista. Pues, por un lado, se
le esta privando de una herramienta que conforme ha advertido la experiencia comparada,
permite que las empresas se organicen de forma correcta y, a su vez, les permitira alegar en
su favor la correcta organizacién de cara a eximir su responsabilidad penal; y por otro lado,
en caso de que teniéndolo implementado no sea lo suficientemente eficaz o presente algun

defecto, pueda servir al menos, como atenuante de responsabilidad penal.

La omisién regulatoria ubica la discusién frente a un necesario planteamiento de cara a
entender los motivos por los que el legislador optd por esta realidad. Asi, por un lado, cabe
reflexionar si se trat6 de una omision no premeditada y producida por una aplicacién
incorrecta o deficiente fraguada a luz del Derecho comparado, concretamente influenciada

por la regulacion espafiola de RPPJ del afio 2010; y por otro lado, si acaso siendo

578 Esto es, como «causa de justificacion especifica de tipicidad o de una causa legal de no exigibilidad de otra conducta, a
analizar en el ambito de la culpabilidad» AA.VV., A. Juanes Peces (dir.), E. Diez Rodriguez (coord.), Compliance Penal, Francis
Lefebvre, Madrid, 2017.

579 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C. «Tomarse la responsabilidad», cit., p. 89.
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premeditada se opt6 por la influencia de sistemas de RPPJ donde no se los regula

expresamente, como por ejemplo, Alemania o Francia.

Asi, el primer caso tiene que ver con la incorporacion del texto legal de la RPPJ en el Ecuador,
cuya redaccién contiene rasgos de la primera regulacién espafiola incorporada mediante LO
5/2010 de 22 de junio, que no regula de forma expresa los programas de cumplimiento como
eximente de RPPJ. En efecto, en el caso espafol no asoma expresamente el compliance
como eximente de RPPJ, no obstante de que con la entrada en vigencia de la indicada ley ya
se advertia su necesidad preventiva®°, Algun sector de la doctrina espafola veia en la
reforma de 2010 la posibilidad no sélo atenuante sino también eximente del compliance®.

De todas formas su regulacién eximente no era expresa.

La introduccion de la RPPJ en el sistema penal ecuatoriano se dio en agosto del afio 2014,
con la puesta en vigencia del COIP que empez6 a debatirse dos afios atras. Es decir que
desde 2012, ya «deambulaba» en el debate legislativo ecuatoriano la RPPJ, apenas dos afios
después de la introduccion en Espafa de la RPPJ de 2010. Luego, la influencia regulatoria
espafiola que observan los arts. 49, 50 y 71 es notoria, al punto que ciertos pasajes conservan
la literalidad de la regulacién ibérica, como se ha advertido en otro lugar de este trabajo. Este
argumento permite sugerir la siguiente hipotesis: como la regulacién de RPPJ de Espafia
introducida en la reforma al CP de 2010 no contemplaba de forma expresa a los programas
cumplimiento o de prevencibn como eximentes de RPPJ, el legislador ecuatoriano,
influenciado quizas por aquélla (y esto por cuanto, como se ha indicado, las redacciones son

similares en ambos casos), tampoco los regulé expresamente.

Sin embargo, de ser positiva la hipotesis advertida, no se encuentra por esta via comparativa
justificativos locales para que el legislador ecuatoriano no haya incorporado inicialmente al
compliance en el COIP, al menos como atenuante como lo hizo la reforma espafiola de 2010
en el art. 31 bis.4 del CP%®, que se referia a esta posibilidad, cuando antes del juicio oral se
hayan establecido medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro

pudieran cometerse en el seno de la entidad.

580 Cfr, BACIGALUPO ZAPATER, E., Compliance y Derecho penal, Aranzadi SA., Cizur Menor, 2011.

%81 No obstante, aunque no existia referencia expresa al compliance como eximente, a decir de algunos, se preveia la posibilidad
de eximir esa responsabilidad penal cuando en la redaccion primaria del art. 31 bis.1, se exigia para no responsabilizar «el
debido control atendiendo a las circunstancias del caso» —De una lectura al art. 31 bis.1 del Cédigo Penal de Espafia que
regulaba la responsabilidad penal de la persona juridica en ese pais, se encontraba una eximente implicita, cuando la norma
establecia la comision delictiva a cargo de quienes bajo el sometimiento de ciertos funcionarios de una persona juridica «por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas situaciones del caso»—. En esencia, la citada norma como
afirma GOMEZ TOMILLO, deducia que en caso de verificarse ex ante, un control debido mediante un compliance adecuado,
por ausencia del defecto organizativo se debia eximir la responsabilidad penal por falta de «culpabilidad social», Compliance
penal y politica legislativa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 25; aunque también se preveia la figura de «medidas eficaces»
de prevencion y descubrimientos de delitos siempre que se establezcan después de la comision y antes que comience el juicio
oral, por parte de los directivo o de su representante legal. Y, aunque esa redaccién, como lo advertia el mismo autor, presentaba
inconvenientes cuando el delito no era cometido por los subordinados sino por los directivos sin que se pueda aplicar a éstos
Ultimos mas que simple atenuante conforme al art. 31 bis 4 ¢), no obstante era discutible su asuncion en la jurisprudencia.

582 En su naturaleza atenuante el compliance asoma recién en Ecuador con las reformas de 2021.
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Finalmente, en ese escenario de cotejo entre la regulacién espafiola y ecuatoriana, ha de
indicarse que la primera, con la reforma de 2015, al introducir de forma expresa los programas
de cumplimiento como atenuantes y como eximentes de la RPPJ, deja en la actualidad a
Ecuador huérfano de regulacion expresa de compliance®® en su naturaleza eximente (sélo
se lo regula como atenuante), no pudiendo por ahora, encontrarse motivos en esta premisa

comparativa para justificar esa ausencia regulatoria.

Luego, en el segundo caso corresponde abordar, aunque brevemente, la posibilidad de una
omision regulatoria con pretensiones similares a la omision alemana o a la francesa (aunque
esto Unicamente para fines explicativos, ya que Alemania no contempla la RPPJ, y la francesa
contempla un sistema de imputacién por heterorresponsabilidad). En efecto, el sistema
aleman de responsabilidad administrativa de las personas juridicas, no contempla norma
expresa que regule los programas de cumplimiento, sin embargo, el OWiG a la hora de
individualizar la sancién toma en consideracion planes de prevencion que tienen gue ver con
los deberes de supervision y cuidado®®“. Cuestiéon ésta que no se puede verificar en el
ordenamiento penal ecuatoriano, por lo que, pretender encontrar justificativos de omision

regulatoria en cotejo con el sistema aleman, resulta incorrecto y por ende desacertado.

En Francia, pese a que en principio no se contemple expresamente al compliance como una
figura penal atenuante o eximente de RPPJ; sin embargo, como se advirti6 supra, los
Tribunales franceses vienen observando el cumplimiento normativo de las empresas. Habra
gue ver si ello sucede en los Tribunales ecuatorianos. Luego, con la puesta en vigencia en
Francia de la Ley «Sapin II» o Ley n° 2016-1691 de 9 de diciembre de 2016, asoma el
compliance como exigencia preventiva empresarial®®® para delitos de corrupcion y trafico de
influencias. Esta regulacion contempla la obligatoriedad a las empresas de implementar
sistemas de gestion de cumplimiento como parte de politicas o lucha contra la corrupcién®8,

Por lo tanto, si las Cortes o Tribunales ecuatorianos comienzan a observar cuestiones de

583 | o advertido genera incertidumbre, porque Ecuador al igual que Espafia observa una regulacién que visualizaria un posible
sistema de «doble autoria» de los hechos que se imputan a una persona juridica —administradores, directores, propietarios y
otros—. Ello a tenor de la regulacion del primer parrafo del art.49 del COIP, el que —al igual que el anterior arts. 31 bis del CP de
Espafia— genera dudas, en el sentido de que se puede sospechar que la defectuosa organizacion solamente sea presupuesto
de RPPJ en los casos de esa segunda autoria, cuando indica que los delitos atribuibles a la persona juridica sean cometidos
por personas que actien bajo 6rdenes o indicaciones de las personas fisicas citadas. Frente a esto Gltimo, se ha de tomar
postura en el sentido que esa organizaciéon defectuosa debe no solamente ser presupuesto de RPPJ en estos casos, sino
también en los casos de los delitos cometidos por las demas personas indicadas en el art. 49. De este modo, el compliance
permite eximir o atenuar la RPPJ no solamente por los delitos cometidos por el personal de la «segunda via» como consecuencia
de la falta de control, sino también por los actos cometidos por aquellos enlistados en el art. 49 inciso primero, pues, éstos
también actuarian en el seno de una defectuosa organizacién, y asi el compliance se erigiria como un instrumento que
integramente permita no solo atenuar como en la actualidad sino también eximir la RPPJ, lo contraria seria —al menos en el
caso ecuatoriano— generar mas incertidumbre respecto de la que hasta ahora existe, amén de la afectacion al principio de
culpabilidad y al debido proceso —derecho a la defensa— de la persona juridica.

584 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E., «Compliance y Derecho», cit., p. 104.

585 Siempre que la empresa cuente con mas de 500 trabajadores —o pertenecer a un grupo de empresas cuya matriz tenga su
sede en Francia y cuya plantilla incluya al menos 500 empleados— que facturen montos superiores a 100 millones de euros.

586 yéase un andlisis mas a fondo en ESPARZA LEIBAR. I., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y el rol del
corporate compliance en el ordenamiento francés. Un interesante ejemplo de la lucha contra la corrupcién», en AA.VV., J. L.
Gomez Colomer (dir.), C. M. Madrid Boquin (coord.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas y Modelos de organizacion de Gestion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 1403-1427.
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cumplimiento normativo en las empresas a la hora de abordar procesos de RPPJ, tendria
sentido pretender encontrar un justificativo al silencio expreso del legislador ecuatoriano en
similitud o cotejo a la ausencia regulatoria expresa del compliance en el Codigo penal francés.
Luego, la «Sapin II» en Francia refuerza la figura del cumplimiento normativo, situacion que
en Ecuador no se observaba desde que se introdujo por primera vez la RPPJ, ni ahora con
las reformas de 2021 que introducen al compliance como atenuante. Ademas, la ausencia
regulatoria expresa del compliance en el modelo francés tiene sentido, dado a la finalidad
vicaria de la RPPJ (se responsabiliza a la persona juridica por los actos de la persona fisica),
pues, Francia observa un modelo de imputaciéon de RPPJ por heterorresponsabilidad®®’; en
tanto que Ecuador pregona o al menos debe pregonar, en atencién al principio de
culpabilidad, un modelo de imputacion de RPPJ por autorresponsabilidad, por lo que, la

omisién del compliance como eximente resulta chocante con el sistema de justicia penal local.

Por otro lado, si las dos cuestiones reflexionadas resultan incompatibles o insuficientes para
pretender explicar el silencio regulatorio ecuatoriano del compliance como eximente ¢ cuél es

entonces la verdadera intencion del legislador ecuatoriano?

Frente a La interrogante planteada, se ha de indicar que, descartando pretensiones vicariales
por los motivos ampliamente expuestos en el capitulo anterior, puede que la intencién del
legislador sea la de asumir el sub modelo de autorresponsabilidad por defecto de
organizacion en el que el «hecho de referencia» sea determinante, y sin cuya verificacion sea
imposible establecer la RPPJ —como el cuestionado modelo de TIEDEMANN-. De ser asi,
entonces, tiene sentido la inicial ausencia del atenuantes y de eximentes de RPPJ asi como
la actual ausencia Unicamente eximente y, por ende, la ausencia de la figura del compliance
penal (también inicialmente como atenuante y eximente, y posteriormente y en la actualidad,
su ausencia s6lo como eximente). En tal advertencia, el presupuesto de defectuosa
organizacion resulta inexigible para la RPPJ y consecuentemente, los programas de
cumplimiento cumplirian un papel o rol bastante limitado®®, de ahi su no regulacién. No
obstante, esta cuestion presenta serias dudas en el respeto al principio de culpabilidad. De
ahi que, de ser ésta la intencion legislativa, se corre el riesgo de caer en un sistema objetivo
de atribucion de RPPJ, ya que si, pese a que se proclame la independencia y la autonomia,
luego el defecto de organizacion queda en entredicho como fundamento de la RPPJ, en la

medida que no se lo pueda acreditar o desacreditar en el injusto para efectos de establecer

587 Cfr. ANTICH SOLES, J., Compliance Program Penal y sus efectos en la exencion y atenuacion de la responsabilidad penal
de la persona juridica, J. Baucells i LLadds (dir.), Tesis Doctoral, Universitat Autbnoma de Barcelona, 2017.

588 Vid. PALMA HERRERA, J., «El papel de los compliance en un modelo vicarial de responsabilidad penal de las personas
juridicas», en AA.VV., J. M. Palma Herrera (dir.), |. Gonzéalez Tapia (coord.), Procedimientos operativos estandarizados y
responsabilidad penal de la persona juridica, Dykinson S.L., Madrid, 2014, pp. 154-231.
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la culpabilidad, o de eximir la RPPJ; y si en todo caso, se argumenta lo contrario, choca con

esas aspiraciones la no regulacion de los programas de cumplimiento.

Como ya se ha advertido, los arts. 49 y 50 junto con el 71 son los que regulan en la parte
sustantiva del COIP la RPPJ. En el primero de ellos, se sientan los lineamientos penales de
la RPPJ, pudiéndose evidenciar que se estaria ante la consideracién de una organizaciéon
empresarial defectuosa, en el sentido de que se responsabiliza también a la persona juridica
por los delitos cometidos por el personal de menor jerarquia, cuando en la citada norma se
atribuye también responsabilidad penal a las personas juridicas en general, por todos
aquellos que actuando bajo 6rdenes o indicaciones de las personas de la «primera linea»,

cometan delitos al amparo de los presupuestos del art. 49.

En modelos de autorresponsabilidad por defecto de organizacion, suele ser, precisamente
esa organizacion defectuosa la que sostiene su vigencia. Pero, también es cierto que ese
modelo choca con una dura realidad: la ausencia regulatoria de los programas de
cumplimiento. Esto ha permitido que su asuncion se torne cuestionable y, por ende, se dé
paso a consideraciones de otros modelos como el vicarial o el mixto advertidos en el capitulo

anterior de este trabajo.

De su lado, el tercer inciso del art. 49 del COIP contiene la Unica regla de exclusién de RPPJ,
gue segun el propio texto de la ley, ocurre cuando el delito es cometido por las personas
fisicas de la propia entidad en beneficio de un tercero ajeno. La inicial regulacion no contenia
referencia al compliance, pese a que como se ha indicado, vislumbra una defectuosa
organizacion empresarial, y una eximente —en el tercer inciso art. 49— que Unicamente tiene
gue ver con el beneficio de terceros. Y es que, la alusion a los dos pasajes normativos citados,
resulta determinante para efectos de plantearse el debate del compliance como premisa

regulatoria negativa y punto de partida de su necesidad acreditativa eximente.

Luego, el art. 50 que regula cuestiones de concurrencia de responsabilidades y
responsabilidad continuada o sucesiva permite ir perfilando una posibilidad de una actividad
compliance: la debida diligencia. Pero nada dice de forma expresa respecto del compliance
como eximente de RPPJ; como tampoco lo hace el art. 71, que regula Unicamente las penas

especificas aplicables a las personas juridicas.

Lo advertido, sugiere la necesaria reflexion local respecto de la figura del compliance, en aras
a su tratamiento cuando se enjuicie a una persona juridica. Tomando como premisa o punto
de partida la ausencia regulatoria en su naturaleza eximente, y justificadas las necesidades
de autorregulacion regulada de las empresas privadas como entidades influyentes en la

economia y en el sector social ecuatoriano, asi como la necesidad de observar respecto de
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aquéllas el debido proceso y otros derechos fundamentales, corresponde reflexionar una

doble posibilidad en cuanto a la eficacia del compliance.

2.1.- El compliance como atenuante o eximente de la RPPJ en Ecuador ¢una

posibilidad realizable de lege lata en la regulacion inicial?

La posibilidad de que el compliance pueda tener relevancia en el ordenamiento penal
ecuatoriano en la determinacion de la RPPJ, pese a resultar cuestionable, merece reflexion.
Pues, hay que agotar el debate y clarificar posturas que muy parcamente sostienen que, pese
a que el COIP inicialmente no regule expresamente a los programas de cumplimiento, es
posible su acreditacibn en materia de RPPJ. Y ello porque, aunque se pretenda su
acreditacion penal por ejercicio de la defensa y vigencia del principio de culpabilidad, entre
otros; sin embargo, no se han agotado argumentos de fondo que refuercen esta sugerencia.
No obstante, de que asi fuere, al final de todo cabe cuestionarse: y si de todas formas el
ordenamiento juridico permite acreditarlos y probarlos como eximente ¢, cual seria su utilidad

o beneficio juridico para la persona juridica?

A continuacion se esgrimiran argumentos legales tendientes a justificar la posibilidad de una
acreditacion del compliance en un proceso penal contra la persona juridica. Para este
cometido ha de acudirse a las reglas de interpretacion indicadas en el art. 13 del COIP, a la
luz de las que se tratard de buscar una «fisura» por donde posibilitar la acreditacion del

compliance, y por ende, justificarlo.

Asi, de las tres reglas que sefala la norma, la interpretacion literal del numeral 2 impediria a
todas luces la aplicacion del compliance como eximente en la regulacion actual, esto por
obvias razones propias de esa clase de interpretacion. Luego, la prohibicion de la analogia in
malam partem®® de la regla 3, podria prever una posibilidad en los casos in bonam partem,
siempre que la jurisprudencia dé los primeros pasos, caso contrario, se estara condenando a

la imposibilidad aplicativa también por esta via.

Por su parte, del numeral 1 del citado articulo se desprende una interpretacion constitucional,
convencional u holistica, que merece especial atencién para los propdsitos aqui planteados.
Y es que, segln esta norma, la interpretacion se la realiza en sentido que més se ajuste de
manera integral a la CRE y a los instrumentos o tratados internacionales de derechos
humanos, sentando asi una primera opcion interpretativa: la del respeto a los derechos

consagrados en la Constitucion. Ahora bien, si es asi, el art. 76.7 de la CRE al establecer el

589 prohibida siempre por reglas como la 3 del art. 13 en materia penal. Véase en este sentido a GUASTINI, R., «Interpretacion
y construccion juridica», Isonomia, nim. 43, 2015, pp. 11-48.
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derecho a la defensa como garantia basica del debido proceso, en la letra h) garantiza el
derecho a presentar pruebas y a contradecir aquellas que se presenten en su contra. Este
principio que se encuentra desarrollado también en el numeral 13 del art. 5 del COIP, da la
posibilidad —pienso yo— a que por esta via interpretativa se dé cabida a la acreditacion del
compliance como eximente, sobre todo, en amparo al principio de libertad probatoria sefialado
en el art. 454.4 del COIP, segun el que, tanto los hechos como las circunstancias del caso se
podran probar por cualquier medio que no sea contrario a la CRE, ni al derecho convencional

ratificado por Ecuador.

Seria entonces a la luz de éste argumento, por el que, pese a la ausencia de regulacion
expresa, se encuentre el sustento legal para acreditar un compliance en su naturaleza
eximente dentro de un proceso penal contra la persona juridica en el sistema ecuatoriano. Y
es que, no se trata de una idea antojadiza, pues, existen ademas sobrados argumentos que
sugieren la necesidad de esa acreditacion si se quiere un trato procesal justo a la persona

juridica como sujeto pasivo del proceso penal®®.

Ahora bien, una cosa es que bajo los argumentos esgrimidos se pueda acreditar y probar un
compliance penal en Ecuador, y otra diferente, que este instrumento exima la RPPJ, lo que a
todas luces resulta imposible. De ahi que, entonces, por ahora, el argumento planteado
resulta estéril el propésito eximente de RPPJ. Por lo que, respondiendo a la interrogante
planteada, de ser factible la acreditacién y prueba del compliance, no le reportaria beneficios

eximentes a la persona juridica en Ecuador.

Pero el argumento aqui sefialado —pienso yo— rescata algo positivo, a partir del cual hay que
considerar de lege lata, la posibilidad de la actividad compliance como mecanismo de defensa
absolutoria y no necesariamente eximente de RPPJ — de ausencia de tipicidad—, como se

vera infra.

2.2.- El Compliance ¢linea de defensa de la persona juridica en Ecuador?

Puede que el advertido silencio del legislador ecuatoriano respecto de la no regulacion
expresa del compliance como eximente, tenga una finalidad distinta a la tradicional, y en cuyo
caso, pueda ser alegado, acreditado y probado en el proceso penal para sostener una linea
de defensa de cara a buscar una no imputacion en la investigacion previa, una no formulacién

de cargos, una declaratoria de sobreseimiento, o inclusive, una ratificacion de inocencia de

5% Se viene escuchando en seminarios, congresos, simposios, jornadas, ponencias, disertaciones y eventos académicos
publicos similares, que una vez responsabilizada penalmente la persona juridica, era necesario también, dotarle de mecanismos
exculpatorios y atenuantes expresas que posibilite su trato procesal penal igualitario respecto del de las personas naturales,
para evitar precisamente, complicaciones como la advertida, sin embargo, en Ecuador hasta ahora el panorama es de
escepticismo.
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la persona juridica en la audiencia de juicio. De ser asi, los efectos juridicos eximentes del
compliance en Ecuador, excepto los atenuantes®!, serian distintos de los que

tradicionalmente vienen observando las legislaciones que lo regulan expresamente.

Para reflexionar la posibilidad advertida, es necesario ubicarse en el escenario procedimental
ecuatoriano. En este sentido, y para efectos de desarrollar esta idea, aqui se centrard la
reflexion anicamente en el procedimiento ordinario (aunque podria perfectamente ser viable

también en el procedimiento directo).

El procedimiento ordinario conforme al COIP tiene tres etapas: instruccion, evaluatoria y
preparatoria; y, juicio. Los plazos de la instruccién van a depender de si se trate o no de un
delito flagrante. En caso de delitos no flagrantes, ademas de las tres etapas indicadas, asoma
una fase pre procesal denominada investigacion previa. Entonces frente a estos escenarios
procesales, el compliance ira jugando un rol determinante a la hora de ser acreditado como

mecanismo de defensa de la persona juridica.

Asi, en aquellos procesos gue se inician con investigacion previa, toda vez que ésta tiene
como finalidad la basqueda o recaudo de elementos de conviccion de cargo y de descargo
(art. 580 COIP), la defensa del procesado puede acreditar, por ejemplo, que su representada
cuenta con un canal de denuncias eficaz, que inclusive le ha permitido poner a conocimiento
de la propia fiscalia o de la policia la infraccion penal que se esta investigando. De
evidenciarse lo alegado por la defensa, bien puede el fiscal considerar que la persona juridica
ha actuado de forma responsable y que se ha autorregulado bien, por ende, concluir que no
existen elementos de conviccién para respecto de la persona juridica investigada iniciar un
proceso penal®®. Es decir, que por haber obrado la persona juridica de forma diligente y haber
detectado y puesto a conocimiento de fiscalia la comisién de un presunto delito atribuible, el
fiscal puede inclinarse por una no formulacién de cargos contra la persona juridica®®. De
todas formas, la cuestibn pasa por lo que para estos efectos ha de considerarse como

«elementos de conviccion de descargo».

En efecto, si la defensa de una entidad —y esto con independencia de que cuente 0 no con
un canal de denuncias y todo un programa de cumplimiento— da a conocer a la fiscalia o0 a la
policia que en su seno se ha cometido un delito atribuible a las personas juridicas, y esa

informacién es oportuna, y permite a fiscalia investigar y procesar penalmente a la persona o

%1 Aunque inicialmente, inclusive, estos efectos no estaban regulados en el COIP; pero luego, a partir de las reformas de 2021,
se introduce en Ecuador el compliance en su naturaleza atenuante.

592'Y¥ no necesariamente cuando la persona juridica lo alegue, sino en todos los casos que se investigue a una persona juridica,
pues, a la fiscalia le corresponde la carga de la prueba y la tarea investigativa al amparo de los principios de inocencia (art. 5.4
COIP) y de objetividad (art. 5.21 COIP), respectivamente.

593 Esta posibilidad puede ser factible a la luz del art. 580 del COIP, que establece que en la investigacion previa el fiscal tiene
el deber de reunir elementos de conviccién de cargo y de descargo, que le permitan decidir si formula o no una imputacién, en
este caso contra la persona juridica. De ahi que, si se presenta la advertida actividad compliance, bien puede el fiscal decidir
bajo esta norma, no imputarle o formularle cargos a la entidad.
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personas fisicas involucradas, esta actuacion de «descargo» debe ser considerada por el
fiscal para plantarse seriamente la no formulacion de cargos a la entidad. Luego, no obstante,
habra que distinguir entre una posible acusacién exitosa y una futura abstencion, empero,
esta situacion ya obedece a la capacidad de conviccién que tengan los actos realizados por
la persona juridica a la hora de denunciar ilicitos; es decir, si los hechos denunciados o
puestos a conocimiento del fiscal por parte de la persona juridica propician claridad para una
investigacion exitosa, o si por el contrario, lo que se denuncia constituyen hechos ambiguos,
oscuros, que buscan simplemente evadir una presunta responsabilidad de la entidad. En todo
caso, en esta fase pre procesal bien puede ser acreditada una actividad material de
compliance, quedando en potestad del fiscal valorar esa situacion al amparo de la finalidad y

de las reglas que persigue esta fase.

Por otro lado, si se trata de un delito flagrante o de un delito que no siendo flagrante ha
superado la fase pre procesal de investigacion previa, y en consecuencia, en uno y otro caso
se ha iniciado instruccion fiscal, bien se puede en esta etapa acreditar como mecanismo de
defensa algunos elementos materiales del compliance. Asi, por ejemplo, considerando que
esta etapa tiene como finalidad la determinacién de los elementos de conviccion de cargo y
de descargo para que fiscalia pueda formular o no una acusacion o un dictamen acusatorio
contra el procesado, en caso de delito fragrante —donde no hay fase pre procesal de
investigacion— bien puede ser similar a lo indicada supra para los casos de no flagrancia,
siempre que, apenas cometido el delito, sea la propia persona juridica quien a través de su
personal —guardias de seguridad, por ejemplo— detenga al infractor y llame a la policia para
gue ésta lo coloque a disposicion de la respectiva autoridad competente. Luego, dado el plazo
de 30 dias que, conforme al COIP, dura la instruccién en estos casos, parece que lo mas
I6gico seria que se instruya también a la persona juridica, y durante esos plazos como
descargo se analice la participacion de la entidad en el descubrimiento del delito con todas
sus implicaciones. Finalmente, si se logra establecer que la entidad fue quien detect6 en
debida y oportuna forma la comision del delito, habria que analizarse qué grado de valia se
atribuye a esa actuacion de la entidad —sin que necesariamente esa informacién a pesar de
ser til y oportuna alcance directamente a excluir la tipicidad subjetiva—, y para ello habré de
observarse, ademas de los presupuestos sustantivos de los arts. 49 y 50, la teoria del delito,
particularmente la tipicidad subjetiva. Esta situacion se definira en la Audiencia Evaluacion y

Preparatoria de Juicio de la etapa del mismo nombre.

En caso de delitos no flagrantes, es decir, en aquellos que han superado la fase pre procesal
de investigacion previa y el 6rgano acusador ha decidido formularle cargos, no obstante de
gue la entidad ha sido quien ha detectado y ha denunciado la comision de un delito, no se

ven reparos para que se refuerce esa linea de defensa y se alegue en la siguiente etapa
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intermedia o de evaluacién y preparatoria de juicio, la necesidad de que se dicte

sobreseimiento de la persona juridica®.

Empero, si de todas formas en uno u otro caso se llega a la etapa del juicio, aspectos
materiales de compliance no verian reparos para que a la luz de la «libertad probatoria»
puedan ser valorados de cara a lograr una absolucion de la entidad. Reiterando eso si, que
en todos los casos se esta frente a una posibilidad de estrategia de defensa de cara a lograr,
primero una no vinculacion a un proceso penal (fase de investigacion previa), un
sobreseimiento (etapas de instruccion y preparatoria de juicio), o una absolucion o ratificacion
del estado de inocencia (etapa de juicio), y no de una acreditacion como eximente de RPPJ,

gue como ya se ha dejado advertido, por ahora resulta estéril o improductiva.

Pero la situacién no es del todo sencilla, queda luego la necesidad de reflexionar el
interrogante que se desprende de la finalidad del compliance, en el sentido de que, si por
ejemplo, pese a que la persona juridica reaccione inmediatamente frente a un delito
apresando al infractor para que no huya del lugar®®, poniéndolo a orden de autoridad,
denunciando el ilicito y, ademas, dando todas las facilidades para su esclarecimiento, empero
épor no haber prevenido la comision delictual debe ser también procesada y sancionada?
Para abordar este interrogante hay que partir de dos objetivos del compliance: a) la conducta
preventiva (esto ex ante), y b) la conducta reactiva eficaz o materialidad o ejercicio mismo de
la actividad del compliance (en el momento mismo de la comision). Estas situaciones en el
caso ecuatoriano, en el que no existen lineamientos expresos de los programas de
cumplimiento en los efectos eximentes, merecen cierta reflexion de cara a dar una respuesta
a la interrogante planteada y, en cierto modo, a justificar o a dotar de fundamento a las
posibilidades esgrimidas. De ahi que, a continuacion se aborda brevemente cada uno de los

objetivos apuntados.

2.2.1.- Finalidad preventiva del compliance en Ecuador

Sin pretender aqui agotar el discurso preventivo de los programas de cumplimiento y por
ende, sin querer tampoco negar su valia preventiva, el analisis se ha de centrar en la cuestion
regulatoria penal, en la que como se ha venido insistiendo, los programas de cumplimiento

no tienen cabida expresa como eximente de RPPJ en el pais.

594 Un trabajo respecto del sobreseimiento de la persona juridica en el proceso penal en el caso espariol, asoma en NEIRA
PENA, A., «La imputacién de la personas juridica», Actas del IV Congreso Gallego de Derecho Procesal, 2011, pp. 595-613.
5% Respecto de la flagrancia en la persona juridica, pese a no ser habitual, se la reflexiona con detenimiento en el capitulo 111 de
este trabajo.
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Con la premisa resaltada, ha de indicarse que por cuanto el COIP no contempla como delito
la mera necesidad preventiva que deben observar las personas juridicas, no podria hacerse
una interpretacion extensiva y analégica®® para efectos de que en aquellos casos, en los que
como los de los ejemplos advertidos supra, una entidad habiendo detectado un delito
atribuible y comunicando o denunciando ante una autoridad competente, y ademas que esa
actuacién permita que se pueda identificar plenamente a la o las personas fisicas
responsables, pero que por no tener planes de prevencion, deba responder también
penalmente. Es decir, no se debe sancionar porque la entidad no tenga establecidas politicas
eficaces de prevencion —la sancion es por la comision de un delito atribuible en su beneficio—
, lo contrario vulneraria el principio de legalidad y quizas la prohibicion de interpretacion

analdgica in malam parte proscrita en el art. 13.3 del COIP.

Ahora bien, de ser asi, acaso ello ¢desnaturaliza la idea de defecto de organizacion como
fundamento de la RPPJ? A mi juicio, no es que con esto el defecto de organizacién deje de
ser fundamento de la RPPJ en Ecuador; sino que por el contrario, el fundamento se refuerza
en el sentido que habra que probarselo no formalmente ni ideol6gicamente —por sus fines
preventivos—, sino materialmente. Es decir, no se trata de probar que una empresa cuenta
con un programa eficaz de prevencion, sino de probar que la persona juridica con programa
o sin programa de cumplimiento ha detectado (faceta reactiva) o ha minimizado la posibilidad
de comision (faceta preventiva) de un delito doloso o imprudente atribuible y le ha dado el

tratamiento debido ante la autoridad competente.

La reflexion advertida merece otra reflexion que surge necesariamente de la siguiente
cuestion: si en el seno de una persona juridica defectuosamente organizada se comete un
delito atribuible y ésta lo detecta y lo comunica o denuncia ante la autoridad competente, no
obstante el delito se ha verificado y ha dafiado ya a bienes juridicos difusos como el medio
ambiente o la salud publica, por ejemplo, ¢cdmo debe reaccionar el sistema de RPPJ? En
estos casos, conforme al ordenamiento penal ecuatoriano, habria que estarse frente a
supuestos de imprudencia o culpa y de dolo, y dependiendo de esta situacién, procesar
penalmente de forma conjunta a la persona fisica y a la entidad, o en su caso Unicamente a
la persona fisica, cuando por ejemplo, el delito sea solamente culposo y no sea atribuible a
la entidad. Pero, si dolosamente la persona fisica ha provocado un delito aprovechandose de
la defectuosa organizacién también dolosa, el mero hecho de denunciar el delito que quizas

ya le produjo un beneficio indirecto o directo, no deberia ser valorado como prueba de cara a

5% E] art. 13.3 del COIP, prohibe la interpretacién anal6gica en materia penal ya sea para crear delitos o contravenciones, para
ampliar los limites de la aplicacion de una pena o medida cautelar, asi como para establecer excepciones o restricciones de
derechos.
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obtener sobreseimiento o absolucion®®’. Habra que observarse la situacion particular de cada
caso, para que el poder punitivo del Estado pueda intervenir oportuna, eficaz y
adecuadamente observando todos los principios informadores del Derecho penal material y
procesal que limitan la arbitrariedad punitiva. En la ruta indicada, esa denuncia y cooperacion
bien pueden servir no para sobreseer ni para absolver, pero si para que la entidad exija la
aplicaciéon a su favor de «beneficios» punitivos menos gravosos, propios de la cooperacion
eficaz, por ejemplo. Luego, si pese a haber dolosamente iniciado la comision de un delito
atribuible, la entidad se organizare defectuosamente a proposito y se arrepienta de su
comisién, o inclusive lo impida deteniendo la produccién del delito, nada impedira que al
amparo de la figura del desistimiento o arrepentimiento eficaz, se beneficie de la clausula de

exencion de responsabilidad penal contenida en el art. 40 del COIP>%,

Al hilo de lo anterior, y para diferenciar entre los propdésitos absolutorios de una actividad
compliance y los efectos de la cooperacion eficaz y del desistimiento o arrepentimiento, se
ha resaltar por un lado, que los efectos de la cooperacion consisten en un beneficio reductor
de la pena (at. 493 COIP), frente a los efectos de no imputacion o absolucion; y por otro lado,
el desistimiento o arrepentimiento eficaz (art. 40 COIP), que permitird a la persona juridica
guedar exentan de responsabilidad penal siempre que evite la consumacion de un delito
atribuible, desistiendo de la ejecucion ya iniciada o impidiendo la produccion del resultado, es
decir, en este caso el delito no se ha producido alun y ha sido la persona juridica quien se ha
arrepentido o ha impedido que se ejecute, mientras que en la aplicacion de la actividad
compliance con efectos absolutorios el delito ya se ha ejecutado o consumado, y lo que hace
la persona juridica es solamente comunicar de su existencia, se trata en definitiva de un efecto
reactivo de la actividad compliance. Como se nota, se trata de dos situaciones totalmente

diferentes.

Como se puede observar, la finalidad preventiva del compliance no tiene efectos juridicos
para las personas juridicas en Ecuador, ello en respeto a la legalidad y a la interpretacion in
malam partem, se habra de estar al caso concreto y al amparo de los presupuestos o

elementos subjetivos de la teoria del delito (falta de prevencion y de organizacion dolosa,

597 En este supuesto se debe diferenciar una posible no imputacion cuando la persona juridica detecta un delito, lo neutraliza y
lo denuncia ante las respectivas autoridades a pesar de que ya exista un bien juridico afectado y un beneficio, pero su defectuosa
organizacion no es dolosa, es decir, no se organizé dolosamente para delinquir; y casos como el planteado, en donde una
entidad se organice dolosamente para cometer un delito de aquellos indicados supra, y luego que obtiene el beneficio, comunica
la existencia del delito a las autoridades buscando una no imputacién penal, en este Ultimo caso, esa actividad de denuncia no
debe ser considerada para los propdsitos advertidos de la naturaleza compliance -mecanismo de defensa absolutorio—. Por lo
tanto, se ha de aclarar, que no se trata de considerar la naturaleza de los bienes juridicos afectados ni el beneficio para que las
actividades compliance surtan o no efectos absolutorios, sino que, se trata de analizar en sede de la tipicidad subjetiva el
comportamiento de la entidad asi como la naturaleza de la actividad compliance.

5% Segun el art. 40 del COIP, cuando una persona —incluida la juridica— voluntariamente evite la consumacién de un delito
tentado, ya sea porque ha desistido o porque ha impedido la produccién del resultado. Art. 40.- Desistimiento y arrepentimiento.-
Quedara exenta de responsabilidad penal por la infraccion tentada, la persona que voluntariamente evita su consumacion, al
desistir de la ejecucion ya iniciada o al impedir la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad por los actos
ejecutados.
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culposa o imprudente arts. 26 y 27 COIP). Tampoco el defecto de organizaciéon pierde
vigencia, en la medida que es el fundamento de la responsabilidad y no el presupuesto de
RPPJ. Es decir, se reprocha a la persona juridica por la comision de un delito atribuible por
no haber hecho nada al momento de su comisidn y no por su no prevencion ex ante (excepto
en este Ultimo caso, en los delitos donde la entidad ostente la posicién de garante®® y como

consecuencia de su omisién se verifique un delito atribuible).

2.2.2.- Finalidad material de la actividad de compliance en Ecuador

Cuestionada la finalidad penal preventiva como exigencia para no procesar ni penar a una
persona juridica, frente a casos en los que, como el del ejemplo analizado, una entidad ponga
a conocimiento de la autoridad algun delito atribuible cometido en su seno, corresponde aqui
analizar una posibilidad material de algin o algunos elementos de compliance de lege lata.
En este sentido, bastaria que la entidad cumpla materialmente con el hecho de detectar y
comunicar o denunciar la infraccién antes de que el 6rgano acusador o cualquier otra persona
o autoridad lo hagan. Y para el auxilio de este cometido, la entidad puede perfectamente
haber tenido instaurado, bien un programa de cumplimiento, o al menos un buen canal de
denuncias, aunque ni lo uno ni lo otro sea necesario probar, pues, no se valorara
necesariamente la existencia formal del compliance®® o del canal de denuncias, sino el efecto
material o la eficacia que con ellos o inclusive sin ellos, ha permitido a la justicia actuar luego
del descubrimiento, deteccién y denuncia de un delito por parte de la entidad. En estos casos
se estara frente a la materialidad eficaz de una actividad de un elemento basico del

compliance, como es el canal de denuncias.

La eficacia material de la actividad de compliance advertida permitira, no eximir la
responsabilidad penal, pero si obtener beneficios que le pude proporcionar por un lado, la
cooperacion eficaz, y ademas ejercitar una linea de defensa que permita, como se ha venido
sosteniendo, ya sea una no vinculacién al proceso, un sobreseimiento, o bien sea una

sentencia absolutoria en base a una ausencia de tipicidad.

Ahora bien, continuando con el ejemplo analizado, para los efectos materiales y de eficacia,
la comunicacion que dé a conocer la entidad a la fiscalia o a las autoridades, no debe tratarse

de una mera denuncia hecha por cualquiera de sus empleados, quizas disconformes con el

59 Al respecto el art. 28 del COIP que regula la omisién dolosa, sefiala que esta en posicién de garante «la persona que tienen
una obligacion legal o contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien juridico
y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectaciéon de un bien juridico»; de
ahi que, para determinar si una persona juridica ostenta la posicion de garante, se deba establecer si se encuentra frente a esa
dos clases de obligaciones, y ademas, si el delito atribuible es de aquellos que forman parte de la categoria de los bienes
juridicos indicados en esta norma.

600 para mayor ilustracion sobre el antiformalismo del compliance, véase a NEIRA PENA, A. «La efectividad de los criminal
compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal». Politica Criminal, vol. 11, nim. 22, 2016, pp. 467-520.
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accionar de la entidad, sino de su érgano pertinente o de su representante legal® en ejercicio

de esa autorregulacion empresarial responsable y apegada a la legalidad.

Otras actividades que se desprenden del ejercicio del compliance y que pueden servir para
gue la entidad se autorregule de forma tal que le permita detectar la comisién de un delito y
comunicarlo o denunciarlo, pueden ser la vigencia de un cAdigo de conducta, la existencia de
un plan de prevencion, y de todos los demas elementos estructurales del compliance. Sin
embargo, la sola existencia de estos en el seno de una persona juridica, ni en si mismos, ni
como partes estructurales del compliance surtiran efectos probatorios, como si puede hacerlo
el hecho de que la entidad haya detectado y denunciado la comision de un delito, esto por

cuanto, como se indico supra, la finalidad preventiva por ahora no tienen calado en Ecuador.

En general, la materialidad de una o mas actividades compliance en caso de que fueren
alegadas, acreditadas y probadas durante un proceso penal contra la persona juridica por un
delito atribuible, independientemente de la existencia o no de un programa de cumplimiento,
sera lo que permita probar procesalmente a la entidad, que efectivamente ha cumplido con la
legalidad en el sentido de que en su actividad de supervision y control, ha detectado un
presunto delito atribuible y lo ha comunicado a la autoridad respectiva, y ello con
independencia de si lo ha hecho habiendo tenido incorporado un programa de

cumplimiento®? o no.

3.- Naturaleza juridica del compliance y culpabilidad

En Ecuador, como se ha venido resaltando, la ausencia regulatoria del compliance no permite
abordarlo como eximente ni atenuante, por ende, no se puede tampoco debatir en estos
sentidos su naturaleza juridica. No obstante, como se pretende supra, podria ser posible su
acreditacion material al menos en cuanto a la actividad que se desprende de la deteccion,
neutralizacion y comunicacion del delito a las autoridades pertinentes, y esto como
mecanismo, no de cara a buscar que se exima la responsabilidad penal de la entidad, sino
como medio o estrategia de defensa para lograr no vinculaciones al proceso penal, o
sobreseimientos, o sentencias absolutorias. De ahi que, por ahora y a la luz del principio de
libertad probatoria, ya sea como programa de cumplimiento integro, o por medio de alguno
de sus elementos, en la medida que permita materializar la deteccion, neutralizaciéon y

denuncia de delitos, bien podria ser alegado en defensa de la entidad de cara a pretender

01 E| representante legal de una persona juridica es quien la representa judicial y extrajudicialmente. O podria ser cualquier
persona designada en los Estatutos o ad-hoc por la entidad para el efecto.

502 Algo similar aunque con énfasis en la posibilidad eximente y atenuante puede confortarse en NEIRA PENA, A., «La prueba
en el proceso penal frente a las personas juridicas», en AA.VV., A.J., Pérez-Cruz Martin (dir.), A.M. Neira Pena (coord.), Proceso
penal y responsabilidad penal de personas juridicas, Aranzadi, Cizur Menor, Madrid, 2017, pp. 267-291.
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una no imputacién, el sobreseimiento o su inocencia en un juicio penal, es decir, como medio

de prueba defensivo de su inocencia.

Lo esgrimido anteriormente permite, al amparo de la citada libertad probatoria, centrar en la
actualidad la naturaleza juridica del compliance o de alguna actividad compliance, y esto de
lege lata como herramienta probatoria de inocencia de la RPPJ, o naturaleza absolutoria. Con
otras palabras, lo advertido supra permite sentar la hipotesis de que, si bien es cierto que no
existe regulacion expresa, las actividades neutralizadoras, de deteccion y de denuncia de
delitos por parte de la propia entidad (actividades propias de un compliance), en la medida
gue sirvan como mecanismo de defensa de cara a obtener absoluciones, configurarian en la
actualidad, la naturaleza juridica del compliance en Ecuador. Queda entonces advertida la

necesidad de un «compliance informal» para los efectos absolutorios de RPPJ.

Por otro lado, la naturaleza eximente del compliance que por ahora en Ecuador no tiene
asidero, merece necesaria reflexion de cara a dotarles también a las entidades de este
beneficio y reforzar a la vez la cultura de cumplimiento de la legalidad y la tarea preventiva

de delitos. De ahi que se abogue en este sentido, su necesidad de lege ferenda.

En una mirada al Derecho comparado, se observa que el debate respecto de la naturaleza
juridica del compliance como causa de exclusion de RPPJ, en ciertos paises lejos de unificar
criterios se ha dividido en dos posturas que por ahora asoman irreconciliables. Asi por
ejemplo, en Espafia, en la actualidad dos pronunciamientos contrarios ofrecen posturas
diferentes respecto de esta problematica. Por una parte, la FGE-E considera que se trataria
de una condicién objetiva de punibilidad responsabilidad penal; en tanto que para el Tribunal
Supremo se trata de un elemento negativo del tipo, y eximente segun voto particular (STS
154/2016, 29 de febrero). Las dos posturas traen consecuentes implicaciones probatorias que
preocupan a la doctrina del pais ibérico®®. De ahi que, en caso de que Ecuador en el futuro
opte por una regulacién expresa del compliance con naturaleza juridica eximente, debera
tener presente esta discusidn que viene mereciendo diferentes y contradictorios
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales en Espafa y otras latitudes en donde es
regulado con el advertido efecto; sobre todo, se deberd tomar en consideracion la realidad

regulatoria eximente que contempla el COIP.

En la linea de la hipétesis planteada, esto es, respecto de la naturaleza probatoria del

compliance pro inocencia de la persona juridica, en la actualidad de lege lata bien puede este

603 Al respecto la preocupacion esta latente pues con razén se afirma que no se trata de una discusion puramente dogmatica,
pues, de seguirse el criterio de la FGE-E la cuestién probatoria repercute de considerable forma a la hora de exigir la carga
probatoria de este instrumento, Cfr. GARCIA MARTINEZ, M., «Régimen juridico de la responsabilidad penal de empresas en
Espafa. Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y sus administradores», en
AA.VV., |. Giménez Zuriaga (dir.), Manual practico de compliance, Aranzadi, S.A.U, Cizur Menor, 2017, pp. 43-65.
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instrumento o alguno de sus elementos servir como justificativo de la no culpabilidad de la
persona juridica. Pues, si de hecho una entidad ha detectado la comisién de un ilicito por
medio de su programa de cumplimiento y ademas ha puesto a conocimiento de la fiscalia, y
éste drgano en efecto, ha procedido a establecer en juicio una responsabilidad individual de
una o varias personas fisicas denunciadas por la entidad, no resultaria coherente ni légico
gue se acredite un reproche de culpabilidad a la persona juridica que ha obrado de forma
diligente preventiva y reactivamente. Por el contrario, si la entidad no ha observado la debida
diligencia y por ende, no ha neutralizado un delito, por mucho que cuente con un programa
de cumplimento completo, habra que hacerle respecto de ella el reproche de culpabilidad. Es
decir que, por ahora en Ecuador, no es en si mismo la no existencia de un compliance o el
cumplimiento de la legalidad, el fundamento de la culpabilidad de la persona juridica, sino la
accion material de ineficacia para detectar y denunciar la comision del delito por el que se le
reprocha. De ahi que, por ahora, el compliance en caso de inobservancia, no tiene efectos
en el reproche de culpabilidad, pero si puede surtir efectos para justificar un no reproche de

la entidad cuando lo observe y surta efectos materiales neutralizantes de delitos.

Por otro lado, y abogando por la posibilidad de lege ferenda de una futura regulacion como
eximente de RPPJ, es necesario partir advirtiendo que, esta naturaleza juridica, en el andlisis
de culpabilidad, conlleva implicaciones en materia probatoria, sobre todo en lo concerniente
a la carga de la prueba. No obstante, estos temas seran abordados mas adelante en un
siguiente Capitulo al analizar el criminal compliance como prueba en sede procesal.
Corresponde aqui referirse al rol o a la incidencia del compliance en materia de culpabilidad.
Para ello se parte de la premisa del modelo de autorresponsabilidad, en el que el «hecho de
referencia» sea presupuesto de imputacion, el defecto de organizacion fundamento de la
responsabilidad, y el incumplimiento de la legalidad sea el sustento de la culpabilidad. En esta
premisa, el rol del compliance ha de ser preponderante a la hora de justificar su no punicion,
cuando se verifique la comisién de un delito dentro de una persona juridica que se organizé
adecuada y eficazmente y sobre todo que materialmente detectd, neutralizé y comunicé a las

autoridades esa comision.

Al hilo de lo advertido, y respecto del debate que genera la naturaleza de los programas de
cumplimiento como eximente de responsabilidad penal, se centra aqui la discusion de la
culpabilidad en relaciéon con los programas de cumplimiento. De ahi que queda por ahora
adelantar, que el defecto de organizacion al no ser algo factico, no tiene visos de ser una
conducta penalmente relevante que se encuentre descrita en el tipo, y al contrario, tratandose

de una cuestion meramente valorativa, resultaria mas bien relevante en el juicio de
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culpabilidad, en donde servira para individualizar esa RPPJ®%*, A partir de esto y desde una
Optica constructivista de la culpabilidad®®, esa necesidad de institucionalizar la cultura de
compliance en la organizacion de la persona juridica, acredita su intenciéon por cumplir con la
legalidad —cultura de cumplimiento—, cuya carencia, evidencia a su vez, esa infidelidad al
Derecho por parte de la organizacion y por ende merece el denominado reproche de

culpabilidad penal®.

De lo expuesto, parece que por ahora el compliance, en las regulaciones que lo contemplan
es el tnico instrumento capaz de eximir o atenuar la culpabilidad empresarial, y no el centro
mismo para determinar su culpabilidad, a pesar de que legislaciones como la de los Estados
Unidos, en donde la responsabilidad penal corporativa ha sido implementada de cara a
fomentar el buen gobierno corporativo®’, los programas de cumplimiento si influyen en la
culpabilidad de las organizaciones®®® sometidas a su regulacion. Asi por ejemplo, partiendo
de las directrices que proporciona la Sentencing Guidelines en materia de «puntuaciéon de
culpabilidad», las empresas que hayan incorporado ex ante facto y ex post facto un

compliance, obtendran disminuciones en los «puntos de culpabilidad»®%,

En Ecuador, habra que esperar a ver si el legislador ecuatoriano se decanta por la regulacion
de los programas de cumplimiento también en su naturaleza eximente. No obstante, lo l6gico
seria que adoptando la experiencia comparada y la corriente doctrinal mayoritaria, los adopte
en los dos efectos, y no solamente como lo ha hecho desde el afio 2021 en su efecto
atenuante, pues, solamente asi se podré insertar de forma completa el analisis de la RPPJ
en la teoria del delito ecuatoriana, y reforzar la necesidad politico criminal. Frente a estas

posibilidades, a continuacién se esgrimen brevemente algunas reflexiones.

604 vid. GOMEZ TOMILLO, M., «Imputacién objetiva y culpabilidad en el derecho penal de las personas juridicas. especial
referencia al sistema espafiol», Revista Juridica de Castillay Le6n, nim 25, 2011, pp. 43-84.

605 En el sentido que la culpabilidad que se le quiera atribuir a la empresa se sustente también en tres aspectos funcionales que
se corresponden con los de la culpabilidad individual: la fidelidad al Derecho como condicién para la vigencia de la norma, el
sinalagma basico del Derecho penal, y la capacidad de cuestionar la vigencia de la norma penal. Con lo que no se afirma la
igualdad entre las dos culpabilidades pero si su funcionalidad equivalente. Sobre unas aproximaciones basicas y desarrolladas
de esta cuestion, véase GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafola, B de F, Buenos Aires-Montevideo, 2010, p. 99 y ss;
GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 258 y ss., 273y ss., 285 y ss.
06 O lo que es igual, el rol del Compliance en la pretendida culpabilidad de la persona juridica. Es decir, su no presencia o su
ineficacia para detectar o prevenir una conducta penal en el interior de una persona juridica, se reporta como un acto de
infidelidad al Derecho que justificaria, por ende, el fundamento de culpabilidad. Al contrario, y en sentido positivo, su presencia
eficaz y su eficiencia reportan fidelidad que le permitira a la entidad, eximir su responsabilidad penal.

607 Vid. RAYON BALLESTEROS, M., «Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacién, contenido y eficacia en el
proceso», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, LI, 2018, pp 197-222.

608 \id. SANCHEZ GIMENO, S., ESTEVE CARRASCOSA, A., GAY QUINZA, 1., «Régimen juridico internacional de la
responsabilidad penal de las empresas. El estado de la cuestion en el Derecho de la Unién Europea y en los Estados Unidos de
Ameérica», en AA.VV., |. Giménez Zuriaga (dir.), Manual practico de compliance, Aranzadi S.A.U, Cizur Menor, 2017, pp. 67-93.
609 \/id. ORTIZ DE URBINA GIMENO, I., «<Responsabilidad penal de las personas juridicas: The American Way», en AA.VV., S.
Mir Puig, M. Corcoy Bidasolo, V. Gdmez Martin (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal, Edisofer S.L / B de F, Madrid-Buenos Aires-Montevideo, 2014, pp. 35-88.
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4.- Necesidad regulatoria del compliance como eximente de RPPJ

Si lo que se pretende en Ecuador con la incorporacién de la RPPJ es luchar contra la
criminalidad empresarial, es necesario considerar una regulacion sustantiva en atencion a la
condicién de ente no humano, y dotarle a la entidad de un tratamiento penal en el que se
garantice la vigencia de los principios informadores del Derecho penal. En este sentido, surge
la necesidad de dotar a las empresas de herramientas normativas que mitiguen en cierto
modo su responsabilidad, tal como sucede por ejemplo, con los mecanismos excluyentes que

se aplican a las personas humanas.

Por otro lado, para luchar contra la criminalidad empresarial, el moderno Derecho penal ha
ido configurando instrumentos que permitan prevenir lesiones a dafios a bienes juridicos de
la més variada naturaleza, sobre todo aquellos supraindividuales como el medio ambiente,
por ejemplo. Empero, como bien se advierte en la doctrina, para adoptar esos instrumentos
o0 medidas habra de realizarse un responsable analisis en sede politico-criminal, sobre todo
una profunda reflexion que dé sustento criminoldgico a esas pretensiones, para que tengan

fundamentos cientificos y no sean meras improvisaciones®°,

4.1.- Compliance como eximente

Como ha quedado indicado a largo de lo hasta aqui expuesto, la no regulacién expresa en el
COIP del compliance penal como eximente de RPP implica, por ende, la negacién de su
naturaleza eximente. Ello no ha permitido el desarrollo jurisprudencia ni doctrinal local
respecto de esta cuestion, de ahi que en el pais no exista experiencia sobre esta materia. Es
por eso que, partiendo de esta premisa, se ha de volver una mirada al Derecho comparado,

concretamente a legislaciones de habla hispana que lo regulan también en el efecto eximente.

Asi, en Espafia la regulacién actual establece dos situaciones o circunstancias en las que el
compliance opera como eximente de RPPJ. La una que se refiere a los casos en los que sean
los empleados o trabajadores quienes cometan delitos, siempre que la empresa haya
adoptado antes de la comisién un programa de cumplimiento, y que éste sea eficaz®';
entonces, se estard ante un compliance suficiente para eximir la RPPJ. Empero, si se trata
de delitos cometidos por los directivos, el compliance no seria suficiente para eximir la RPPJ,

se requerird ademas, para esos efectos, la concurrencia de otros requisitos®*?.

610 Sobre esta cuestion véase unas interesantes reflexiones en: ESPINOZA BONIFAZ, R., «Enfoque criminologico del
compliance» (La necesidad de hacer leyes con finalidades politico-criminolégicas eficaces), en AA.VV., F. Rojas Vargas, J.E.
Prado Soriano (dirs.), Compliance aplicado al derecho penal. Un andlisis integral conforme a las uUltimas modificaciones
legislativas y Derecho comparado, Ideas Solucién, Lima, 2019, pp. 205-222.

611 Un analisis interesante sobre la eficacia de los compliance véase en NEIRA PENA, A., «La efectividad de», cit., p. 468 y ss.
512 Entre otros, la elusion fraudulenta de las medidas de prevencion por los autores materiales del delito.

202



Ahora bien, en caso de decantarse por el modelo espafiol, habra necesariamente que optarse
por una linea regulatoria expresa como lo hace el CP en el art. 31 bis.2, que advierte que en
los casos de que el delito se cometa por los directivos, representantes o por aquellas
personas de la primera via o linea de imputacion, la eximente funciona siempre que el 6rgano
de administracion haya adoptado y ejecutado, antes de la comisién del delito, un programa
de cumplimiento o «modelos de organizacion y gestion». Luego se requiere que el compliance
contemple medidas de vigilancia y control para la prevencion de delitos de la misma
naturaleza que el delito que se ha verificado, o que al menos, permitan una reduccion
significativa del riesgo de su comision. Ademas de esos requisitos «formales» que se exigen
en este apartado, se requiere la materialidad misma del propio compliance y de las medidas
de vigilancia y control, esto es, idoneidad y eficacia (idoneidad de modelo en cuanto a su
disefio ex ante, y eficacia de las medidas frente al tipo del delito cometido o0 perspectiva ex
post).

Estos requisitos formales y materiales que exigen el apartado en analisis, no se contraponen
a la realidad regulatoria ecuatoriana, que como se ha advertido en su momento, contempla
también esa primera via o linea de imputacion de RPPJ. Ademas, si se aboga por un
compliance no cosmético®®®, los requisitos materiales de eficacia e idoneidad constituyen una
necesidad imperiosa de regulacion expresa®?, ello inclusive con arraigo en justificaciones de

politica criminal.

Pero ademas, la regulacion espafola exige que el modelo de prevencion sea supervisado en
cuanto a su funcionamiento y cumplimiento, ya sea por un drgano de la propia persona
juridica, o por un érgano externo. En el primer caso, la norma requiere que el 6rgano sea
autbnomo en cuanto a la iniciativa y al control de las actividades compliance; en el segundo,
una encomienda legal de las actividades de supervision y control a terceros que no sean de
la propia entidad. Esta exigencia en términos compliance significa oficial de cumplimiento,
respecto del cual, la experiencia en el caso ecuatoriano en la actualidad y con ciertos matices,
se observa en materia penal en el compliance como atenuante (art. 45.7.d) y en actividades

de lavado de activos como se vera infra8%.

613 Esta clase de programas, ademas de ser incapaces para exonerar la RPPJ, no previenen las irregularidades, inclusive se
afirma que tienen un efecto contrario, ya que cuando se maquilla el cumplimiento normativo, se aparta de los principios de buen
gobierno, o lo que es igual, se propone y se provoca la comision de infracciones, pero pretendiendo no ser descubiertos, BOSCO
GIMENO, J., «Etica, estética, cosmética y compliance», disponible en:
http://www.worldcomplianceassociation.com/1556/articulo-tica-estetica-cosmetica-y-compliance.html

614 Al respecto, a diferencia de los programas cosmeéticos advertidos en la referencia anterior, un compliance informal aunque
no se encuentre regulado en el COIP como eximente puede servir para los efectos aboslutorios, en caso de que sea eficazmente
acreditado y probado al amparo de la libertad probatoria.

515 Sin embargo, habra que cuidar mucho la redaccién legal a la hora de su exigencia y de su posible regulacion, pues, es
necesario dotarle al oficial de cumplimiento, como en el caso de Espafia, de una necesaria autonomia en la iniciativa y control
del compliance, que implique entre otras cuestiones, autonomia econdmica, pero sin confundir sus propias funciones y
responsabilidades, de aquellas propias de la persona juridica.
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Se requiere también, que el delito se haya cometido eludiendo fraudulentamente los modelos
de organizacion y de prevencién. Se trata de que las personas fisicas que cometan un delito
atribuible en el seno de la persona juridica, lo hagan burlando o evitando de forma fraudulenta
los sistemas de control y las actividades compliance. En este caso, el dominio de la accion
delictiva sale del ambito de la entidad. Pero concomitantemente con esto, se exige también
gue no exista omision o ejercicio insuficiente de supervision, vigilancia y control por parte del
organo respectivo. Estas exigencias en el caso ecuatoriano serian plenamente compatibles,
es mas, ya el propio COIP contempla una norma que sanciona la omisién de control aunque
referida Unicamente al lavado de activos, y ademas, en la circunstancia atenuante del art.
45.7, d). ElI COIP también permite el analisis dogmatico de la responsabilidad por el dominio
de la accién, y en el caso de que el delito se cometa por una persona fisica burlando o
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y prevencion, permitira bajo esta
figura, eximir de RPPJ cuando se esté frente a esta situacion y se tenga implementado en los

términos antes indicados un compliance penal.

Luego, en caso de que el delito sea cometido por aquellas personas que forman parte de la
segunda linea de imputacion, la eximente de RPPJ conforme al art. 31 bis.4 del CP opera
siempre, que antes que el delito se cometa, la entidad haya adoptado y ejecutado de forma
eficaz un modelo de organizacién y gestiébn adecuado para prevenir delitos o para reducir
significativamente el riesgo de su realizacion. El requisito formal lo constituye el propio
compliance; mientras que el material o sustancial se satisface con su eficacia y adecuacion,
es decir, basta la adopcion y la ejecucion de un compliance eficaz y adecuado para la

prevencion de delitos.

Ahora bien, en uno y otro caso el art. 31 bis.5 del CP de Espafa exige la concurrencia de

varios requisitos®1.

Ademas, el art. 31 bis.3 del CP de Espafia, ha previsto la situacién de las personas juridicas
de pequeiias dimensiones. En esta clase de entidades, la ley permite que las funciones del
oficial de cumplimiento puedan ser asumidas directamente por el érgano de administracion

de la entidad, es decir, no se requiere necesariamente de un érgano autonomo de la entidad

616 Al respecto, el art. 31 bis.5 del CP sefiala que: «1. © Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2. ° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica,
de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3. ° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben
ser prevenidos.

4. ° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencién.

5. © Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelo.

6. ° Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones
relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad
desarrollada que los hagan necesarios».
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0 un externo con delegacién. En el caso de Ecuador, habra que analizarse en sede politica
criminal la necesidad de adoptar esta permisividad en los efectos eximentes, en las personas

juridicas de mediana y pequefia dimension.

Tomando postura respecto de si es adecuado que los requisitos de compliance sean los
mismos cuando el delito lo comete un miembro de la alta direccion (aquellos de la primera via
de imputacioén), o un sub alterno (aquellos de la segunda via); o si por el contrario —como en
el caso espafiol-, se requiere mayor exigencia en el primer caso. La misma naturaleza
eximente de la RPPJ (que permitirh que la persona juridica no sea sancionada penalmente
pese a que en su seno se verifiqgue un delito) requiere por motivos politico-criminales, entre
otros, de una regulacién exigente como la observada en el art. 31 bis del CP de Espania, en
la que, no solo baste la siemple acreditacion de un compliance en téminos genéricos
«adecuado y eficaz» sino ademas se exija: a) que la Administarcién de la entidad haya
adoptado ex ante comision del delito, programas de cumplimiento que contemplen medidas
de vigilancia y control idGneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisién; b) que tanto la supervision del funcionamiento
cuanto el cumplimiento del modelo de prevencion implantado sea confiado a un érgano de
cumplimiento que posea poderes autébnomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcidn de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica; c) que las personas naturales hayan cometido el delito atribuible, eludiendo
de modo fraudluteto los modelos de organizacion y de prevencién y; c) que no se ha producido
una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones. Es decir, se debe aprovechar en este
sentido la experiencia extranjera que ofrece el Derecho comparado, concretamente el
espafiol (art. 31 bis. 2, 1°,2°,3° y 4° CP).

Luego, las exigencias generales de «adecuado y eficaz», en la medida que el complaince
permita prevenir o reducir significativamente delitos de la misma naturaleza, seran suficientes
para eximir la RPPJ en los casos de delitos cometidos por las personas de la advertida

«segunda via» de imputacién de RPPJ®Y,

517 Esta diferenciacion regulatoria por la que se toma postura, tiene un trasfondo que merece reflexion. Asi, en el primer caso, si
una persona juridica pretende eximir su responsabilidad penal cuando el delito sea cometida por las personas de la «primera
via», debera contar con un compliance completo, en el sentido de las exigencias del CP espafiol (art. 31 bis. 2, 1°,2°,3° y 4°).
Esto por cuanto, esta clase de personas estan llamadas a observar un mayor cuidado en el ejercicio de las actividades
organizacionales, lo que a la postre implica un tacito deber de debida diligencia extrema en sus actuaciones dado la riesgoso de
la actividad empresarial; luego, en estos casos, no basta un simple compliance «adecuado y eficaz» para eximirla de RPPJ,
pues, lo contrario seria, de todas formas, premiar la defectuosa diligencia en las actuaciones dirigenciales, al admitirse un
compliance en los términos del art. 31 bis.4 del CP de Espafia.

Pero si en ejercicio de la debida diligencia empresarial se verifica la realizacion de un delito por parte de algun subalterno,
bastara el advertido compliance del citado art. 31 bis.4 del CP para eximir a la entidad de responsabilidad penal; caso contrario,
serfa injusto que una entidad ejercitando la debida diligencia por parte de sus dirigentes, teniendo ademas un compliance
adecuado y eficaz para prevenir delitos de la misma naturaleza o para mitigar los efectos, y por el hecho de que un tercer
burlando los controles cometa una infraccién atribuible, en consecuencia aquélla no pueda beneficiarse de este compliance.
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4.2.- Compliance como atenuante

Respecto a la posibilidad atenuante, como se ha dicho anteriormente, con la incorporacion
del sistema de RPPJ en Ecuador en 2014, no se introdujo a los programas de cumplimiento
como atenuante ni en la eximente de esta clase de responsabilidad penal. De ahi que, en
principio, los tribunales ecuatorianos no encontraban fundamento juridico para aplicarlos
como atenuantes, contrario a lo que ocurre por ejemplo con los tribunales franceses y
alemanes®8; aunque en el caso aleman, si se cuenta con regulacién del compliance en sede
administrativa y ha sido abordado por el Tribunal Supremo de ese pais a la hora de
considerarlo como atenuante de una sancibn impuesta a la luz del

Ordnungswidrigkeitengesetz®® (OWiG).

El tema del compliance como atenuante, debe pasar primero por la necesaria aclaracion de
conceptos. En ese sentido, resulta erroneo pretender concebirlo como atenuante en cuanto
a su mera existencia. No se trata simplemente de tener implementado un compliance para
gue opere la atenuacion de la pena en favor de una persona juridica, se requiere por el
contrario, la verificacion de determinadas circunstancias y parametros. De ahi que, por un
lado, como ocurre en Espafia en el art. 31 bis a continuacién de la regla 42 del numeral 2,
para efectos de atenuacion de la pena, se requiere al menos acreditacién parcial de las
circunstancias exigidas como eximente. En estos casos, se trata de una especie de
«compliance incompleto»®? que de todos modos debe reunir ciertas circunstancias —de

aquellas indicadas en el art. 31 bis—°2L. Es decir, una cosa es compliance en mera existencia

618 En Alemania, por ejemplo, el Tribunal Supremo a través de la Sentencia de 9 de mayo de 2017, asunto 1 StR 265/16 se ha
pronunciado ya respecto del compliance como atenuante a efectos de mitigar la sancién penal, SUDEROW, J., «Primer
reconocimiento jurisprudencial en compliance en Alemania», disponible en:
https://www.3ccompliance.com/es/articulos/compliance/primer-reconocimiento-jurisprudencial-en-compliance-en-alemania/

519 Que en la traduccion al espaiiol equivale a violaciones administrativas o cominmente conocido por la doctrina como Cadigo
de Infracciones Administrativas, el mismo que establece sanciones de naturaleza administrativas como multas, aplicables a
aquellas personas juridicas involucradas en infracciones penales.

620 Eso cuando en la consideracion 42 del numeral 2, art. 31 bis., del CP de Espafia, se indica que «en los casos en los que las
anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a efectos de
atenuacioén de la pena».

521 Esta advertencia surge de una lectura del citado art. 31 bis.2. 4°, aunque la regulacion espafiola respecto a la consideracion
del compliance como atenuante, genera dudas en los dos momentos que a ella se refiere el CP. Asi por un lado el art. 31 bis en
el nimero 2, consideracion 42 segundo parrafo sefiala que: «En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena»; y, por otra
parte, el art. 31 quater, advierte que «s6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las
siguientes actividades: d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica». Frente a esto se argumenta
por ejemplo, que conforme a las citadas regulaciones se plantean Unicamente dos posibilidades: «la adopcion de medidas
plenamente eficaces ex ante del compliance con efecto plenamente eximente y la ausencia de tales medidas. Lo normal deberia
ser que cupiese apreciar situaciones intermedias. A tal situacion parece atender el apartado 2, parrafo dltimo del articulo 32* bis
y el parrafo segundo del articulo 31 bis 4. Que el Cédigo Penal se contradice a si mismo surge de forma natural (por un lado,
excluye la posibilidad de circunstancias atenuantes fuera del catdlogo previsto en el articulo 31 bis quater y, por otro, lo permite
en los preceptos anteriores citados)», GOMEZ TOMILLO, M., «Compliance penal y», *Parece tratarse de un error, pues en este
caso es evidente que se esta refiriendo el autor al articulo 31 bis 2, 12.
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(concepto no apto para los fines atenuables), y otra compliance cumpliendo ciertas exigencias

(valido como atenuante). De esta manera se evitaran programas «adorno»%2,

Por otra parte, si se quiere regular el compliance de forma especifica como atenuante de la
RPPJ, de igual forma se exigird siempre determinada circunstancia, como cuando por
ejemplo, el art. 31 quater d) del CP de Espafia, exige para sus efectos atenuantes, haber sido
establecido antes de la apertura del juicio oral; en este caso, la eficacia como se vera mas

delante, es el condicionante que determina también su procedencia en atenuante.

En la misma ruta advertida, la FGE-E a través de su Circular 1/2016, respecto de la evaluacion
de la posibilidad del compliance como atenuante, ha dejado establecido que «las actuaciones
llevadas a cabo por la persona juridica tras la comision del delito han de ser igualmente
evaluadas. La adopcion de medidas disciplinarias contra los autores o la inmediata revision
del programa para detectar sus posibles debilidades, introduciendo en su caso las necesarias
modificaciones, son muestra del compromiso de los dirigentes de la corporacion con el

programa de cumplimento»%2,

Lo advertido supra, y en referencia al caso ecuatoriano, puede no presentar relevancia alguna
dada su ausencia regulatoria, por lo que, no se podria abordarlo desde la perspectiva
atenuante, al menos no en esa forma incompleta advertida en la regulacién espafiola del art.
31 bis del CP; aunque en la interpretacion analizada para los propdésitos eximente, podria
haber asidero también para su aceptacion en sede probatoria con miras a solicitar en
sentencia la atenuacion de la pena. Lo complicado, sin embargo, sera determinar bajo qué

circunstancias se considera lo «incompleto», y es alli donde la cuestién se torna compleja.

Otros Estados de la region como Chile, por ejemplo, con la incorporacién de la RPPJ
incorporan también de forma expresa la figura del compliance, que en lo referente a su
consideraciéon como atenuante, al igual que Per( y Espafia e ltalia (éstos dos ultimos fuera
de la region), exige que se haya incorporado antes del comienzo del juicio. Esa regulacion
expresa viabiliza su procedencia y ademas determina los pardmetros minimos, al menos para
su valoracion en sede juridicial. Asi, en Chile el art. 6° 3) de la Ley n° 20.393, prevé como
atenuante de RPPJ, «La adopcion por parte de la persona juridica, antes del comienzo del
juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto de

la investigacion»52,

Por su parte, Pert en el art. 12 de la Ley N° 30424 letra €), contempla como atenuante la

adopcion e implementacion del modelo de prevencién luego de la comision del delito y antes

522 Son aquellos programas de cumplimiento que dentro de una persona juridica solamente existen para efectos de su mera
apariencia.

623 Circular 1/2016 de la FGE.

624 | ey 20393 de 25 de noviembre de 2009.
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de inicio del juicio oral. En Espafa, la letra d) del art. 31 quater, considera al compliance como
atenuante siempre que sea adoptado por el representante legal con posterioridad a la
realizacion de la infraccion penal y antes del comienzo del juicio oral. En Italia el art. 12 del
Decreto nimero 231, advierte una reducciéon de la sanciéon de un tercio a la mitad siempre
gue previo a la declaratoria de apertura del juicio oral, se implemente o adopte un modelo de

organizacion adecuado para la prevencion de delitos como los cometidos®%.

De lo analizado, se observa que la regulacién peruana contempla la atenuante de la simple
«acreditacion de los elementos minimos del modelo de prevencion», que conforme esta
regulada en ese pais, no forma parte de la circunstancia misma de la infraccion,
desnaturalizando —a mi juicio— la esencia misma de las atenuantes en cuanto a circunstancias
de la infraccién penal. Esto ademas, porque concordando con ZUGALDIA ESPINAR, no basta
la simple acreditacion parcial de sus requisitos, sino que el nivel de eficacia no haya sido el

suficiente como para eximir la RPPJ%%,

4.2.1.- El compliance como atenuante de RPPJ en Ecuador

En Ecuador con las reformas de 2021 operada mediante Ley Organica Reformatoria del
Codigo Organico Integral Penal en materia Anticorrupcién, se incorpora el compliance
Unicamente en su naturaleza atenuante. En efecto, en la actualidad el art. 44.7, d) del COIP,
sefiala como una de las atenuantes de RPPJ a los «sistemas de integridad, normas,

programas y/o politicas de cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision»®?’.

Como se advirtié supra la regulacion no exige eficacia en los programas de cumplimiento para

los efectos atenuantes, no obstante exige ciertas consideraciones a tomar en cuenta:

4.2.1.1.- Condiciones estructurales del Compliance

El art. 45.7, d) exige la concurrencia de tres condicionamientos estructurales para que el

compliance surta efectos atenuantes en la RPPJ.

a) El tiempo de la implementacién- El legislador ecuatoriano ha considerado

necesario, para los efectos atenuantes, exigir la implementacion del compliance ex

525 VVid. MAZZACUVA, F., «Funciones y requisitos del modelo organizativo en el ordenamiento italiano: el problema del juicio de
adecuacion», en AA.VV., J. M. Palma Herrera (trad.), J. M. Palma Herrera (dir.), M. |. Gonzalez Tapia (coord.), Procedimientos
operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, Dykinson, S.L., Madrid, 2014, pp. 68-88.

626 Cfr. «Espafia. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espariol (Andlisis de la cuestion tras
la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo)», en AA. VV., J.M. Zugaldia Espinar, E. Marin de Espinosa Ceballos (dirs.),
La responsabilidad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y en Espafia, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 232.

527 En Argentina se denominan ....., en Bolivia.....en Chile....en México...en Peru..., en Espania...
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ante a la comision del delito. Esta exigencia permite afirmar que las reforma de 2021
gue lo incorpora, constituye el punto de partida para el debate y el ejercicio mismo de

la finalidad preventiva de los programas de cumplimiento.

Ahora bien, aunque es alentador que el legislador haya determinado exigencia ex ante
ya que ello promueve su finalidad preventiva; sin embargo, resulta incomprensible que
para los efectos atenuantes, Unicamente se valore este momento de implementacion.
Esto por cuanto se desaprovecha la oportunidad de un compliance en su doble
finalidad: preventiva relacionado con la idoneidad del modelo, y reactiva relacionado
con la eficacia de las medidas. Empero, puede que lo advertido tenga una explicacion
relacionada con el proceso de tramitacion del Veto Parcial de la reforma por parte del
ejecutivo que lo introdujo Unicamente como atenuante, eliminando la posibilidad
eximente que contemplaba el art. 3 del Proyecto aprobado en segundo debate en el

legislativo.

En efecto, el texto legislativo inicial de la reforma preveia el compliance no s6lo como
atenuante sino también como eximente de RPPJ. Luego, la sancion de la ley por parte
del ejecutivo, elimina la posibilidad eximente y lo sugiere Unicamente como atenuante,
que es a la postre lo que termina ratificando finalmente el legislativo®?®. El advertido
tramite reformista, deja en el camino la posibilidad eximente, y también la RPPJ de
derecho publico. Respecto de la advertida eliminacion de la naturaleza eximente del

compliance, hay que reflexionar lo siguiente:

El texto aprobado por el legislativo que fue remitido al gobierno, para su sancién era
el siguiente: «Articulo 1.- En el articulo 45, agréguese a continuacion del numeral 6,

el siguiente:

“7. Demostrar la implementacion de sistemas de integridad, normas, programas y /o
politicas de cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision, previo al
cometimiento de la infraccidén, en el caso de personas juridicas. Los sistemas de
integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento, prevencion, direccion
ylo supervision, a los que se refiere esta disposicién, deberan tener una vigencia de

implementacion previa de por lo menos un afo, contar con una persona responsable

628 \éase al respecto, la «Objecion Parcial del Ejecutivo al Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgéanico Integral
Penal en Materia Anticorrupcion».
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e incorporar a todos los niveles directivos, gerenciales, asesores, administrativos,

1.

representativos y operativos de la organizacion”»%.

Luego, el articulo 3 del Proyecto disponia la sustitucion del primer parrafo del art. 49
del COIP, por el siguiente texto: «En los supuestos previstos en este Codigo y cuando
la comision del delito ha sido a causa de la persona juridica por la falta de
implementacion de sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de
cumplimiento, prevencion, direccidn y/o supervision; o, por el incumplimiento de las
mismas, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado, y las
personas juridicas del Estado, son penalmente responsables por los delitos

cometidos para su beneficio propio o de sus asociados, (...).

Las circunstancias atenuantes o agravantes que afecten la responsabilidad penal de
la persona juridica son independientes de aquellas determinadas para las personas

naturales»%.

Como se observa, el texto del Proyecto aprobado en dos debates en la Asamblea
Nacional preveia al compliance como atenuante (art. 45.7 COIP) y también como
eximente (art. 49 COIP) de RPPJ. Sumado a ello, el Informe para Segundo debate en
la Asamblea Nacional dentro del tramite reformatorio, sefialaba que «con el fin de
promover la implementacion del compliance en las todas las instituciones y entidades
del sector publico y privado en el pais, ya efectos de combatir efectivamente la
corrupcion desde la prevencion, (...)»%!, se lo establece como atenuante
expresamente en el art. 45.7, y como eximente como se desprende tacitamente del
pretendido primer inciso del art. 49 del COIP. De ahi que, el legislador ecuatoriano
habia decidido hasta ese momento, dotarle al compliance Unicamente de naturaleza
preventiva de comisién de infracciones penales otorgandole efectos atenuantes
(expresos) y eximentes (tacitos). Y ello tienen sentido si la reforma hubiese acogido
al compliance no s6lo como atenuante sino también como eximente de RPPJ, pues,
los efectos eximentes tienen un coste justificable con la necesidad preventiva; no asi,
los efectos atenuantes, cuyos costes disminuyentes de la pena no se justifican
proporcionalmente con la necesidad preventiva, toda vez que, para atenuar la pena el

actual art. 45.7,d) y el 49 del COIP, exigen un “compliance completo”.

529 “Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion”.

630 IBIDEM.

831 |Informe para Segundo Debate del Proyecto de Ley Orgéanica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion.
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b)

Lo advertido, justifica el momento ex ante de implementacion, es decir, de no haberse
suprimido la reforma al primer parrafo del pretendido art. 49%% (art. 3 del Proyecto), la
implementacion ex ante delictual se justificaba en los efectos eximentes de RPPJ;
empero, como se elimino esa posibilidad, debié necesariamente regularse el momento
de la implementacién no sé6lo al momento anterior a la comision del delito, sino
también, como los han hecho algunas legislaciones, ex post delito, y hasta antes de

la audiencia de juicio oral.

El 6rgano de cumplimiento.- El legislador ecuatoriano al igual que el espafiol, ha
diferenciado entre departamentos u érganos de cumplimiento y persona encargada
del cumplimiento, y lo ha hecho también al igual que el legislador espafiol, tomando

en consideracion las dimensiones de las personas juridicas.

Asi, para el caso de las entidades de grandes dimensiones, es necesario que el
programa de cumplimiento cuente con un departamento u érgano de cumplimiento.
Respecto de las caracteristicas de este departamento u 6rgano, en posteriores
epigrafes se las profundiza en atencion a la experiencia comparada y los aportes de

la doctrina en los siguientes epigrafes.

Por ahora, se dejard advertida la necesidad de autonomia del personal que lo
conforma, ademas de autonomia decisoria y financiera de los 6rganos o
departamentos de cumplimiento respecto de los demas 6rganos de la persona juridica
cuando éstas sean de grandes dimensiones; y, la no necesaria autonomia del
personal (puede ser alguien de la propia administracion, por ejemplo), pero si
autonomia financiera y decisoria del oficial de cumplimiento respecto de los demas

drganos de una persona juridica en los casos de las PYMES.

Respecto del oficial de cumplimiento, en el epigrafe 111.6 de este trabajo se reflexiona
su anclaje en el caso ecuatoriano, partiendo desde lo que la doctrina y la legislacion

comparada ha contribuido a los largo de su evolucion.

La integridad funcional.- El reformado art. 45.7, d) del COIP, exige también la

necesidad de que el funcionamiento del compliance se articule o se incorpore con

632 Y pese a que finalmente no paso la sustitucion del primer parrafo art. 49 del COIP (como se preveia en el Proyecto), sin
embargo, con la reforma promulgada se matiene la advertencia de que se lo sustituya, cuando lo que en realidad ocurri6 es que
se lo deja intacto (desde que se introduce el sistema de RPPJ en el afio 2014); se modifica el segundo parrafo, aumentandose
una nueva adveretencia de independencia de RPPJ; y ademas, se introduce a partir del tercer parrafo que se mantiene intacto,
la regulacién de los requisitos minimos del criminal compliance.

211



todos los niveles empresariales u organizacionales de la persona juridica; es decir, se

exige un compliance integral.

Estas cuestiones —al igual que las anteriores advertidas en las exigencias del art.
45.7,d) del COIP- iran siendo abordadas en la medida que se analice infra los
elementos estructurales del compliance. Por ahora, se ha de indicar que esta
exigencia forma parte de los lineamientos generales que debe observar un programa

de cumplimiento en su estructuracion, de cara a surtir los efectos atenuantes de RPPJ.

Finalmente, se sugiere —y esto amparado en la experiencia comparada— de lege ferenda la
necesidad de que el legislador nacional se pronuncie con una opcién regulatoria mas
completa de clausula del compliance como atenuante; en la que, por un lado, el elemento
temporal de procedencia no solamente sea ex ante como hasta ahora; sino que también se
permita su acreditacion ex post delito, y en este caso esa posibilidad acreditativa del
compliance se la ubique no solamente hasta antes de la etapa de juicio, sino hasta antes de
instalada la audiencia misma del juicio oral; y, por otro, que el elemento de acreditacién no se
limite Gnicamente a constatar su simple establecimiento ex ante 0 ex post, ni solamente sus
requisitos minimos, sino también su eficacia, sea que se haya encontrado establecido antes
o después de la comisién del delito, siempre que esa eficacia sea acreditada de cara al futuro.
De ahi que, pese a que las reformas que lo introdujeron como atenuante de RPPJ son de
reciente data (afio 2021), cobrar fuerza en este trabajo, una nueva necesidad del compliance
penal via labor reformadora, pero como sugiere la doctrina, bajo el fundamento atenuante de
la necesidad de que las personas juridicas se reorganicen para prevenir o evitar la comisiéon

de posteriores o nuevos delitos®*® y en los dos momentos de acreditacion sugeridos.

5.- Implementacién del compliance ¢Exigencia penal o administrativa?

Independientemente de la regulacion penal como eximente y atenuante de RPPJ, es
necesario reflexionar la necesidad de su exigibilidad penal®®* o administrativa®®* como lo

regulan, por ejemplo, algunas otras legislaciones.

533 Con otros autores véase a FARALDO CABANA, P., «Los compliance programas y la atenuacion de la responsabilidad penal»,
en AA.VV., J. L. Gdmez Colomer, C. M. Madrid Boquin (dirs.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad penal de las
personas juridicas y modelos de organizacién de gestion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 157-180.

34 En Esparia el Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal, en el art. 286 seis.

835 Asi en Francia por ejemplo, en Alemania y en Francia, en ésta Ultima con la puesta en vigencia de la Ley Sapin Il de 10 de
diciembre de 2016, (LOI n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique), se adopta un sistema extrapenal de implementacién de compliance, en el que mediante
la citada Ley, se exige a las empresas de cierto tamafio su implementacién, y que en caso de su incumplimiento se prevén
sanciones administrativas, disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2016/12/9/ECEM1605542L/jo/texte
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La cuestion planteada, obedece por un lado a la necesidad de evitar que la implementacion
del compliance quede supeditada en gran parte a fines meramente utilitaristas para
beneficiarse ya sea de la eximente o de la atenuacién, dejando en un segundo plano los fines
preventivos®®, y por ende, el cumplimiento de la legalidad; y, por otro lado, ya en el caso
ecuatoriano (dado la poca cultura de compliance y ante fines también preventivos), la
necesidad de que sirva como mecanismo de cara a refrozar reguladamente la cultura de
prevencion de delitos, advertida hasta ahora en el COIP con la regulacion del compliance
como atenuante de RPPJ. Hay que admitir, sin embargo, que la cuestién no es del todo facil,
al menos no pretendida en la opcién penal, la cual presentaria serios reparos sobre todo en

cuestiones de non bis in idem y culpabilidad como se vera mas delante.

En las regulaciones que abordan el compliance existen dos tendencias claramente marcadas
de exigencia de incorporar medidas de prevenciéon y control. Una es la opcion del derecho
administrativo sancionador, y la otra, la del Derecho penal. La primera admitida en

regulaciones como la alemana, por ejemplo; y, la segunda, en permanente debate®’,

5.1.- Laopcion del Derecho administrativo sancionador

En la misma férmula del Derecho comparado, en Alemania la omisiéon de incorporar un
programa de cumplimiento es un tipo de sancion que contempla la Ley de contravenciones e
infracciones administrativas, concretamente el art. 130%%® del OWIiG. Esta norma establece
sanciones administrativas siempre que se verifique lo indicado en el art. 30%%. En tal sentido,
existe sancion cuando se verifique un delito cometido por parte de algin empleado de la
empresay en cuyo caso, siademas, en el seno de esa persona juridica en la que se delinque,
su representante legal de forma culposa o dolosa no ha implementado un sistema de

prevencién suficiente para evitarlo.

63 Ya en conferencias y simposios sobre la materia, se ha advertido la peligrosidad de que se convierta en una especie de
«seguro» «muletilla» o «comodin» de las empresas de cara a beneficiarse de las prerrogativas penales observadas en las
diferentes regulaciones que contemplan la RPPJ, desnaturalizando por ende su verdadero cometido.

537 Se la pretendi6 incorporar en Espafia en el proyecto de reforma al CP de 2013 sin éxito alguno.

638 Este articulo en su traduccién sefiala que: « (1) Quien como titular de un negocio o de una empresa, de manera dolosa o
imprudente, omite adoptar medidas de vigilancias para evitar en el negocio o empresa infracciones contra deberes que obligan
al propietario y cuya infraccion se sanciona penal o administrativamente, sera sancionando administrativamente cuando se haya
cometido esa infraccion y ésta se hubiere podido evitar o dificultado esencialmente a través de una supervision adecuada. Entre
las medidas de supervisién necesarias se encuentran también el nombramiento, la seleccién y la supervision de los supervisores.
(2) Las empresas publicas se consideraran también empresas o negocios de acuerdo con el apartado primero. (3) La sancion
administrativa puede ser hasta un millén de euros cuando la violacion de la obligacién se sancione penalmente. Cuando la
infraccién se sancione mediante multa administrativa, la multa puede ser igual a la multa que se impone por la infraccion de la
obligacion. Esto ultimo es también de aplicacion en el caso de que la infraccion sea sancionada al mismo tiempo penal y
administrativamente, si la multa administrativa prevista supera el millén de euros», SIEBER, U., «Programas de compliance», p.
81.

639 Ese articulo, establece la responsabilidad directa a las personas juridicas cuando sus 6rganos, representantes o socios
cometan un delito, en violacién de algun deber de vigilancia de la persona juridica, para beneficiarla.
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Es entendible que en Alemania exista responsabilidad administrativa y no penal por la no
incorporaciéon del compliance, pues, ese pais no ha incorporado la RPPJ. Sin embargo,
tampoco es que sea inviable la obligatoriedad u opcién penal en sistemas como el aleman,
inclusive, la propia doctrina de ese pais lo ha venido discutiendo desde algun tiempo bajo
necesidad politico-criminal®*®, aunque con criterios en pro y en contra®!. Y es que, puede
caber también la opcidn penal toda vez que dicha exigencia recaiga sobre la persona natural
gue representa a la persona juridica, en cuyo caso, se estaria frente a una responsabilidad
administrativa de la persona juridica y penal de la persona natural que incumple —en los
términos de la regulacion alemana— la obligacion de implementar el sistema de prevencion.
Luego, puede que la sancion solamente administrativa sea también una opcién con multas
elevadas. Conforme al modelo aleman, pese a que la sancién es administrativa, queda

analizar en penalmente el dolo y la imprudencia del actuar de esa persona natural.

Esta regulacion o modelo aleman constituye una opciéon de cara a ir pensando en una
posibilidad regulatoria extrapenal en Ecuador, en cuyo caso, podria abordarsela como
infraccion administrativa por la falta de implementacién de medidas de vigilancia para la
evitacion de delitos o infracciones de naturaleza administrativa. Queda por ahora esperar el

pronunciamiento legislativo local.

5.2.- La opcion penal

Esta opcidn, sin dudas, merece profundo andlisis y reflexién de cara a su posible introduccion
en cualquier sistema juridico que se la pretenda asumir, no por algo sus pretensiones han
guedado truncadas en debates legislativos reformatorios de cierto pais. En efecto, discutida
en el Proyecto de Ley de Reforma de Codigo Penal de 2013 en Espaiia®¥?, esta opcion
pretendia sanciones penales para los representantes legales o administradores de hecho o
de derecho de las personas juridicas, en caso de no haber implementado medidas de
vigilancia o control. Esta pretension punitiva finalmente no termin6é cuajando en la reforma

introducida en ese pais en el afio 2015.

640 vid. ACHENBACH, H., «Sanciones con la que se puede castigar a las empresas y a las personas que actlian en su nombre
en el Derecho aleméan», en AA.VV., J. M. Silva Sanchez, B. Schunemann, J. De Figuereido Dias (reed.), Fundamentos de un
sistema europeo del Derecho penal: Libro homenaje a Claus Roxin. J.M. Bosch, Barcelona, 1995, pp.400-401.

841 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., «Compliance penal y», cit., p. 12.

542 En efecto, el art. 286 seis del Proyecto de CP preveia sancion de prision de tres meses a un afio, multa de doce a veinticuatro
meses, ademas de inhabilitacion especial para el ejercicio de la industria o comercio por tiempo de seis meses a dos afios,
cuando se produzca omision en la «adopcién de las medidas de vigilancia o control que resultan exigibles para evitar la infraccién
de deberes o conductas peligrosas tipificadas como delito, cuando se dé inicio a la ejecucion de una de esas conductas ilicitas
que habria sido evitada o, al menos, siriamente dificultada, si se hubiera empleado la diligencia debida (..)». En caso de
imprudencia, la multa oscilaba entre los tres a seis meses. Ademas, no se podia imponer penas mas graves que las previstas
en el delito que debi6é haber sido impedido u obstaculizado., Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal, Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 4 de octubre de 2013, disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF
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La frustrada aspiracion espafiola preveia un rango de sanciones penales que iban desde los
tres meses al afio de prisién, o multa que oscilaba entre los doce a los veinticuatro meses,
ademas de la inhabilitacion temporal para el ejercicio de la industria 0 comercio por tiempo
de seis meses a dos afios para el caso de que el delito omisivo sea doloso; y, en caso de
verificarse una conducta imprudente, la sancion penal se reducia a multa de tres a seis
meses. En todo caso, las sanciones tenian un coto que no permitia que fueran mas graves

gue las del delito iniciado.

Ahora bien, mas all4 de que esa pretension finalmente no haya visto la luz reformatoria, los
argumentos en contra y a favor que respecto de ella se han vertido dejan latente su futura
posibilidad. En efecto, un primer analisis que asoma constituye —a mi juicio— la dependencia
del delito inmediato que puede acarrear «un inaceptable bis in idem», de no mediar concurso
ideal de leyes que resuelva a favor del delito fin®3, Luego, una segunda posibilidad en el
analisis de una opcion penal de exigibilidad del compliance basada en razones de politica
criminal, apuesta por sugerir una regulacion penal, pero como delito independiente o

autbnomo que permita sancionar por la violacion de dos bienes juridicos diferentes®4,

En lo particular, no suena descabellada esa Ultima posibilidad, puesto que ésta respecto de
la RPPJ ulterior, se tratan de dos infracciones diferentes: una dolosa o imprudente atribuible
a la persona natural, y otra dolosa o imprudente atribuible a la persona juridica —por el hecho
de referencia que genera la persona natural-, en caso de que la entidad no tenga un
compliance eficaz incorporado. Sin embargo, en lo que respecta a la sancién, para evitar
excesos o duplicaciones que afecten al non bis in idem, habra que tomar en consideracion la
advertencia realizada por el legislador espafiol (a la hora de imponer sanciones de multa tanto
a la empresa cuanto al representante legal), en el sentido de que sea el juzgador quien
module esa pena, precisamente para evitar excesos; Yy, por otro lado, si ademas, coinciden
los dos delitos (el delito por no haber incorporado el programa de cumplimiento, y el delito
gue genera la RPPJ) en la misma persona natural representante legal o administradora, las

reglas del concurso de delitos®* estan llamadas a abordar la cuestion.

No obstante lo indicado, la opcién penal de la pretendida reforma espafiola que contemplaba
la posibilidad dolosa e imprudente, presentaba algunos reparos, sobre todo en dos
cuestiones: por un lado, en la medida de que la sancidn al representante legal o administrador

—al menos la multa— se terminara en el fondo sumando a la de la persona juridica procesada

64 GOMEZ MARTIN, V., «Penas para las personas juridicas. Ovejas con piel de lobo», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.),
Responsabilidad penal de las empresas y compliance program, Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 17-61. Para el autor esta
situacion puede presentarse dado «la aplicacion acumulativa de dos preceptos en juego».

644 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M., «Compliance penal y», cit., p. 12 ss.

645 para mayor ilustracion al respecto, véase a ROMAN LLAMOSI, S., «Introduccion a la teoria del concurso. Pluralidad de delitos
y concurso de normas. Art 77.3CP. Modificacion Ley 1/2015. Interpretacion Circular 4/2015 Fiscalia General del Estado»,
disponible en: https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/introduccion-teoria-concurso-pluralidad-587931015
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por el delito que se inicia, en cuyo caso resultaria injusta, a no ser que se admita la
transferencia de la pena con los consecuentes conflictos de culpabilidad que ello representa,
ademas de conflictos con el non bis in idem (dos penas de multa por el mismo delito); por otro
lado, con la posibilidad de que ese administrador o representante legal sea procesado
también en el delito que se inicia. De todas formas, como se ha dejado advertido, las reglas
del concurso permitirdn zanjar la cuestion también en el caso ecuatoriano, en el caso de

optarse por esta opcion.

5.3.- Otra posibilidad

Una tercera opcion —si se quiere conciliadora— viene constituida por la alternativa francesa,
en la que, mediante la Ley N° 2016-1691 sobre Transparencia, Lucha contra la Corrupcion y
Modernizacion de la Vida Econémica, de 09 de diciembre de 2016 (Ley Sapin Il), impone a
las personas juridicas de determinado tamario y capacidad econdémica®, la obligacién de
instaurar en su seno programas de cumplimiento anticorrupcion. Esta opcién contiene un
doble sistema de sanciones: uno administrativo, que entre otros implica coste reputacional
para las empresas, y otro penal para las personas naturales representantes de las empresas.
En efecto, el art. 17.2 de la Ley, prevé que en caso de que las citadas empresas incumplan
la obligacién de incorporar sistemas de prevencién de corrupcién, ese particular se publicara
a costas de la propia empresa (de alli el coste reputacional que tienen la sancion
administrativa que la impone la Agencia Francesa Anticorrupcion AFAC), ademas de una
penalizacion adicional, que en caso de no ser cumplida por la empresa sancionada, acarrea

una posible sancién econémica y hasta de prision de sus representantes legales®*’.

Esta opcién tampoco deja de ser inviable para el caso ecuatoriano, sobre todo, teniendo el
antecedente que en la regién ha impuesto la FCPA norteamericana, y que en definitiva, es el
mismo que ha inspirado la regulacion de la Sapin Il. Empero, dado la fuerte linea de legalidad
gue ha adquirido el COIP al no permitir que fuera de él —en leyes especiales— se impongan
conductas penales ni sanciones, debera via reforma buscarse esa posibilidad en el propio

texto penal.

646 Empresas gue tengan mas de quinientos empleados y su facturacion sea de 100 millones de euros.
847 MILLER, K., «Francia exige a las empresas la prevencion activa de la corrupcion», Compromiso Empresarial, disponible en:
https://www.compromisoempresarial.com
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5.4.- Posibilidades en el caso ecuatoriano

En el caso ecuatoriano cualquiera de los tres modelos de exigibilidad de compliance podrian
ser asumidos. Si se considera la posibilidad administrativa, no afectaria al non bis in idem,
cuando concurra en la misma persona natural —representante legal o administrador— ese
incumplimiento de incorporar el compliance con el ulterior delito cometido en el seno de la
persona juridica defectuosa. Se trata de dos sanciones diferentes previstas como
excepciones a la prohibicion de doble juzgamiento cuando tengan conexién®®; en este caso,
esaregulacién que contenga la sancién administrativa seria via LCy el respectivo reglamento
gue al respecto emita, y LOEP (esta uUltima normativa en caso de que se introduzca también
viareformala RPPJ para ciertas empresas mercantiles publicas). Y en el caso de que también
luego en sede penal se presente la comisién de un delito atribuible, el procedimiento y por
ende las sanciones penales a que haya lugar, serdn no como consecuencia de la falta
administrativa sino como resultado precisamente de la comisién de la ulterior infraccién penal,
no verificandose en este caso la identidad del hecho que exige como uno de sus presupuestos

la vigencia del non bis in idem.

En efecto, si la exigibilidad al igual que en el caso aleman y el frustrado caso espafol, es de
forma genérica al titular del negocio o empresa, o al representante legal o administrador, para
el ambito empresarial bien puede introducirse una reforma a la LC en la que se incorpore la
pretendida exigibilidad del compliance. Para ello, se plantean dos posibilidades: a)
incorporando esa exigibilidad dentro de los deberes de administracion de los representantes
legales o administradores, o b) redactando una norma independiente que prevea ese
particular (que seria lo mas factible y practico), y como consecuencia de cualquiera de estas
dos opciones se aplicaria el respectivo procedimiento sancionador previsto en el Reglamento
para la Imposicion y Gradacion de las Sanciones a través del Procedimiento Administrativo
Sancionador en el Ambito Societario®.

Concomitante con lo anterior, seré también necesario la participacion de la SUPERCIAS, en
la posibilidad de una regulacion preventiva por parte de este 6rgano de control societario, en
el sentido que de forma descentralizada, a través de las Intendencias Provinciales, tenga la
potestad y deber para que previo a la autorizacién del funcionamiento de las compafiias
sujetas a su regulacion y control, exijan y verifiquen como requisito previo sine qua non, la
demostracion al menos del compromiso firmado de la implementacion de medidas eficaces

de control y vigilancia o compliance, requisito sin el cual no se procedera a su aprobacién.

648 E| art. 5. 9 del COIP respecto del principio non bis in idem, indica que las sanciones administrativas derivadas de los mismos
hechos no vulneran este principio.

649 Este Reglamento fue introducido mediante Resolucién N°. SCVS-INC-DNCDN-2019-002, Publicada en el Registro Oficial N°
419 del 1 de febrero de 2019, disponible en: https://www.supercias.gob.ec/portalscvs/
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Ahora bien, para flexibilizar dicha exigencia, bastaria con acreditar al menos documento
escrito y notariado de ofrecimiento de implementaciéon y funcionamiento dentro un plazo
determinado por la Superintendencia de Compaiiias. Y, para el caso de las empresas que se
encuentran operando, la opcion podria ser viable via disposicion transitoria, en la que, se les

conceda un tiempo perentorio para la implementacion y funcionamiento.

La aludida exigencia administrativa de medidas de prevencion y control, segin determinados
pardmetros, deben requerirse a todas las compafiias sean éstas de pequefio, mediano o gran
tamafo, con necesaria observacion que para las primeras, se verifiqguen al menos los
requisitos minimos. A las pequefias y medianas empresas, el Servicio de Rentas Internas de
Ecuador (SRI) las engloba dentro de las PYMES, y las ha definido como el «conjunto de
pequefias y medianas empresas que de acuerdo a su volumen de ventas, capital social,
cantidad de trabajadores, y su nivel de produccién o activos presentan caracteristicas propias
de este tipo de entidades econémicas»®P. Esta definicién, bien podria ser considerada para
los efectos regulatorios de exigibilidad en sede administrativa o extra penal®?, asi como en

sede penal.

En cuanto a la segunda posibilidad normativa, es decir la penal, corresponde un debate mas
profundo en sede de politica criminal, dado las connotaciones que el Derecho penal tiene en
la vida de los ciudadanos en la medida que restringe su libertad. Sin embargo, la cuestién
puede ser viable, en cuyo caso cabria reflexionar una doble posibilidad: a) regularlo como

contravencion o, b) regularlo como delito doloso o culposo de omision.

En el primer caso, empleando un mecanismo penal no tan grave, se deberia analizar la
posibilidad penal de exigencia de implementacion del compliance via contravencion e
independiente del posible delito posterior que se cometa dentro de la persona juridica en la
gue se exija su implementacion, para lo cual, se adaptarian las sanciones al sistema de penas

aplicables para esta clase de infracciones. En el segundo caso, con una regulacion parecida

550 Servicios de Rentas Internas, disponible en: http://www.sri.gob.ec/web/10138/32@public

%1 En Ecuador, la posibilidad extrapenal va tomando cuerpo en materia de prevencion de lavado de activos. Asi, la
Superintendente de Compafiias, Valores y Seguros, mediante Resolucién No. SCVS-DSC-2018, expide las normas «Normas
de prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos», cuya reciente actualizacion data de la
resolucion No. SCVS-INC-DNCDN-2019-0020, publicada en el R.O 96, 09-diciembre-2019, en las que se puede advertir la
necesidad de que las empresas sefialadas en el art. 5 de la «Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacién del Lavado
de Activos y del Financiamientos de Delitos» (LOPDELAFD), implementen programas de cumplimiento normativos, como se
puede observar de lo sefialado en el art. 1 de las citadas Normas de prevencion, en el sentido de que en ella se regula: «las
politicas, procedimientos y los mecanismos para prevenir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otros delitos,
que deberan observar los sujetos obligados o compafiias reguladas por la Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros,
que se dediquen a las actividades establecidas en el articulo 5 de la Ley Organica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos». Luego, la LOPDELAFD establece en su Reglamento el marco
sancionatorio en caso de inobservancia de las obligaciones por parte de aquellas empresas. Sin embargo, aunque si bien existe
la advertencia regulatoria en la citada Ley, asi como el establecimiento de sanciones en su Reglamento, y la regulacion de las
citadas Normas, no se puede afirmar que exista una regulacién administrativa de exigencia propiamente dicha de los programas
de cumplimiento normativo. De ahi que, no existe en Ecuador por el momento, —al menos no con caracter de requerimiento de
prevencion de delitos— la exigencia administrativa y sancionadora de los programas de cumplimiento, por lo que, es también una
posibilidad de lege ferenda.
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a la que contempla el proyecto espafiol, pero particularizando también la situacion de las
PYMES®*2,

Respecto a la consideraciéon de si se lo hace a titulo de dolo y culpa, la técnica a emplearse
seria igual a la utilizada en los dos casos analizados (modelo aleméan y del proyecto espafiol).
En cuyo caso, no se visualiza conflicto con el doble juzgamiento ya que se trata de dos
infracciones independientes, uno atribuible a la persona natural y otro a la juridica y, si de
hecho, se da en la misma persona natural representante o administrador la condicion de
procesado por las dos infracciones, las reglas de los concursos de los arts. 20 y 21 del COIP

resolverian la cuestion en buena medida.

Ahora bien, la figura penal a emplearse en este caso, al igual que la fallida pretension
espafiola, seria la omisiva. El sujeto activo seria el representante legal y no el compliance
officer como alguno se cuestiona®?3, y ello sin que pudiera presentarse conflictos del doble
procesamiento, si es que el legislador decide atribuir al representante legal la obligacién de
instaurar un programa de cumplimiento en caso de que concurran en aquél las dos
infracciones que a su vez den lugar a la RPPJ. Esto, porque si en la primera infraccion el
representante legal omite culposamente y luego se ve involucrado en un posterior delito
atribuible a la empresa a titulo de RPPJ, y si es que esta primera conducta esta desvinculada
de la segunda, o son las dos auténomas e independientes, conforme al art. 20 habra
acumulacién de penas; luego, si omite la adopcion del compliance de cara a favorecer
dolosamente la posterior comision delictiva, conforme al art. 21 habra concurso ideal y por

ende la imposicién de la pena mas grave.

En conclusiéon, cualquiera de las pretensiones advertidas se dirigen Unicamente a las
personas naturales que ejercen la representacion o la administracion (segun lo determinen
respectivos los estatutos societarios), y no las propias empresas; aunque, de todas formas,
seran éstas quienes veran afectados sus patrimonios, toda vez que sus gerentes y
administradores no responden mas alla del patrimonio de aquellas, amén del derecho de
repeticién que pudieran tener contra esos administradores o representantes en caso de culpa

o imprudencia o manifiestos intereses propios de los que no se beneficie la empresa.

En Ecuador queda servido el debate para analizar la posibilidad regulatoria de exigibilidad del

compliance, ya que como se ha podido observar, no resulta inviable. Sin embargo, en la

52 Como se advirtio, esta consideracion es necesaria siempre que se omita dicha cuestion en una futura reforma a la RPPJ que
incorpore los programas de prevencion, —en donde se prevea las exigencias de esos programas en el caso de las PYMES—-. En
tal sentido se pueden presentar dos situaciones: por un lado de introducirse lo sefialado en la regulacién de la RPPJ, ya no seria
necesario que en la regulacion penal para sancionar el incumplimiento de la adopcion del compliance, se considere
expresamente la situacion de las pequefias y medianas empresas; empero, si dandose la sugerida reforma se omite dicha
situacién, sera necesario entonces, que en la regulacién que se pretenda para sancionarlas por su incumplimiento, se haga
referencia expresa.

853 Cfr. GOMEZ MARTIN, V., «Penas para las», cit., p. 57.
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opcion penal, habra que considerar factores que pueden fomentar voces de protesta entre
otras cuestiones, por ejemplo, en defensa de un Derecho penal de Ultima ratio o lo que es
igual, en contra de un Derecho penal intervencionista. No obstante, es indudable que dicha
posibilidad debe ser debatida en el pais bajo necesidad politica criminal partiendo, entre otras
cuestiones, de la premisa advertida por GOMEZ TOMILLO, en el sentido de la imposibilidad
de introducir el compliance si no se lo respalda de sanciones cuando se incumpla su

instauracion®“ en el seno de una persona juridica.

5.5.- Compliance y formas de regulacion penal

Dejando de lado la discusion de la posible obligatoriedad penal o administrativa de
incorporacién del compliance, corresponde aqui ir perfilando las posibilidades regulatorias de
cara a su acreditacion para los efectos penales de la persona juridica. En este sentido, para
efectos de sugerir la posibilidad ecuatoriana, se plantean aqui dos opciones regulatorias. Una
gue, como en el caso de Espafa, sea el propio COIP quien lo regule estableciendo sus
exigencias minimas; y, otra que, mediante ley especial, como hacen ciertas legislaciones

como la chilena, norteamericana e italiana.

No obstante de las dos formas regulatorias, el punto de partida merece reflexién en sede
politico-criminal. En este sentido, el legislador a la hora de discutir propuestas regulatorias,
debera primero considerar cuestiones de eficacia de cara a establecer la orientacion general
gue les quiera dar. Frente a ello, se sugieren dos opciones: la de un modelo formativo de
respeto de la legalidad, basado en valores éticos; y la de un modelo de control basado en la
vigilancia®®. Correspondera, por ende, al legislador ecuatoriano, atendiendo razones de

politica criminal, la adopcién de una u otra opcion.

5.5.1.- Regulacién penal codificada

El ejemplo inmediato de codificacion lo constituye el modelo regulatorio del CP de Espafia,
gue establece los presupuestos minimos de los modelos de organizacién y gestion. Ya desde
la reforma de 2010 se comienza en Espafia a perfilar la regulaciéon de los programas de
cumplimiento, cuando se sefialaba en el art. 31 bis 4, como atenuante a ser considerada para
la persona juridica, el hecho de «Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral,

medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse

654 «Compliance penal y», cit., p. 12, este autor advierte respecto de la exigencia de los compliance, que pareceria no ser posible
«imponer un deber juridico de esa indole si no va respaldado por sanciones en caso de incumplimiento».
555 Cfr. NIETO MARTIN, A., «Problemas fundamentales del», cit., pp. 24-25.
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con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica». Como se puede observar, Espafa
desde 2010 contemplé la regulacion del criminal compliance. De este tema, aunque
restandole importancia en materia de RPPJ%®, también se ocup6 la FGE de ese pais en la

primera Circular sobre esta clase de responsabilidad penal®®’.

A partir de esta primera experiencia de compliance, comienza en Espafia el debate doctrinario
y jurisprudencial post regulatorio, que tras cinco afios de vigencia normativa, suscita en ese
pais la primera reforma al sistema de RPPJ con la LO 1/2015, de 30 de marzo, en donde de
manera mas ampliada que la anterior, desarrolla el marco juridico penal del compliance, y
esta vez ya no s6lo como atenuante sino ademas como eximente de RPPJ. Asoma por ende,
en el actual Cadigo Penal y en el nuevo art. 31bis, una regulacién como eximente, en los

términos advertidos supra.

En este caso asoma el criminal compliance como una eximente en los casos de delitos
cometidos por el personal de «primera linea» de responsabilidad empresarial. En esta primera
referencia regulatoria penal se puede observar ademas, como se ha venido analizando, las
exigencias o lineamientos minimos de este instrumento. Pero a su vez se puede denotar la
marcada diferenciacion que realiza el legislador espafiol respecto de la participacion delictual
de las persona fisicas y sus exigencias, es decir, prevé en este caso los lineamientos para

una categoria de personas que han generado el hecho delictivo.

En el caso ecuatoriano y como también se ha advertido supra, la regulacion actual del art. 49
también prevé esos dos grupos diferenciado de personas naturales en la comision del delito
para beneficio de una persona juridica. De ahi que, en un ejercicio comparativo, en la
actualidad la citada regulacion espafiola podria tener asidero en la primera parte del citado
art. 49 que describe a las personas naturales de esa «primer linea» de responsabilidad
empresarial®®, Por lo que, en la actualidad, una regulaciéon penal en similar sentido del primer

requisito eximente, no seria inviable con la regulacion del art. 49 del COIP.

856 En la misma linea se sostiene que en esta Circular se le restaba importancia a los programas de cumplimiento a la hora de
determinarse la RPPJ. Vid. NEIRA PENA, A., «La efectividad de », cit., p. 473 y ss.

857 «Sin embargo, lo importante en la responsabilidad penal de la persona juridica no es la adquisicion de un codigo de
autorregulacion, corporate defense, compliance guide, plan de prevencion del delito o como quiera llamarsele, sino la forma en
que han actuado o dejado de actuar los miembros de la corporacién a que se refiere el articulo 31 bis en la situacion especifica,
y particularmente en este segundo parrafo del apartado 1.°, sus gestores o representantes en relaciéon con la obligacién que la
Ley penal les impone de ejercer el control debido sobre los subordinados; en este contexto, resulta indiferente que la conducta
de los individuos responda a una guia de cumplimiento propia que, en el mejor de los casos, constituye un ideal regulativo de
emanacion estrictamente privada». Circular 1/2011 Relativa a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a
la Reforma del Cédigo Penal efectuada por ley Organica nimero 5/2010, pp. 48-49.

558 Entre ellos, los propietarios o quienes ejercen su control, los 6rganos colectivos de gobierno o administracion, entre otros.
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Luego, un segundo requisito o exigencia penal que sugiere la regulacién espafola, tiene que
ver con la supervision del funcionamiento del compliance, asi como de su cumplimiento, los
gue conforme ley deberan estar en manos de un 6érgano ya sea de su propio seno, 0 ajeno a
ella, en este segundo caso bajo encomienda legal, es decir, formalizada; mientras que para
el cumplimiento de ese encargo en el primer caso, se exige autonomia de iniciativa y de
control®®. En todo caso esa supervision y cumplimiento tiene que ver con la eficacia de dichos

programas.

La tercera condicién ya no versa sobre las exigencias del compliance propiamente dicho, sino
respecto a su elusion o desentendimiento fraudulentos por parte de quienes cometen las
infracciones penales®®. En este caso, el legislador repotencia la independencia de

actuaciones entre persona fisica y juridica.

La cuarta y ultima exigencia que regula el CP espafiol para eximir la RPPJ en casos de los
delitos cometidos por las personas de «primera linea», consiste en garantizar que esos
deberes de supervision, vigilancia y control, no sean eludidos a titulo de omisién o que se los
ejercite de forma incompleta o insuficiente, en cuyos casos no operaria la eximente penal.
Finalmente, se deja abierta la posibilidad para que, en caso de que no se pueda verificar
totalmente las cuatro exigencias, al menos su acreditacion parcial sea valorara en sede

atenuante de las penas®.

En esta misma ruta reguladora penal del compliance, el legislador espafiol aunque no se
pronuncia respecto de las medianas empresas, si lo hace respecto de aquellas de pequefias
dimensiones, a quienes para los efectos penales eximentes las define en el numeral 3 del art.
31 bis, como «aquéllas que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada», y respecto de las que ha dicho que «las
funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el érgano de administracion». Es decir, no hace falta la exigencia ni de un
organo interno con autonomia de iniciativa y control, ni de un drgano externo con delegacién

legal, lo cual tiene légica.

559 |_a consideracién 22 nimero 2 del art. 31 bis., requiere que «la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de control
0 gque tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica», LO
1/2015.

660 E| tercer condicionante para que opere como eximente radica en que «los autores individuales han cometido el delito
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién y de prevencion», LO. 1/2015.

561 para que exima la RPPJ ademas es necesario que 42 «no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervisién, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 22.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia
sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena». LO 1/2015, de 30 de marzo, cit., pp. 27088-27089.
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5.5.2.- Regulacién en una Ley Especial

Estados como Chile, Italia y Perd adoptan una opcion diferente a la del Codigo Penal espafiol,

y han optado por una regulacion de los programas de cumplimiento, via ley especial.

En efecto, en el caso de Chile la Ley 20393 en el art. 3 al atribuir RPPJ, la condiciona «siempre
gue la comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los
deberes de direccion y supervision»®2, En ese sentido, luego el mismo articulo establece lo
gue ha de entenderse por deberes de direccion y supervision cumplidos, cuando antes de la
comision del delito, «la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de

organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido»°62,

Estas dos primeras menciones son el punto de partida para que en ese pais al amparo de la
RPPJ, se aborde los programas de cumplimiento via ley especial, que son regulados en la
propia ley como propdsitos eximente en el art. 4 y atenuante en el 6. En este pais, aunque
los programas de cumplimiento no revisten caracter de obligatoriedad, sirven para los

indicados propositos.

Uno de los elementos basicos de su configuracion legal conforme al art. 4 de la citada ley,

consiste en:

1. Que se cuente con un encargado de prevencion. En términos técnicos consiste en el
compliance officer u oficial de cumplimiento, que en el caso chileno es designado por
la administracién de la persona juridica. En este sentido, de forma similar el CP de
Espafa confiere esa tarea de designacion al 6rgano de administracion, aunque no lo
hace expresamente respecto del compliance officer, sino de la adopcion de modelos
de organizacion y gestién. Sin embargo, ha de asumirse que su designacion esta
implicita en dicha adopcion, cuando se indican que esos modelos incluyen las
medidas de vigilancia y control. En el mismo sentido, en las dos legislaciones se
contempla la necesidad autonémica del personaje. Luego, a diferencia del caso
espafiol, la ley chilena regula el periodo de duracién del cargo que desempenfara el
compliance officer, y que en todos los casos sera de maximo seis afios (tres afos y

una prorroga).

La ley chilena sefiala como prohibicidn, el ejercicio de labores estrictas de contraloria

o auditoria interna.

562 ey NUm. 20.393 de 2 de diciembre de 2019, Establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los Delitos
que Indica.
563 IBIDEM.
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Otra de las particularidades regulatorias en el caso chileno, es la consideracién del
monto dinerario para efectos de la designacion de ese encargado de prevencion, que
no superar las cien mil unidades de fomento®“anuales. Esa designacion, por ley la
puede asumir el propio duefio, socio o accionista que tenga el control de la empresa,
con lo que esta ley, a su vez, se evita definir a las pequefias empresas como lo hace

el CP de Espana.

2. La regulacion chilena determina que la administracion de la persona juridica debe
proporcionar al compliance officer los medios y las facultades suficientes para que
éste pueda desempefiar sus funciones, tomando en consideracion el tamafio y la
capacidad econ6mica de la entidad; y, ademas, faculta el acceso directo a la
administracion de la entidad a la hora de informar en debida forma las medidas y los

planes implementados, asi como para rendir cuentas de su gestién©5,

3. El establecimiento de un sistema de prevencion de delitos, cuya tarea le compete al
compliance officer conjuntamente con la administracion. Este sistema no es otro que
el plan de prevencién de riesgos penales, que involucra por una parte el mapa de
riesgos (letra a®%®), el plan de prevenciones (letra b%7), riesgos financieros (letra c®%8),
un cédigo de conducta y canales de denuncia «whistleblowing» (letra d®®°) y su

divulgacion o publicidad dentro de la empresa®’®.

4. Finalmente se establecen obligaciones de supervision y certificacion del sistema de

prevencién de delitos a cargo del compliance officer y de la administracion. En el

664 Se trata de un sistema reajustable de moneda que va a depender de la inflacién o lo que es igual consiste en «el valor
actualizado de una moneda, dependiendo de la inflacién», autorizado por el Banco Central de ese pais conforme al art. 35. 9 de
la Ley Organica que lo  regula. «¢la Unidad de Fomento es Dinero?, disponible  en:
https://www.clientebancario.cl/clientebancario/educacion-financiera?articulo=la-unidad-de-fomento-es-dinero En la actualidad
una unidad de fomento chilena equivale a 39.92 dolares.

665 | ey NGm. 20.393.

666 «La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°», art. 4°. 3 a) Ley Num. 20.393.

567 «EI establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que intervengan en las
actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga
la comision de los mencionados delitos», art. 4.3 b) Ley Num. 20.393.

668 «La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad
prevenir su utilizacion en los delitos sefialados», art. 4.3 c) Ley Nam. 20.393.

569 «La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecucion de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencién de delitos», art. 4.3 d) Ley
Nam. 20.393.

570 «Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la persona juridica dicte
al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada expresamente en los
respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios
de la persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma», IBIDEM.
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primer caso, referido a la efectividad®* y, en el segundo, con la necesidad de

certificacion de los modelos®72.

El art. 6° por su parte, lo regula como atenuante de responsabilidad, en los casos que
una persona juridica haya adoptado «antes del comienzo del juicio, de medidas
eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto de la

investigacion»®73,

Mas alld de lo que pueda contener o no una regulacion extra COIP del compliance,
en la actualidad esta posibilidad no se compadece con la idea legalista del COIP, por

lo que resultaria inviable.

5.5.3.- Unatercera posibilidad

Como se ha indicado supra, en Ecuador, dado el sistema integral penal adoptado desde 2014
en el que se sustrajeron de las diferentes leyes especiales todas las infracciones de
naturaleza penal, como explica la exposicion de motivos del COIP, al amparo del principio de
legalidad, la regulacion del compliance que en la vertiente atenuante se ha decantado el
legislador local, es la mixta, es decir, codificada —como atenuante art. 45.7, d—, y reglada en
el Reglamento que se esta a la espera de su promulgacién, asi como en otras normas
especificas (art. 49 inciso cuarto COIP), es decir, en el COIP y complementada en
Reglamento y en otras regulaciones especificas que bien pueden ser las administrativas,
mercantiles y societarias, entre otras®’4. Sin que esta segunda opcién implique conflictos con
el principio de legalidad. Aunque por la seguridad juridica que el Derecho penal puede aportar
a los modelos internos de prevencion, quiza la primera opcién resulta mas adecuada, no

obstante de que se comparta la opinién, en el sentido de que los modelos chileno e italiano

571 «El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer métodos para la
aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervisién a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como
actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad», art. 4.4 a) Ley Nim. 20.393.

672 «b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de
delitos. En el certificado constard que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3)
anteriores, en relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades
registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que,
para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por las entidades
sefialadas en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260 del Codigo Penal», Art. 4°.4 b) y c)
Ley Nam. 20.393.

573 Ley NGm. 20.393.

574 Como habia sefialado NEIRA PENA, A., «La efectividad de», cit. p. 475, en el sentido de que se regule en el CP « (...) e/
debido control como una norma penal en blanco, cuyo contenido se complementase con las correspondientes regulaciones
mercantiles o administrativas en la materia, segun el tipo de persona juridica, de actividad social, de riesgo delictivo a prevenir
ete».
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qgue regulan la RPPJ®”™ en leyes especiales, al sefialar los elementos basicos, denotan
congruencia con la seguridad juridica.

En definitiva, y como se ha indicado supra, el caso ecuatoriano se trata de un modelo mixto
gue se lo ha regulado —por ahora como atenuante— parcialmente en el COIP, y se lo
complementa mediante una ley penal en blanco, con un Reglamento y con leyes especificas.
Esto ultimo de cara a evitar riesgos que pueden ocasionar, como advierte NEIRA PENA, el

incurrir en una regulacion legal excesivamente detallada®7®.

675 NIETO MARTIN, A., «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal», en AA.VV., J. Hurtado
Pozo (dir.), F. Mendoza Llamacponcca (coord.), Temas de derecho penal econémico: empresa y compliance, Anuario de
Derecho Penal, Lima-Friburgo, 2016, pp. 172-200.

576 En este sentido se afirma que: «Si la ley es muy especifica en la determinacion de los elementos que han de contener los
programas de prevencién, esto puede suponer una tendencia de las empresas a estandarizar sus medidas de direccién y control,
a la vez que se puede dificultar la declaracién de responsabilidad penal en relaciéon con aquellas personas juridicas que cumplen
formalmente con unos requisitos legales de minimos», NEIRA PENA, A., «La efectividad de», cit., pp. 475-476.
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lll. Programas de cumplimiento

1.- Planteamiento

El epigrafe tercero de este capitulo, dado los fines de este trabajo, constituye un apartado
necesario de cara a contribuir con la reflexion local de este instrumento legal, que viene
cobrando cada vez mayor trascendencia y generando debate y literatura en los paises que lo

regulan.

Si como ha quedado advertido en el epigrafe anterior, el compliance, o alguna de sus
actividades, bien pueden ser alegadas y probadas conforme al COIP, de cara a obtener, ya
sea una no imputacion, un sobreseimiento, o inclusive, una sentencia absolutoria —pese a
gue como se ha indicado, en la regulacion primaria de la RPPJ no habia regulacion expresa,
y en la actualidad a partir de las reformas Unicamente asoma como atenuante—, corresponde
entonces ir delimitando la nocién compliance. Es por eso que, es necesario partir de una
delimitacion de conceptos entre un compliance program y un criminal compliance. El primero
como género y el segundo como una especie de aquél. El segundo, es el que en el fondo
interesa para los propdsitos penales en sus efectos preventivos de delitos de cara a eximir o

atenuar la RPPJ.

Ademas, se reflexiona también en este epigrafe cuestiones elementales de los programas de
cumplimiento, como la funcion y las exigencias materiales o sustanciales del compliance.
Pues, si se busca aprovechar la experiencia comparada extranjera de cara a abogar por una
regulacién de lege ferenda en los efectos eximentes, o por su consideracién de lege lata pro
inocencia de la entidad, no se debe dejar de lado la reflexion de cuestiones materiales o
sustanciales de los programas de cumplimiento, para evitar de esta forma la proliferacién de

programas cosméticos meramente utilitaristas.

Por su parte, la debida diligencia conjuntamente con la figura del oficial de cumplimiento seran
objeto de andlisis de cara a ir estudiando su posible articulacion como parte integrante de un
criminal compliance, aunque sin desmerecer su importancia que en la actualidad de lege lata

cumplen en el sistema penal ecuatoriano en determinados casos.

En ejercicio de la misma férmula metodolégica comparativa y la juridico-dogmatica que se ha
venido empleando, se ha de abordar el presente andlisis haciendo uso de la experiencia
regulatoria extranjera, tomando siempre en consideracion la realidad y la normativa
ecuatoriana de la RPPJ. En sintesis, el objeto de andlisis en este apartado, lo constituye

algunos conceptos y elementos basicos de un criminal compliance, de cara a establecer los
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lineamientos generales que mas adelante seran abordados de forma puntual en un epigrafe

independiente.

2.- Programas de cumplimiento

Asumido, por ahora, como uno de los instrumentos cuyo propésito y objetivo comun confluyen
en la gobernanza sostenible y eficaz para lograr un control efectivo y luchar contra la
criminalidad empresarial, el compliance se convierte en una herramienta importante de
gestion empresarial anti-delictus. Llamado a regirse por parametros fundamentales que a su
vez denotan sus objetivos®’’, merece su tratamiento no solamente con finalidad eximente o
atenuante para la propia sociedad®’®, sino, sobre todo, como herramienta de cara a fomentar
la cultura de cumplimiento®”®. Es en este Ultimo sentido, en el que de forma mas
contextualizada, su caracter se reduce a dos grandes aspectos centrales que tienen que ver,
por un lado, con el ejercicio de la due diligence o debida diligencia para prevenir y detectar
conductas delictivas®®; y, por otro, con compliance with the law o cumplimiento de la ley,
estrictamente vinculado con el fomento de la cultura ética de cumplimiento. Principios que se
recogen en la mayoria de instrumentos guias de elaboracion de compliance, y que han sido
direccionados en gran medida por la Federal Sentencing, en el sentido de dotarles de valia%.
Sin embargo, no es menos cierto que en su contexto penal, como se ha indicado supra, se lo

ha de entender desde su doble caracter o finalidad, esto es, preventivo y reactivo®®,

2.1.- Compliance y Criminal Compliance

El concepto cominmente adoptado de programas de cumplimiento se asemeja al término

inglés compliance, que como ya ha se indicado, es conocido en el ambito empresarial

577 Aunque se sostiene que el propdsito o la pretension lltima sera siempre evitar posibles responsabilidades, Cfr. MONTANER
FERNANDEZ, R., «El criminal compliance desde la perspectiva de delegacion de funciones», en AA.VV., R. Ragués | Vallés, R.
Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal econémico-empresarial,
Atelier, Barcelona, 2018, pp. 59-91; HAUSCHKA, C., Corporate compliance. Handbuch der Haftunsvermeidung im Unternehmen,
2a ed., C.H Beck, Berlin, 2010.

578 Con alusién a aspectos netamente procesales, se destaca la finalidad del compliance en Espafia en tres momentos del
proceso que van desde la fase de instruccion antes de llevar a enjuiciamiento a la persona juridica, antes de que se dicte la
correspondiente sentencia y, una vez dictada la sentencia, Vid. GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso
penal de las personas juridicas. Adaptada a las reformas del CP y LECrim de 2015, Circular FGE 1/2016 y Jurisprudencia del
TS, Aranzadi SA, Cizur Menor, 2016.

579 Coincide con que la finalidad de los programas de cumplimiento tienen como finalidad la promocién de la cultura de
cumplimiento normativo, Vid. NAVARRO HIDALGO, M., «Introduccién descriptiva», en AA.VV., Isabel Giménez Zuriaga (dir.),
Manual practico de compliance, Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2017, pp. 19-42.

680 Cfr. GALLEGO SOLER J., «Criminal compliance y proceso penal: Reflexiones iniciales», en AA.VV., S. Mir Puig, M. Corcoy
Bidasolo, V. Gémez Martin (dirs.), J. C. Hortal Ibarra, V. Valiente Ivafiez (coords.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance.
Programas de prevencién, deteccion y reaccion penal, Edisofer S.L / B de F, Madrid-Buenos Aires-Montevideo, 2014, pp. 195-
229.

81 Cfr. CARO CORIA, D., «Compliance y corrupcion», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las
empresas y compliance program, Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 108-129.

%82 por todos, Vid. ROTSCH, T., «Criminal Compliance», en AA.VV., H. Achenbach, A. Ransiek, T. Rénnau (eds.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 4a ed., C. F. Miller, Heidelberg-Munich-Landsberg-Frechen-Hamburgo, 2015, pp. 76-77, traduccién libre.
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ecuatoriano fuera de las dimensiones penales. Mucho se ha escrito fuera de las fronteras
ecuatorianas respecto de esta figura como instrumento de gestion; no obstante, en los Gltimos
tiempos se viene empleando la denominacién criminal compliance para referirse al mismo
instrumento pero en su funcién neutralizadora de los riesgos penales®®. Y aunque, hay
guienes no comparten esa especializacién penal, cada vez son mas las referencias al criminal

compliance.

Respecto de la denominacion genérica compliance program, y especifica criminal
compliance, pese a que se afirme por algunos que esta distincion se trata de una cuestion de
moda®®, en la practica de la RPPJ puede resultar necesaria. En efecto, en materia de RPPJ,
en las regulaciones donde han sido implementadas las medidas de prevencion, se exige por
lo general para los efectos eximentes o atenuantes, ciertos parametros minimos. De ahi que,
se pueda colegir, que no necesariamente se requiera que las personas juridicas para los
propésitos penales estructuren un completo compliance program, bastara un criminal
compliance, eso si, eficaz. Con otras palabras, la diferenciacion marca un tratamiento no
penal y uno penal del compliance, y esto independientemente de su denominacién en las
distintas legislaciones®®-%6, Aunque también, hay quienes consideren que mas que una
«propuesta dogmatica nueva, es una promocion de servicios técnicos a disposicién de nuevos
clientes»®®’ o inclusive, que se trata de un «cliché para refrescar y profundizar los problemas
supremos del derecho penal econdmico»%. Empero, como bien se afirma, compliance no es
exclusivo del ambito penal, es también del laboral, ambiental, financiero, industrial, etc., sin
embargo, parece acertado sefialar que es el penal el @mbito que le ha dado «notoriedad»,
dado el debate que esta generando a partir de la introduccién regulatoria en varios paises de
la RPPJ.

Compliance y criminal compliance son dos instrumentos diferenciados por su generalidad y
su especificidad®®. El primero, conocido también como compliance program o corporate
compliance, se trata de un programa completo que incluye o no al criminal compliance. No

obstante, se puede acudir a cualquiera de los dos a la hora de que se los quiera utilizar para

583 vid. NEIRA PENA, A., «La persona juridica como parte pasiva del proceso penal», Tesis Doctoral, Universidad de Coruiia,
2015.

884 Cfr. ATAHUAMAN PAUCAR, J., «La fundamentacion de», cit., p. 117.

585 Asf por ejemplo, entre las denominaciones constan las de effective compliance programs o simplemente compliance en los
Estados Unidos de Norteamérica, modelli di organizzazione en ltalia, modelos de prevencién de delitos en Chile, modelos de
organizacion y gestion en Espafia, programa de cumplimiento normativo en México o, simplemente modelo de prevencion como
el caso peruano,

686 En Espafia la denominacion que toma el compliance seria una flagrante copia del modelo italiano, Vid. GIMENO BEVIA, J.,
«Compliance y proceso», cit., p. 248.

%7 Por todos: CLEMENTE CASAS, |., ALVAREZ FEIJOO, M., «¢Sirve de algo un programa de compliance penal? ¢Y qué forma
le doy? (Responsabilidad penal de la persona juridica en la LO 5/2010: incertidumbre y llamado por la seguridad juridica)»,
Actualidad Juridica Uria-Méndez, 28/11, p

2, disponible en: www.uria.com

88 BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 138.

589 En este paralelo, se considera también al criminal compliance como una derivacién de algo mas genérico, el corporate
governance. Vid. BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 136.
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atenuar o eximir la responsabilidad penal de la empresa, siempre que se acrediten los criterios
minimos exigidos por la respectiva normativa que los regulen. Sin embargo, puede
entenderse su diferenciacion cuando se lo aborda al primero, como un dispositivo interno del
gue se sirven las personas juridicas para cumplir con la legalidad, y al mismo tiempo para
prevenir y detectar vulneraciones o infracciones a la normativa que se cometan dentro o ellas
o en el ejercicio de las actividades a las que se dedican®®, y que han llegado a convertirse
en una especie de manuales para elaborar el criminal compliance®?, en la medida de que
aquellos articulan las fases de estructuracion también de éstos (proceso de formacion de la
voluntad, Cdédigo de ética, mapa y gestion de los riesgos, sistema de sanciones, incentivos y
procedimientos, canal de denuncia, oficial de cumplimiento, entre otros). No obstante, el
empleo de los dos términos suelen fundirse a la hora de referirse a los programas de
cumplimiento en el campo penal. Asi, por ejemplo, entre las innumerables definiciones que al
respecto se han elaborado, consta aquella que define al corporate compliance como aquel
conjunto de procesos o de procedimientos y buenas practicas llevados a cabo en un empresa,
de cara a identificar y clasificar los riesgos de que se les impute algin delito, y también de
cara a establecer mecanismos internos para prevenir, detectar, minimizar y controlar esos
riesgos®®?. Es decir, se trata de medidas estructurales que adoptan las empresas para
gestionar de forma correcta su actividad para minimizar y prevenir riesgos por su
incumplimiento normativo®®, y que de no observarlas, les puedan acarrear responsabilidad
penal tanto a la empresa, como a directivos y empleados. En esta definicibn se puede

observar claramente la fusion general y especifica penal del compliance.

Que compliance provenga de la lengua inglesa, y aunque luego reciba distintas
denominaciones en cada legislacién, implica el necesario conocimiento de su raiz para
efectos de un primer acercamiento a esta figura, pues, al ser un término importado, requiere
una necesaria orientacion en el sentido de su significado, amén de que como se dijo, las
criticas al respecto lo tilden de ser un término inexpresivo®“. Asi, en su vocablo originario,
asoma en Norteamérica la denominacion to comply with®®®, que traducido literalmente al
espafiol equivale a «para cumplir con», aunque otra traduccion la agrupa en un sélo verbo

«cumplir»; lo que en esencia, para algunos autores, la formula seria «cumplir con»%%, Aunque

5% vid. CLAVIJO JAVE, C., «Criminal Compliance en el Derecho penal peruano», disponible en: http:/revistas.pucp.edu.pe

91 vid. BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 160.

592 pese a que la autora define de esta forma al corporate compliance, su definicién parece estar referida al criminal compliance
ya que contiene una clara tendencia penal. NAVARRO HIDALGO, M., «Introduccién descriptiva», cit., p. 28.

693 MONTANER FERNANDEZ, R., «El criminal compliance», cit. p. 60.

6% Vid. BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 139, en este sentido este autor citando a ROTSCH
sugiere que se trata de un «concepto de moda vacio en su contenido cuya trascendencia, a decir verdad, es falsa, pues pese a
reflejar ciertamente una realidad, lo hace de un modo tan criptico que se le atribuye una trascendencia y complejidad de la que
en realidad carece».

5% |BIDEM.

9% GARCIA CAVERO, P. «Compliance y lavado de activos», Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal
Econdémico, disponible en www.ciidpe.com.ar; KUDLICH, H., «Compliance mediante la punibilidad de asociaciones», en AA.VV,
L. Kuhlen, J. Montiel, I. Ortiz de Urbina Gimeno (dirs.), Compliance y Teoria del Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-
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también, luego de su recorrido al aleméan pasando por el espafiol®’, se lo asume como «lo
que es juridicamente debido»®®. De lo referenciado, se deduce que en si el término
compliance entrafia cumplimiento, y en este sentido interesa para los fines de abordarlo tanto

en este trabajo, cuanto en su anclaje en el ordenamiento juridico-penal ecuatoriano.

Luego, el compliance al ser asumido como un instrumento de cumplimiento normativo o
cumplimiento de la legalidad, de cara a ejercitar en el interior de las empresas la prevencion
y deteccién de infracciones penales, como se ha dicho, ha merecido una especificidad, o al
menos una denominacidn propia del area, siendo comunmente adoptada por la doctrina
penal, la de criminal compliance, que difiere por ejemplo, de otros como el legal compliance
propio del Derecho de la empresa®®, o anti-trust compliance, tax compliance o trade

compliance’®, no obstante, su vinculacién con el Derecho’* es el comin denominador.

Sin necesidad de abundar en definiciones al respecto, conviene aqui centrar la relacién y
diferenciacion de un compliance en sentido genérico respecto del criminal compliance.
Entendido el primero, en sentido mas genérico como legal, caracteristico del derecho
empresarial’®?, se lo concibe como una herramienta de cumplimiento empresarial, pero no en
estricto sentido de la ley penal, sino de todo el sistema reglamentario de la empresa, que al
igual que los otros tres advertidos supra termina cobijando el Derecho propio de cada
actividad. Luego, todas aquellas concepciones han de tener cobijo primero en el Derecho
administrativo sancionador a la hora de descubrimiento y sancién de las infracciones’®; para
finalmente, via regulacion de la RPPJ, pasar al &mbito penal de donde tiene sustento su

denominacion criminal compliance.

Buenos Aires-Sao Paulo, 2013, pp. 283-300. Aunque también se lo asuma en su traducciéon «de conformidad con», BOCK, D.,
«Compliance y deberes de vigilancia en la empresa», en AA.VV., L. Kuhlen, J. Montiel, I. Ortiz de Urbina Gimeno (dirs.),
Compliance y Teoria del Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 107-122.

%7 En este sentido sea bien traida la explicacion que «En inglés americano aparece como explicacion esencial: “to comply = to
act in accordance with a command; request, rule, wish or the like". El derivado interesante, que al final tiene su origen en el
“complire” italiano y el “cumplir” espafiol, que -y eso no carece de interés— se traduce como "to do what is proper’, en alemén:
“iTun, was sich gebort!, PRITTWITZ, C., «La posicion juridica (en especial, posiciéon de garante) de los compliance officers», en
AA.VV., L. Kuhlen, J. Montiel, I. Ortiz de Urbina Gimeno (dirs.), Compliance y Teoria del Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid,
2013, pp. 207-218.

6% BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 139.

5% Asi en esta rama se lo define como «aquella actividad (accion) que tienen por objeto lo ordenado por aquel que lo dicta y,
mas concretamente, por el cauce de expresion de aquello que hace surgir la obligacion, es decir, una actividad de aquel que
goza de imperio, la expresion reguladora del mismo, o de aquello que mediante expresion de la voluntad acordada hace surgir
el cumplimiento, es decir, legal compliance se refiere necesariamente a la actividad de obediencia de la norma, pactada,
impuesta o acordada, por lo que ontolégicamente es una actividad incardinada en el area del Derecho, entendido éste como
ciencia que estudia el conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y orden», BALCARCE, F., BERRUEZO,
R., «Criminal Compliance y», cit., p. 140.

700 E| primero de ellos referido al Derecho de la competencia; el segundo, referente al tributario; y el tercer referente a las normas
de comercio exterior, BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 157.

01 vid. TEIJEIRA RODRIGUEZ, M., «Legal compliance: Conceptualizacidén en el marco de la regulacién corporativa», en AAVV.,
M. J. Morillas Jarilleo, M. Del P. Perales Vilcasillas, L. J. Porfirio Carpio (dirs.), Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil: libro
homenaje al profesor Rafael lllescas Ortiz, Universidad Carlos Ill, Getafe, 2015, PP. 935-948; de parecer similar: BALCARCE,
F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 157.

92 Dentro del cual se asume al compliance con el significado de autovigilancia Vid. SILVA SANCHEZ, J., «Deberes de vigilancia
y compliance empresarial», en AA.VV., L. Kuhlen, J. Montiel, I. Ortiz de Urbina Gimeno (dirs.), Compliance y Teoria del Derecho
Penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 79-106.

703 vid. KULHER, L., «Cuestiones fundamentales de compliance y Derecho penal», en AA.VV, A. Nanzer (trad.), L. Kuhlen, J.
Montiel, I. Ortiz de Urbina Gimeno (dirs.), Compliance y teoria del Derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 51-78.
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Si Ecuador carece de una cultura de compliance en sentido genérico o compliance program,
el criminal compliance es una figura totalmente desconocida. De ahi que, se hace mas que
necesario, incentivar o contribuir en su analisis dogmatico para efectos de sugerir un
tratamiento equitativo y garantista del debido proceso en el procesamiento a las personas

juridicas.

Por su parte, dado el contexto de este trabajo que engloba el sistema de RPPJ, el abordaje
es este instrumento sera en el término especifico de criminal compliance, respecto del cual,
legislador ecuatoriano se ha decantado por su denominacién en espafol «Sistemas de

integridad, normas, programas o politicas de cumplimiento».

De ese criminal compliance, se dice en términos generales, que se trata de un instrumento
gue sirve para prevenir la comision de infracciones penales, y si de hecho no se las previene,
al menos detectarlas para neutralizarlas, y de esta forma asumir esa posicion de garante’*
de la ley penal en el seno de una actividad empresarial o de la persona juridica. Esta
terminologia, hasta ha sido abordada en términos cientificos, como la ciencia que «se ocupa
por tanto de las cuestiones de la responsabilidad empresarial, esto es, de las medidas que
de la direccién empresarial en el marco de su deber de supervisién, debe haber adoptado
para la evitacion de infracciones de deberes juridicos por sus empleados»’%. En términos
generales, el criminal compliance esté llamando a su contribucién cientifica de prevencion y
detencion delictual en el seno de una empresa, sobre todo, a servir de instrumento eximente

0 atenuante de esa responsabilidad por defectuosa organizacion.

En su acepcion criminal, el compliance pasa a vincularse no solamente con cuestiones
basicas de Derecho penal econdmico’®, sino ademas, con otras propias del Derecho penal
tradicional. Esto porque en Ecuador, por ejemplo, dentro del numerus clausus o de esos
«supuestos» 0 infracciones atribuibles, se visualizan delitos contra la vida (aunque
enmarcados dentro de los delitos contra la humanidad y otros similares). De ahi que, le tocara
al criminal compliance abordar cuestiones relativos a bienes juridicos primarios como la vida
por ejemplo, aunque ese condicionante provecho o beneficio que se requiere para la
determinacion de la responsabilidad penal junto con el contexto de persona juridica, terminan
derivando en el sefialado Derecho penal econémico con las subsiguientes categorizaciones

que esa materia implica.

En resumen, para clarificar la diferencia entre el género y la especie compliance, se ha de

advertir que aungue los dos se refieren a modelos de organizacion y gestidn, no obstante, el

704 Cfr. PRITTWITZ, C., «La posicion juridica», cit., p. 207 y ss.
705 BOCK, D., «Compliance y deberes», cit., p. 108.
706 vid. BALCARCE, F., BERRUEZO, R., «Criminal Compliance y», cit., p. 159
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criminal compliance centra su objetivo primordial en la prevencion de riesgos penales,
mientras que el compliance program centra su objetivo en la prevencion de riesgos

normativos en general.

Finalmente, aqui se aborda la denominacién criminal compliance para referirse a los
programas de cumplimiento penal, cuya necesidad regulatoria penal como eximente,
constituye uno de los puntos de partida de este trabajo, no obstante de la necesidad también
de partir de ciertos estandares que como se indicO en su momento, forman parte del genérico

compliance program.

3.- Funciones del Compliance

Brevemente se ha de indicar, que por lo general, entre las distintas regulaciones, las
funciones del compliance siempre concuerdan en dos ambitos bien definidos que tienen que
ver, por un lado, con su logica preventiva —antecedente—, pero también con su légica
preventiva post delictual’®’. Se trata de su asuncién penal, en el que, las funciones que
cumplen los programas de cumplimiento se verifican dentro de sus objetivos eximentes o
atenuantes de infracciones en el seno de una persona juridica. Dentro de los primeros, la
funcion es eximente de RPPJ, que como se advierte, puede ser a titulo de exclusién de la
punibilidad™®, o de causa de justificacion de la tipicidad’°°; dentro de los segundos, atenta la
RPPJ.

Sin embargo, de una mirada a otras regulaciones, en Italia asoma una funcion sustitutiva de
las medidas cautelares, en cuyo sentido, el compliance cumpliria una funcién también en el
plano procesal, en el que servir4 para analizar a la luz de cuestiones de prevencion, los
peligros de reincidencia que pueden paliarse con su establecimiento. De ahi que, conforme a
la regulacion italiana, puede servir también para evitar la aplicacion —o suspenderlas cuando

han sido interpuestas’'- de las medidas cautelares del art. 45 del Decreto 23171,

En Ecuador, la funcién eximente del compliance pasa por la futura voluntad legislativa de
adoptarlo. Lo ideal hubiese sido, que se lo introduzca también en sus funciones eximentes y

no solamente atenuantes. Aunque también la opcién cautelar italiana no presenta reparos en

7T MAZZACUVA, F., «<Funciones y requisitos», cit., p. 71y ss.

08 La FGE-E, en la Circular 1/2016, sostiene que «El defecto de organizacion, construido por el legislador como causa de
exencion de la pena, indudablemente opera como presupuesto y refuerzo de la culpabilidad, desterrando cualquier atisbo de
responsabilidad penal objetiva de la empresa, que vulneraria el articulo 5 del Cédigo Penal».

7% STS 154/2016 de 29 de febrero.

19 En este caso, «el juez, oido el ministerio plblico, si decide acceder a lo solicitado, fijara una suma titulo de caucion, dispondra
la suspension de la medida y sefialara el plazo para la realizacién de las actuaciones reparadoras», MAZZACUVA, F.,
«Funciones y requisitos», cit., p.75.

11 IBIDEM.
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el sistema procesal ecuatoriano, de cara a ir ampliando el estatuto procesal de la persona

juridica sujeto pasivo del proceso penal.

4.- Eficacia como exigencia material o sustancial del criminal compliance

El criminal compliance como instrumento de cara a eximir la responsabilidad penal, merece
cuidadoso andlisis en la configuracion de sus requisitos legales. Esto por tratarse de algo
totalmente desconocido en el d&mbito penal ecuatoriano y, ademas, por cuanto en las
empresas locales, al no ser coman observar una fuerte cultura de compliance, cualquier
término incorrecto en su redaccion regulatoria puede generar ambigiiedad o disfuncionalidad
Yy, por ende, suscitar inconvenientes a la hora de sus propositos penales. De ahi que, aspectos
materiales o sustanciales del compliance merecen ser abordados con la responsabilidad que

el caso amerita.

4.1.- La eficacia del criminal compliance

Entendida la eficacia, en términos comunes, como la capacidad de obtener un resultado o
efecto que se espera o se desea’?, permite a su vez, entender el alcance de la voluntad
legislativa al exigirla dentro del compliance. En efecto, la eficacia ya dentro del criminal
compliance, ha de referirse a la necesidad de acreditar una cultura de cumplimiento en la
persona juridica en la que se pretenda acreditar. Es decir que, en ejercicio de la due diligence
la empresa debe tener incorporada una cultura de cumplimiento que le permita prevenir y
detectar comportamientos ilicitos de su personal. Pero ¢qué sucede si a pesar de ello se
verifica la comision de un delito? Sencillamente operaria la eximente o atenuante en su caso,
ya que la eficacia no implica garantia total de evitacion del riesgo, sino como indica su
definicibn comun, lo que se desea o0 se espera que suceda; en este caso, lo que se espera
es que el programa de cumplimiento permita minimizar el riesgo de comisién y detectar un
delito. No obstante, al parecer se trata de una situacibn un poco compleja que tiene
implicaciones directas en materia probatoria, amén de que cale la idea de las certificadoras
externas, las que de todos modos deberan ser cuidadosas de cara a evitar
instrumentalizaciones, y no deben estar exentas de regulaciobn ni de cuestionamientos

probatorios.

"2 Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/?id=EPQzi07
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De lo indicado, hay que reflexionar lo que se debe considerar en su implementacién, para
efectos de que un programa de cumplimiento resulte eficaz. Y es que, la eficacia se trata de
algo que sobre la base de las exigencias regulatorias —que por lo general exigen programas
eficaces—, debera observarse a la hora de su implementacion de cara a evitar modelos
etiquetas o cosmeéticos. En tal sentido, deberan observarse parametros objetivos que
permitan verificarla. De ahi que, por un lado, se plantea la exigencia de comprobacién de los
elementos con los que cuenta la persona juridica para prevenir y reaccionar ante posibles
infracciones penales; y, por otro, el historial de cumplimiento que tenga instaurado en su

interior’'3, referido este Gltimo caso a los antecedentes sancionadores documentados.

Pero ¢ qué sucede si no obstante de aquello se sigue verificando la comisién de un delito? Se
debera comprobar si esa conducta estaba controlada o no’*4. Pero si lo estaba y adn asi
existe un delito de contaminacion, por ejemplo, ¢ el programa no debe ser considerado eficaz?
Bajo la premisa que no hay riesgo cero, y de verificarse objetivamente los parametros de
eficacia, ha de asumirse que la empresa ha tenido implementada una cultura de cumplimiento
de la legalidad, por ende, la eficacia surtira los efectos eximentes. Luego, esa eficacia en caso
de atenuacion de la pena se convierte en un elemento decisivo’*® del compliance también

para estos propositos’6,

Juntamente con la eficacia de las medidas de vigilancia y control del compliance, asoma en
algunos casos’ la exigencia expresa de una idoneidad de las medidas de vigilancia y control.
No obstante, la idoneidad asoma como un elemento no diferente de los fines eficaces, es
decir, que para lograr la eficacia de un criminal compliance, seguramente tendra que ser
idoneo. De ahi que bastaria la referencia legal a la exigencia de eficacia para revestirlo de los

fines eximentes o atenuantes, segln sea el caso.

4.1.1.- La eficacia en el actual escenario de la RPPJ en Ecuador

"3 Cfr. GALLEGO SOLER J., «Criminal compliance y», cit., p. 222. En este sentido se plantea el autor respecto de los elementos
de prevencion y reaccion la necesidad de analizar los elementos sobre los que se ha estructurado el programa, como por
ejemplo, los riesgos reales, la participacion de penalistas en la elaboracién o supervisién del plan, el acceso a la realidad material
de la organizacion; el cumplimiento de estandares internacionales; y, la predisposicion de recursos personales y materiales
suficientes.

714 LASCURAIN SANCHEZ, J., «Compliance, debido control y unos refrescos», en AA.VV., L. Arroyo Zapatero (dir.), A. Nieto
Martin (coord.), El derecho penal econémico en la era del compliance, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 111-136.

15 vid. FARALDO CABANA, P., «Los compliance programs y la atenuacién de la responsabilidad penal», en AA.VV., J.L. Gomez
Colomer (dir.); C. M. Madrid Boquin (coord.), Tratado Sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
y Modelos de Organizacién y Gestion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 157-180.

16 Referida en este caso, a la atenuante cuarta del art. 31 quarter, que exige «d) Haber establecido, antes del comienzo del
juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica», BOE, «Cédigo Penal».

17 Como en el art. 31bis. 2. 1° del CP de Espaiia, por ejemplo.
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A partir de las reformas de 2021, un compliance o una actividad de compliance, en la medida
gue posea un departamento o un 6rgano de cumplimiento con autonomia (entidades
grandes), o un responsable de cumplimiento (PYMES) surtira los efectos atenuantes de RPPJ
en Ecuador. Luego, pese a que no se encuentren exigidos ni en el art. 45.7,d), nien el art. 49
del propio COIP, los criterios de idoneidad, eficacia y efectividad se convierten en pardmetros
indispensables que pueden ser cobijados por el principio de pertinencia de la prueba del art.
454.5.

5.- Ladiligencia debida

En el ambito de la RPPJ, la diligencia debida constituye la exteriorizacion del principio de
confianza dado lo riesgoso de la actividad empresarial, sobre todo en actividades sensibles
como la de mineria, y en toda actividad que tenga efectos directos o indirectos en el medio
ambiente’®. En un modelo de responsabilidad penal como el ecuatoriano, que, basado en el
principio de culpabilidad, abarca a las personas naturales vy juridicas, esa responsabilidad
puede ser consecuencia de conductas activas u omisivas; es en el &mbito de estas ultimas,
donde se mueve la RPPJ independientemente del actuar activo y omisivo de la persona
natural que delinque en su seno. En este sentido, el COIP luego de advertir en la primera
parte el art. 23 las modalidades de las conductas penales, sefiala que constituye un acto
penalmente relevante, el no impedir un acontecimiento cuando se esté obligado juridicamente
a hacerlo. De ahi, tanto la persona natural como juridica tienen que observar el deber objetivo

de cuidado que la ley penal impone.

Ahora bien, en el ambito de la RPPJ y concretamente del compliance, ese riesgo en el que
por lo general las empresas siempre se desenvuelven en mayor o menor medida segun el
ejercicio de sus actividades, debe ser asumido con la debida diligencia para evitar incurrir en
lesiones a bienes juridicos de diversa indole, los que potencialmente pueden verse afectados
por las actividades que desarrollan. Es alli donde asoma la debida diligencia para que, al
asumir los riesgos propios de su actividad, una persona juridica pueda eximir su

responsabilidad penal.

En efecto, la debida diligencia que tome una persona juridica, muy a pesar de que se excedan
los riesgos y se cometan infracciones delictivas dentro de su seno, permitird que no se la
responsabilice penalmente, y esto porque, precisamente, esa persona juridica ha previsto el

riesgo y lo ha asumido con responsabilidad y diligencia en aras a evitarlo, adoptando para

18 Cfr. CARRION ZENTENO, A., «Derecho ambiental y compliance en el sector minero», en AA.VV., H. Calcina Hancco (coord.),
Responsabilidad penal de las empresas y compliance program, Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 167-173.
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ello una serie de actuaciones que permitan a su vez, asumir que ha actuado consciente y
precavidamente bajo parametros que cobija el principio de confianza.

Pero para que esa debida diligencia sea admitida por los operadores de justicia, debera
ejercitarse a través de un compliance adaptado a las necesidades de la persona juridica; y
sobre todo, al manejo acertado de los riesgos que implican la actividad que asumen, en
consideracion con el sector empresarial y acorde a las regulaciones nacionales sobre la
materia y a la ley penal. Precisamente por eso existen ciertas reglas basicas que se
recomiendan observar, como por ejemplo, «la informacion relevante, el analisis de los riesgos
especificos en cada regién de actividad, la valoracién den riesgo en relacién al objetivo de la

empresa, y el compliance organisation»'°, entre otras.

Empero, no obstante de lo indicado, no basta con la simple adopcién de un criminal
compliance para asumir que se ha observado el principio de confianza en el actuar del
personal de la empresa y, consecuentemente, pretender eximir su responsabilidad penal; se
requiere, ademas, la adopcion de medidas selectivas responsables y minuciosas a la hora de
elegir al oficial de cumplimiento’®. Si no se tiene diligencia en eso, por mas que se tenga un
criminal compliance correctamente incorporado y, por ende, en caso de que se verifiquen
infracciones penales acaecidas por el actuar defectuoso del oficial de cumplimiento, por
aspectos como su inadecuada formacién técnica, académica o ética, de todas formas la
persona juridica respondera penalmente por no haber previsto esa situacion, y sin que pueda

justificar su actuacion bajo el citado principio de confianza.

Al hilo de lo advertido, tres son las areas a evaluarse con el due diligence: la integridad y
debida diligencia (integrity due diligence), la diligencia debida de cumplimiento (compliance
due diligence), y el cumplimiento y evaluacion de terceros (Third-Party Compliance and

Assessments)

El ejercicio de la debida diligencia deberd observar como minimo una metodologia basica,
gue implique cuestiones que versen sobre clasificacién del caso, que comienzan desde la
recepcién del requerimiento que llega desde el negocio o compras que vayan a realizar para
ir clasificandola; definicion del alcance, en el que se persigan estrategias para la busqueda
de informacion; adquisicion de inteligencia, que por lo general, encierra un conjunto de
actuaciones como la informacion inicial, la remisién de cuestionarios, bases de datos,
busquedas en la web, busqueda de problemas o screening, fuentes humanas para encuestas,
entrevistas, entre otras; el andlisis, en el que se identificaran aspectos relevantes como los

riesgos para saber si se los podra gestionar o mitigarlos, este analisis se lo debera realizar

19 CARRION ZENTENO, A., «Derecho ambiental y», cit., p. 171.
720 Cfr. CARRION ZENTENO, A., «<Derecho ambiental y», cit., pp. 171-172.
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sobre toda la informacién que se disponga tomando en consideracion la confianza que se
tenga de esa informacion, asi como la naturaleza y la duraciéon del negocio. Ademas, en el
analisis se iran plantando las «banderas rojas» que permitan abordar los problemas con los
gue se encuentre. Finalmente, dentro de las recomendaciones surgidas a la luz de ese
analisis, se elaborara un informe final que contendra las conclusiones bajo parametros que
pueden ser aceptables 0 no aceptables, cuestiones que estan al limite y que requieren planes

de remediacion’?.

La diligencia de debido cumplimiento o compliance due diligence, articula a su vez, una serie
de actuaciones que tienen que ver con evaluaciones de politicas y procedimientos que se han
venido observando con la realizacion de controles internos, para identificar potenciales
riesgos que tengan que ver con el cumplimiento de leyes o normativas anticorrupcioén o
penales; asi como con asuntos de preocupaciones de su cumplimiento o incumplimiento. En
caso de identificarse posibles riesgos en la oportunidad del negocio, es recomendable
abordar planes de remediacién, al igual que tener un entendimiento de la oportunidad dentro
del negocio, los riesgos propios del sector industrial y del pais en su contexto. Este analisis
debe partir desde el cédigo ético o de conducta, pasando por las politicas anticorrupcién, las
politicas de regalias o regalos, los gastos de representacion’??. Ademas, se debera analizar
la o las brechas o diferencias que existen entre el rendimiento real de la empresa con el que
aspira o el potencial, en aras a usufructuar en debida forma, los recursos que dispone y
adoptar medidas encaminadas a lograr objetivos propuestos (Gap Analysis). Finalmente, se
requiere armar o rearmar toda una estructura de cumplimiento empresarial, asi como la
elaboracion o readecuacion de verdaderos planes de formacién’?. De ahi que, la debida
diligencia para prevenir y detectar delitos, constituye uno de los principios fundamentales que

se debe observar a la hora de articular un programa de cumplimiento.

5.1.- Debida diligenciay Cédigo Orgéanico Integral Penal

Ahora bien, corresponde en este estado reflexionar esa debida diligencia en el caso
ecuatoriano. Asi, por un lado, la regulacién actual del art. 49 del COIP como en el caso de

Espafa’®, permite apreciar que la RPPJ se fundamenta en la vulneracién a la debida

721 vid. TANCO TUZA, J., «Conceptos Basicos en la gestion de terceras partes», UNIR, disponible en: https://www.unir.net

22 Como por ejemplo, viajes, comidas, hoteles y toda actividad protocolaria que demande subrogaciones monetarias para la
persona juridica, cfr. IBIDEM.

723 Cfr. IBIDEM.

24 Una regulacién en este sentido se observa en el art. 31 bis b) del CP., segun el que la persona juridica respondera via RPPJ,
«De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso».
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diligencia, cuando se atribuye responsabilidad a las personas juridicas como consecuencia
de delitos cometidos por parte de quienes cumplan actividades de administracion, direccion
y supervision’?. En este caso, parece que la debida diligencia entendida por la RAE como un
«conjunto de precauciones que la ley o el buen sentido aconsejan adoptar en el desarrollo de
una actividad para evitar dafios previsibles»’?®, demanda precauciones en las actividades de
administracién, de direccién y de supervision por parte de las personas naturales a quienes
la propia persona juridica les ha encargado esas labores de cara a evitar la comision de
delitos atribuibles. Es decir, en este caso es la propia ley penal la que exige la toma de
precauciones a los responsables de esas actividades, so pena de que se active en su contra
y contra la persona juridica, el sistema ecuatoriano de responsabilidad penal. Se trata de una
observacion de la debida diligencia por parte de las personas naturales de la «primera linea»

de imputacion.

Luego, esa debida diligencia en la «primera linea» presenta un cuestionamiento que debe
guedar zanjado. En efecto, en la via de imputacion advertida, asoma una regulacién que
parece prever la exigencia de esa debida diligencia Unicamente en quienes estén encargados
de esas tres actividades advertidas supra, esto es, administracion, direccion y supervision;
en tal sentido hay que cuestionarse ¢ se deja por fuera de la exigencia de la debida diligencia
a las otras personas expresamente indicadas en el art. 49, que sin ejercer esas actividades
cometan un delito atribuible a la persona juridica?, como por ejemplo, los que ejerzan
derechos de propiedad de la persona juridica, los apoderados, los mandatarios, los
representantes legales o convencionales, agentes, los operadores, los factores, los

delegados, asi como los ejecutivos principales.

La redaccion del art. 49 parece sugerir que Unicamente en quienes actian bajo los encargos
de administracion, direccion y supervision, es exigible observar debida diligencia; en tanto
gue, en las demas personas de la «primera linea» bastara la comision de un delito atribuible

y para beneficio de la persona juridica, para que se active la RPPJ.

Por otro lado, el control al que se refiere el art. 49, no parece ser aquel que quizas se pueda
prever en la debida diligencia, en el sentido de controlar las correctas actuaciones del
personal de la persona juridica; sino que parece referido bajo el sinénimo de dominio o poder.
De ahi que, tampoco se exigira debida diligencia en quienes, sin ser propietarios, tengan el
dominio o poder de la persona juridica, bastard con la comisién de un delito atribuible y la

verificacion de los otros presupuestos del art. 49 del COIP.

725 Art. 40 COIP.
726 Diccionario del Espariol Juridico, disponible en: https://dej.rae.es/lema/diligencia-debida
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De su lado, respecto de las labores de gestion por parte de terceros, tal y como ha redactado
el legislador, parece ser que tampoco es imprescindible observar en ellos la debida diligencia
como presupuesto de la RPPJ, bastara al igual que los casos anteriores, la verificacion de los

otros presupuestos de RPPJ.

Luego, en las personas que forman parte de la «segunda linea» de imputacion,
indudablemente que la debida diligencia se convierte en un presupuesto necesario para la
RPPJ. Esto porque, de no ser asi, se corre el riesgo de sancionar injustamente a una persona
juridica por actos aislados de trabajadores, quienes pese a que respecto de ellos se haya
ejercido supervision y direccion, cometan delitos atribuibles por su cuenta propia y para
beneficio de la persona juridica. Es decir, en este caso la debida diligencia exige la adopcion
de precaucién necesaria por parte de las personas naturales de la «primera linea» al
momento de impartir 6rdenes o instrucciones a los trabajadores de la persona juridica de la

«segunda linea».

Como se observa, pese a que la actual regulacion del art. 49 del COIP permite asumir que
en la «primera linea» de imputacion debe observarse en ciertos casos, esa debida diligencia,
y en la «segunda linea» siempre; si se quiere asumir el modelo de autorresponsabilidad habra
que centrar la mira en el resultado objetivo de esa indebida diligencia —la defectuosa
organizacion de la persona juridica en materia de direccién, administracion y supervision—,
independientemente de la actuacioén inicial de las personas naturales generadoras de ese
«hecho de referencia». Lo contrario, seria seguir contribuyendo a la incertidumbre de no saber
frente a qué modelo de imputacion se esta. Luego, la prueba serd la verificacién pericial ya
no del actuar no diligente de la persona fisica, sino de la constatacion objetiva de esa

defectuosa organizacion que permitid que la persona natural actie de forma no diligente.

Lo expuesto permite redirigir siempre la mirada a la defectuosa organizacién. Pero, ante la
no regulacion expresa de los programas de cumplimiento como eximentes, por ahora, cuando
se observe la presencia de un compliance eficaz, no se puede afirmar con certeza que pueda

eximir la RPPJ sino Unicamente atenuarla (art. 45.7, d; 47.21).

Finalmente, en la regulacién del art. 50 del COIP, se puede observar la exigencia de una
debida diligencia en las actividades empresariales, sobre todo a la hora de las diferentes

formas de trasformacion de las compafiias.

5.1.1.- Ladebida diligencia en delitos atribuibles a la persona juridica
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Ademas de la debida diligencia como presupuesto para una correcta organizacién, o a su
vez, como valoracién negativa para fundamentar la culpabilidad a la persona juridica en casos
de no observarsela, existen delitos puntuales donde se acentla la exigencia de esa
institucion. Asi por ejemplo, en delitos econémicos como las defraudaciones bursétiles (art.
313), la falsedad documental en el mercado de valores (art. 314), la autorizacién indebida de
contrato de seguros (art. 315), operaciones indebidas de seguro (art. 316), lavado de activos
(art. 317), incriminacion falsa por lavado de activos (art. 318), y omisiéon de control de lavado
de activos (art. 319); la debida diligencia se torna un elemento a tomarse en consideracion y

para lo cual habra que remitirse a la respectiva ley especial y reglamentos de la materia.

De los advertidos, el delito de omisiéon de control de lavado de activos del art. 319, contiene
una regulacion extrapenal interesante sobre debida diligencia para los propdsitos penales. En
efecto, el art. 7.1.4 del Reglamento Ley de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos
(RLLAFD), advierte que las politicas de debida diligencia de los obligados a reportar a la
Unidad de Analisis Financiero y Econdmico, deberan sujetarse a las disposiciones emitidas
por el respectivo organismo de control sectorial’?’. Por su parte el art. 46, sefiala como
procedimiento de debida diligencia de cara a identificar a las personas politicamente
expuestas’®, la toma de «medidas razonables, al inicio y durante el monitoreo» de ciertas
relaciones comerciales; la implementacion de procedimientos de control y seguimiento
permanentes rigurosos; la elaboracién de un perfil basado en la politica «conozca a su
cliente»; y la realizacion de gestiones encaminadas a detectar el origen de los fondos y del
patrimonio. Por su parte, el art. 47, determina la obligatoriedad de la aplicacién de las medidas

de debida diligencia «de acuerdo al enfoque basado en riesgo».

De su lado, las Normas de Prevencion del Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo
y Otros Delitos (NPLAFTOD), en el art. 10 define a la debida diligencia como «el conjunto de
acciones que el sujeto obligado debe desarrollar para conocer adecuadamente a los clientes,
empleados, socios, accionistas, proveedores y corresponsales, reforzando el conocimiento
de aquellos que, pos su actividad o condicion, sean sensibles al lavado de activos o al
financiamiento del terrorismo y otros delitos». Como se puede observar, tanto el RLLAFD
como las NPLAFTOD exigen la debida diligencia en la figura del «sujeto obligado», pudiendo

ser éste una persona fisica o una juridica.

Conforme a las NPLAFTOD, los procedimientos de debida diligencia permiten determinar lo

inusual de las transacciones, y al igual que en el caso del RLLAFD se parte del riesgo,

27 Decreto Ejecutivo 1331, Registro Oficial Suplemento 966 de 20-mar.-2017.

728 E| art. 48 de este Reglamento, extiende la aplicacion de los procedimientos de debida diligencia a las relaciones comerciales
o contractuales en las que se encuentren involucradas el cényuge o la pareja en unién de hecho; a los familiares hasta el
segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad; a personas naturales o juridicas publicas o privadas, con las que la
persona politicamente expuesta mantenga cierto vinculo mercantil.
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concretamente, del perfil del cliente que se ha obtenido en la aplicacion de la matriz de
riesgos, a mayor riesgo mayor control. Es importante resaltar, que la debida diligencia no es
una actividad que se elabora a criterio discrecional de los sujetos obligados, sino que parte
de un formulario cuyas directrices son dadas por la Direccion Nacional de Prevencion de
Lavado de Activos (art. 10 NPLAFTOD). Luego, en ciertos casos’®, las NPLAFTOD exigen
«debida diligencia reforzada o ampliada», entendida ésta como el «conjunto de politicas,
medidas de control y procedimientos razonablemente mas rigurosos y exhaustivos, que el
sujeto obligado debe disefiar y aplicar a los clientes que, por sus caracteristicas, actividad
econdmica, ubicacién geogréfica, entre otros, puedan considerarse mayormente expuestos
al riesgo de lavado de activos, del financiamiento del terrorismo y otros delitos». Por su parte
el art.16 sefiala las medidas de debida diligencia reforzada; mientras que el art.18 reconoce
la aplicacién de procedimientos de «debida diligencia simplificada» cuando se esté frente a

clientes u operaciones de «bajo riesgo».

Regulacién sobre la debida diligencia se encuentra también en el ambito del sistema de
seguros privados, concretamente en las Normas Para las Instituciones del Sistema de Seguro
Privado Sobre Prevencién de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Otros
Delitos™?; asi como en el &mbito de la Bolsa de Valores, cuya regulacion lo cobija las Normas
Para Prevenir el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y Otros Delitos en las

Bolsas de Valores, Casas de Valores y Administradoras de Fondos y Fideicomisos.

Como se puede observar, la debida diligencia y su procedimiento no son novedad en el pais,
debiendo aprovecharse la experiencia extrapenal regulatoria, para efectos de debatirla en
sede de la RPPJ, concretamente en la actividad compliance, sea como ha quedado advertido

en la actualidad, o como una futura necesidad de lege ferenda en sus efectos eximentes.

Finalmente, pese a que en materia extrapenal —como se ha indicado supra— se adoptan el
pais alunas definiciones de lo que ha de entenderse por debida diligencia, a propdsito del
compliance, es necesario sefialar que la Norma ISO 37001, considera a la debida diligencia
como «el proceso para evaluar con mayor detalle la naturaleza y alcance del riesgo de
soborno y para ayudar a las organizaciones a tomar decisiones en relacién con transacciones,

proyectos, actividades, socios de negocios y personal especifico».

Como requisito minimo del compliance en Ecuador, al art. 49.11 del COIP, exige la presencia
de programas «conozca al cliente o debida diligencia». Habra que esperar el Reglamento que

sobre compliance se expida, asi como también se ha de acudir a otras leyes especificas sobre

2 En los casos de los numerales 1 a 8 del art. 15 del NPLAFTOD.
730 Resolucion de la Junta de Politica Monetaria y Financiera 385, Registro Oficial Edicion Especial 44 de 24-jul.-2017.
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la materia, para ir articulando esta debida diligencia de cara a observar este requisito y que

los programas de cumplimiento puedan lograr su propdsito o funcién atenuante.

6.- El oficial de cumplimiento

En Ecuador la introduccién del compliance en sus inicios se ha dado apegada al sistema
financiero y la regulacion del lavado de activos. Las recomendaciones e influencia de
organismos regionales como el Grupo de Accién Financiero de Sudamérica (GAFISUD) o
Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), asi como de la Unidad de Analisis

Financiero (UAF), permiten encontrar el antecedente regulatorio de esta figura™:.

La Resolucion No JB-2008-1154 emitida por la Junta Bancaria, establecié modificaciones en
el titulo XIII «Del control interno», del libro | «Normas generales para la aplicacién de la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero» de la Codificacion de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria, ingresando un glosario de
términos en su articulo 1, en el cual figuraba el término oficial de cumplimiento, que era
definido como «el funcionario de alto nivel, responsable de velar por la observancia e
implementacién de los procedimientos y controles necesarios para la prevencion de lavado
de activos»'2, Esta modificacién consistia de un capitulo con 61 articulos y tres disposiciones
transitorias que versaban sobre la aplicacién de este nuevo capitulo. Cabe mencionar que
esta resolucion sufrio modificaciones diversas por otra resolucion (No. JB-2013-2453 de 11
de abril del 2013) que incluyd lineamientos mas cercanos a los conceptos actuales de
compliance officer y de compliance program. Este Capitulo obligaba a las instituciones del
sistema financiero a que adoptaran «medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas
a evitar que, en la realizacién de sus operaciones, puedan ser utilizadas como instrumento

para realizar actividades de lavado de activos»’3.

Estas medidas de control fueron una primera aproximacion a los programas de cumplimiento,
al menos en materia de lavado de activos, y debian ser «apropiadas y suficientes», dando a
entender que las instituciones controladas por la Superintendencia de Bancos y Seguros
tenian la plena libertad para elegir las medidas consideradas mas adecuadas tomando en

cuenta las caracteristicas de la institucion.

731 Asi, el considerando de la Resolucion No JB-2008-1154 sefiala que, «es necesario sustituir la citada norma para que se
ajuste a las disposiciones de la Ley para Reprimir el Lavado de Activos y las cuarenta recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales-GAFI».

732 Junta Bancaria del Ecuador, Resolucion No. JB-2008-1154

733 Articulo 2 de la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria.

243



En cuanto a la observancia del oficial de cumplimiento”™*, en las dos resoluciones indicadas,
se establecian ademas de responsabilidades, la facultad de receptar e implementar diferentes
planes. En el articulo 37 también se estipulaba la integraciéon del Comité de Cumplimiento,
gue estaria conformado al menos por el representante legal o su delegado, un representante
del directorio, el gerente de operaciones o su respectivo delegado, el gerente de crédito, el

auditor interno, el oficial de cumplimiento y el asesor legal.

6.1.- Funciones de compliance officer

Las funciones que realiza el compliance officer pueden ser de distinta indole, asi como
variada es su propia denominacién en el espariol, en el que se lo suele denominar oficial de
cumplimiento, encargado del cumplimiento, supervisor de control, responsable de prevencion,
entre otros. ElI compliance officer puede ejercitar sus funciones de forma personal, o como
érgano, o inclusive como conjunto de ellos™®; de ahi que se puede hablar de compliance

officer unipersonal y pluripersonal.

De entre las funciones que puede desempenfar el oficial de cumplimiento, estan aquellas
relacionadas con cuestiones normativas, de promocion de las politicas empresariales y
cuestiones de conductas; coordinar y supervisar a los responsables de seguridad; conocer
las denuncias que se presenten en los canales internos; instruir los procedimientos
sancionadores, entre otras. De todas formas, las funciones van a depender del tamafio de la
empresa y de la actividad sectorial. Sin embargo, algunas empresas comprometidas con el

cumplimiento normativo tratan de establecerle funciones que no los vinculen con la cadena

734 Al oficial de cumplimiento no sélo se lo vinculaba al comité de cumplimiento, sino que también, estaba destinado a dirigir la
unidad de cumplimiento, que al menos, debia estar compuesta por el oficial pudiendo tener también la participaciéon de personas
con formacion referente a los temas a combatir —administracién, contaduria, derecho o economia—. El perfil del oficial de
cumplimiento determinado en el articulo 41, contemplaba requisitos tales como experiencia y conocimiento en materia de
prevencion de delitos, sobre las actividades desarrolladas por la institucion, ademéas de pertenecer a la alta esfera de la
institucion, entre otras cualidades que debia poseer, ademas requeria la calificacion de la Superintendencia de Bancos y
Seguros. Su funcién de oficial de cumplimiento podia ser ademas desarrollada en todas las dependencias que poseyera la
institucion. Tanto la institucién como el oficial de cumplimiento estaban bajo la supervision de la Superintendencia de Bancos y
Seguros. En el caso de que las atribuciones dadas al oficial de cumplimiento no le permitiesen desarrollar sus actividades de
manera apropiada, se tomarian las medidas correctivas necesarias por parte de la Superintendencia. Asi mismo, los requisitos
que debia tener el perfil del oficial asi como los impedimentos para acceder a tal puesto estaban determinados por la
Superintendencia y estaban establecidos en los articulos 43 y 44 de las resoluciones analizadas. Una vez establecidos los
requisitos y prohibiciones que debian observarse para la calificaciéon de los oficiales de cumplimiento, sus funciones se
desarrollaban en el articulo 47. Algunas de estas funciones tenian que ver en cuanto al manual de prevencion (47.1, 47.2, 47.4),
asi como la verificacion, coordinacién y monitoreo de las actividades propias de la institucion y la relacién de ésta con los clientes.
Los articulos 49 y 50 establecian las acciones que tenian prohibidas los oficiales de cumplimiento asi como las sanciones a las
que estarian sujetos por inobservar sus funciones o faltar a la confidencialidad, la transparencia y en general a su deber. Mas
all4 de esas obligaciones mencionadas, sorprende que tanto esta ley asi como las normativas posteriores a las resoluciones, y
la Ley Organica de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos que esta vigente hayan dejado de lado la
figura del oficial de cumplimiento asi como la matriz de riesgo y las politicas y procedimientos de control de los cuales trataban
extensamente las resoluciones antes examinadas.

735 Cfr. DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «Posicién de garante del compliance offcier por infraccion del deber de control», en AA.VV.,
L. A. Arroyo Zapatero (dir.), A. Nieto Martin (coord.), El Derecho Penal Econémico en la era del compliance, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 165-190.
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de garantia de la empresa’®, entendida ésta como las actividades responsables propias de

las empresas reservadas para otras personas u organismos de la entidad.

De una mirada al Derecho comparado, en Espafia conforme la actual regulacién penal de los
modelos de prevencién, las funciones o tareas del oficial de cumplimiento radican en
gestionar el modelo, es decir, debe encargarse de la supervision del funcionamiento y
cumplimiento del modelo y también de la vigilancia y control del personal al que involucra. Asi
mismo, debe encargarse también de la informacién, y formacion de todo el personal de la
persona juridica en la que se aplica el programa, esta formacion versara respecto de la
existencia del compliance y de su contenido. Debe encargarse de la revision, actualizacion
y/o modificacion cuando asi lo requieran las circunstancias, esto para efectos de su
adecuacion y eficacia. Puede que también se le encomiende la funcion de detectar
comportamientos que constituyan infracciones delictivas, ya sea por medios de los
whistleblowers, como a través de investigaciones internas’’.

6.1.1.- Funcion por delegacién de actividades

En el analisis de las funciones del oficial de cumplimiento corresponde reflexionar la situacion
de la delegacién, para conocer qué se le delega y por ende ir perfilando sus especificas
funciones. Esto, toda vez que parece errado otorgarle funciones o deberes de vigilancia o de
supervisiéon y prevencion como garante dentro del funcionamiento de la empresa; sobre todo,
si se parte de la sola idea de la necesidad de delegar al s6lo amparo del «riesgo especial»
que constituye la actividad empresarial. Idea que, a decir de SILVA SANCHEZ, resulta vaga
para fundamentar sélidamente la existencia dentro de la empresa los deberes de vigilancia;
mas aln, cuando la infraccion de éste deber no es punible en si misma’8, sino que dependera
de actuaciones delictivas a titulo de accién u omision, o de la idea basada en la premisa de

que ¢por qué una empresa puede verse en un riesgo especial?”*® Es decir, no por el simple

736 vid. LASCURAIN SANCHEZ, J., «Salvar al Oficial Ryan», en AA.VV., S. Mir Puig, M. Corcoy Bidasolo, V. G6mez Martin
(dirs.), J. C. Hortal Ibarra, V. Valiente Ivafiez (coords.), Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion,
detencion y reaccién penal, B de F, Madrid-Buenos Aires-Montevideo, 2014, pp.301-336. En este sentido este autor advierte
que las nuevas reglamentaciones suelen incluir en un texto las funciones del compliance officer, en el sentido que se encarga a
la Comisién de Prevencion la coordinacion de las tareas de los responsables de la prevencién de los riesgos; ademas de la
supervision del desarrollo y mejoras de los protocolos preventivos; de fomentar o impulsar la elaboracion del mapa de riesgos
penales; y también de recibir y canalizar las denuncias y organizar las respectivas investigaciones.

7 véase en WOLTERS KLUWER, «Compliance officer (oficial de cumplimiento normativo)», disponible en:
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1TAAAKNDCzNjA7WY1KLi
ZPw827DMINS8KIS1xKTi_JzSktTQokzbkKLSVACVGIii6MQAAAA==WKE

738 Vid. «La evolucion de la posicién de deber del Consejo de Administracion. Una observacion desde la cultura del compliance,
en AA.VV., R. Ragués | Vallés, R. Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho
penal econémico empresarial, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 43-57.

73 Crf. IBIDEM, acudiendo a una explicacion criminégena basada en los sesgos cognitivos y en las dinamicas de grupos, acude
a algunos ejemplos de toma de decisiones basadas en los excesos de confianza, de optimismo, de ilusion, los de confirmacion
de los prejuicios, de conformidad, de adaptacién al medio; ademés de otras razones como el anonimato, concepciones erradas
de la lealtad y solidaridad, ceguera atinente a las consecuencias en la ejecuciéon de érdenes. En fin toda tendencia a la
desorganizacién progresiva, a orientaciones solamente con fines lucrativos, a propiciar pautas informales de conductas, a
restarle importancia u observacion de determinados riesgos que a la larga tendran implicaciones directa en el actuar del personal
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http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAkNDCzNjA7Wy1KLizPw827DM9NS8klS1xKTi_JzSktTQokzbkKLSVACVGii6MQAAAA==WKE
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAkNDCzNjA7Wy1KLizPw827DM9NS8klS1xKTi_JzSktTQokzbkKLSVACVGii6MQAAAA==WKE

hecho de que la actividad empresarial constituya un riesgo en si misma se le debe delegar al
compliance officer el deber de vigilar; al contrario, habra que tomar en consideracion
cuestiones propias de la actividad y, sobre todo, los efectos que pueden implicar la delegacion
a la hora de transmitir esta clase de deberes y sus posteriores implicaciones penales en caso

de la comision de infracciones tanto del delegante como del delegado.

Respecto a los efectos de la delegacion, se verifican dos principales: por un lado «generar el
deber de seguridad en el nuevo delegado que la acepta»’, es decir, la transferencia de ese
deber de seguridad que tiene el empresario respecto de su industria hacia el delegado
compliance officer ; pero también, implica el efecto de «transformar el contenido del deber de
seguridad del delegante»’!, en la medida que ese deber de seguridad ya no sera igual ni el
mismo que tenia o representaba para el empresario delegante, sin que ello implique, que éste
gueda liberado totalmente de ese deber por la simple transmisién y transformacion que
conlleva la delegacién a favor del compliance officer. Pues, lo Gnico que se producird, es un
«cambio en el modo que debe preocuparse»’?, en donde el delegante y el delegado
compartan una suerte de «cotitularidad de la custodia»’*. Es aqui donde hay que centrar la
atencion para efectos de determinar pardmetros de responsabilidad del compliance officer en
un posible delito en el seno de la empresa. Pero también, hay que centrar la mira en el rol de
la empresa como garante de delegacion, puesto que no se puede delegar algo de lo que no
se tenga una posicion original de garante, es decir «un delegado solamente se convierte en

garante si a su vez lo era quien le delegé el deber»"4,

En conclusion, si se quiere atribuir al compliance officer funciones que impliquen deberes de
supervision, control y vigilancia mediante una delegacién total —lo que no es correcto—, se
corre el riesgo de no poder controlar actuaciones improcedentes o incorrectas de aquél.
Ademas, se correra el riesgo de complicar las labores especificas que eficazmente debe
realizar; y si s6lo se delega parcialmente esos mismos deberes, puede implicar de igual forma

una obligacion impropia, toda vez que seguird teniendo esa doble carga. De ahi que, lo

de los subordinados entre los que se puede ubicar los delegados del deber de vigilancia, a los que por ende, tendra que debera
supervisar el superior.

70 MONTANER FERNANDEZ, R., Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. A propésito de la gestion
medioambiental, Atelier, Barcelona, 2008.

741 IBIDEM.

72 LASCURAIN SANCHEZ, J., «Salvar al Oficial», cit., pp. 308-309. Al respecto este autor distingue entre una delegacion activa
y una pasiva. La primera que ocurre cuando el «delegante supervisor despliega una determinada estrategia para informarse de
cémo observa el delegado las funciones que ha asumido», en tanto que «la pasiva sitGa la iniciativa informativa en el delegado,
limitdndose el delegante a recibir tal informacién o, a lo sumo, a recabarla». Ademas, el autor sostiene que cuando se presenten
casos de cadenas de delegacion, «los primeros delegantes suelen limitarse a un rol pasivo, normalmente suficiente como
ejercicio de alta supervision», p. 309.

743 SCHUNEMANN, B., «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa», en AA.VV., D. Briickner, J. Lascurain Sanchez (trads.), Ministerio de Justicia de Espafia/BOE, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 41, 1988, pp. 529-558.

744 LASCURAIN SANCHEZ, J., «Salvar al Oficial», cit., p. 313.
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adecuado sea que se le atribuya funciones normativas, en la medida que éstas se adapten a

las exigencias de las regulaciones respectivas.

En fin, en la medida que la delegacién no contemple deber de garantias de control y vigilancia
total o parcial de la empresa, el compliance officer tendra delimitadas sus funciones o su
campo de accibn, lo que a su vez delimitara su &mbito de responsabilidad. No obstante de lo
indicado respecto de las funciones, en determinadas actividades como el lavado de activos,
por ejemplo, el compliance officer debera —entre otras funciones mas concretas— velar por los
procedimientos normativos especificos de prevencion y control esta clase de actividades’®

conforme lo exige la normativa penal y la ley de la materia.

6.2.- Las funciones del oficial de cumplimiento en Ecuador

En el ambito internacional del sector bancario, segun la Federacion Latinoamericana de
Bancos (FELABAN), las funciones o propdsitos del compliance officer son la prevencién y
deteccidn de los bienes, recursos; asi como de derechos que provengan de actividades
delictivas, que tengan como propdsito inmiscuirse en las actividades bancarias a través de la

carpeta de servicios.

En Ecuador, las funciones del compliance officer en materia de prevencion del lavado de
activos son de cumplimiento obligatorio, las que inclusive estan reforzadas con amenaza de
sancion penal. Asi, conforme al art. 319 del COIP en caso de que el compliance officer omita
sus funciones —previstas en la Ley de la materia— de prevencién, deteccion y control de lavado
de activos, podria ser sancionado con pena de prision de seis meses a un afio. Ahora bien,
la citada obligacion penal de control que tiene el oficial de cumplimento en materia de lavado
de activos, plantea la necesaria discusion de la posicion de garante que asumen los obligados

a las funciones de control de lavado, o lo que es igual, a cuestionarse si se encuentra el

7% Vid. LAMAS PUCCIO, L., «El compliance officer en materia de prevencion y represién del delito de lavado de activos y
actividades conexas», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las empresas y Compliance Program,
Olejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 276-305. Con méas amplitud, entre las funciones méas importantes del oficial de cumplimiento
en materia de blanqueo de capitales este autor sefiala: La promocién del disefio de los procedimientos de prevencién y control
del blanqueo al interior de cada empresa; la evaluacion de las politicas internas; buscar estrategias internas de controles
involucrando a todos los estamentos; verificacién del cumplimiento o aplicacion de los procedimientos especificos por parte de
los empleados, asi como de la implementacion y ejecucién de un cdédigo ético; revisiones periddicas a las condiciones del
mercado; informar periédicamente a las autoridades y reportar faltas o errores que puedan conllevar responsabilidad de
funcionarios de los estamentos internos; analizar operaciones inusuales y velar por que su reporte que al respecto se emiten a
las autoridades sean adecuados; gestionar la conservacién y archivo de la documentacién; velar por la actualizacién permanente
del manual de procedimientos especificos de prevencién del blanqueo o lavado; convertirse en un enlace con las autoridades;
coordinar con la administracion de la entidad para la formulacién y el seguimiento de los planes anuales de cumplimiento;
elaborar datos estadisticos relativas a concentracion de operaciones por cada segmento del mercado, movimientos consolidados
de cada cliente, clasificacion de operaciones por montos, movimientos registrados por monedas, clasificacion de clientes, etc.
Asi como activa participacion en la politica «Conozca a su cliente».
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compliance officer en posicion de garante de evitacion de resultado del delito’*® de lavado de
activos. Al respecto, se plantean dos posibilidades: la primera, si se le hace responder por el
delito de lavado; y, la segunda, si al contrario, responde por no realizar el control; en este
Ultimo caso, a su vez se plantea la posibilidad de que responda por omisién simple o por

comisién por omision.

6.3.- La responsabilidad del oficial de cumplimiento dentro de la actividad del

compliance

Esta responsabilidad resulta tan compleja de abordar cuan compleja es la actividad
empresarial; empero, en el afan de ir generando discusién local, se partird de la posible

responsabilidad que se vislumbra en ciertas regulaciones donde se lo refiere.

Asi, en lo que respecta a la responsabilidad en caso de vinculacién con infracciones penales,
ha de advertirse que el panorama respecto de las funciones concretas o exactas a las que
esta llamado el compliance officer, resulta un tanto oscuro o al menos problemético. De ahi
que, por ende, su responsabilidad penal fuera de los casos de su participacion a sabiendas,

resultara de las funciones a él delegadas o encomendadas.

En ese panorama, cabe cuestionarse si se le debe responsabilizar por los delitos que cometen
los trabajadores y todo el personal en la actividad empresarial y que no los ha sabido evitar
0, acaso, se le debe responsabilizar por la simple infraccion de sus deberes’’. Respecto de
la segunda cuestion, en paises como Espania, por ejemplo, no existe regulacién que sancione
al compliance officer por infringir los deberes de supervision (excepto cuando en tal calidad
vulnera la obligacién de reportar a las autoridades cuestiones de lavado de activos como
también ocurre en Per(, o cuando omita la obligacion juridica de controlar actividades
relativas al lavado como ocurre en Ecuador), ello no quiere decir que se debera dejarlo sin
sancién, cuando la segunda cuestion se relacione con la primera; es decir, cuando en el
ejercicio de la actividad empresarial el compliance officer en el incumplimiento de sus deberes
no evita que los trabajadores cometan de un delito’. Y en los paises donde si se le sanciona,

como Alemania’™®, Francia e Italia, las sanciones son de caracter administrativo.

746 Cfr. BLANCO, H., Lavado de activos por sujetos obligados: Andlisis de la teoria de los delitos de infraccion al deber, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2011.

47 Cfr. MONTANER FERNANDEZ, R., «<El criminal compliance», cit., p. 79.

748 IBIDEM.

74 Aunque no se sanciona penalmente pese a que la jurisprudencia de modo parcial se ha pronunciado que el oficial de
cumplimiento ostenta una posicién de garante con posibles consecuencias penales por las infracciones penales que se cometan
desde la empresa. Vid. CARRION ZENTENO, A., URQUIZO VIDELA, G., «La responsabilidad penal del oficial de cumplimento
en el ambito empresarial», en AA.VV., A. Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las empresas y Compliance
Program, OLejnik, Santiago-Chile, 2018, pp. 308-327.
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Queda, por lo tanto, la complicada tarea de abordar la primera interrogante, sin embargo, es
a la luz de las cuestiones de delegacion esgrimidas, en donde cabe el analisis de las
siguientes posibilidades ante las diferentes hipétesis que se presentan’°. Aunque debera
partirse de las premisas de que el compliance officer no tiene la obligacion directa de evitar o
de intervenir deteniendo hechos delictivos empresariales, sin embargo la «valoracion de las
consecuencias juridico-penales de los distintos comportamientos incorrectos del compliance
officer (...) depende, también, del valor que tenga la informacion que éste pueda suministrar
en la concreta actividad empresarial»"*. En tal sentido, se podria atribuir responsabilidad al
compliance officer, cuando por no haber evitado la comision de un delito en la actividad
empresarial incumpliendo el encargo dado a través de la delegacion, contribuye ya sea de

forma dolosa o imprudente a mantener una situaciéon riesgosa que deriva en un delito.

Al hilo de lo anotado, se hace necesario abordar la discusion respecto de dos cuestiones que

brevemente se plantean a continuacion.

6.3.1.- EI Compliance Officer y la posibilidad de responder como autor en el

ejercicio de sus funciones empresariales

Como ya se indicé supra, la delegacién tiene mucho que ver para efectos de atribuir
responsabilidad penal al compliance officer. En ese sentido, segin LASCURAIN, se
presentan algunas posibilidades: una en relacién con la funcion de garante que se puede
delegar y relativo con ese deber de supervision que le es delegado en el que, a su vez, puede
darse no solo una delegacion compartida de supervision desde el empresario al compliance
officer; sino que ademas, puede darse la posibilidad de que el empresario delegue funciones
relativas a seguridad a una persona u érgano, y la de supervisién a otro como el oficial de

cumplimiento, respecto de lo cual, podria darse un «vertido tipico del art. 325 CP»"*? que

50 VVid. MONTANER FERNANDEZ, R., «El criminal compliance», cit., p. 80, «La autora plantea que se debera considerar 4
hipétesis en el actuar el officer compliance en caso de que se le pretenda atribuir responsabilidad penal por la no evitacion de
los delitos cometidos por los trabajadores en el seno de la actividad empresarial: A. El encargado de cumplimiento no supervisa,
en contra de lo que se le ha encargado por parte del empresario, el estado de cumplimiento normativo de un determinado
departamento de la empresa. en este departamento se estaban produciendo ciertas infracciones normativas que, al no ser
corregidas a tiempo, provocan que se cometa un delito de empresa. B. El encargado de cumplimiento no supervisa, en contra
de lo que se le ha encargado por parte del empresario, el estado de cumplimiento normativo de un determinado departamento
de la empresa. En este departamento ya se estaban cometiendo delitos relacionados con la actividad empresarial. C. El
encargado de cumplimiento supervisa el cumplimiento normativo de un determinado departamento operativo de la empresa y
detecta una infraccién de la normativa que, de no remediarse, podra comportar la comisién de un delito de empresa. Aun asi, el
oficial de cumplimiento no informa al respecto al empresario. D. El encargado de cumplimiento supervisa el cumplimiento
normativo de un determinado departamento operativo de la empresa y detecta una infraccién de la normativa que ya ha
comportado la comisién de un delito de empresa. Aln asi, el oficial de cumplimiento no informa al empresario».

51 V/id. MONTANER FERNANDEZ, R., «El criminal compliance», cit., pp. 80-82.

52 «Salvar al Oficial», cit., p. 329.
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convertiria en autor tanto al empresario, al delegado de la seguridad y al compliance officer

que no supervis6’3,

Otra posibilidad consiste en que el empresario delegue al compliance officer la facultad de
delegar. En cuyo caso, dependiendo del tipo de actividades que encierre esa delegacion, si
en ellas se vislumbran actuaciones dolosas o culposas del oficial de cumplimiento y del

empresario, respondera posiblemente como coautor con éste y a titulo de dolo o culpa.

6.3.2.- EI Compliance Officer y la posibilidad de responder como participe por

el no ejercicio de sus funciones en la empresa

A decir de MONTANER FERNANDEZ, al oficial de cumplimiento se le podra atribuir
participacion por omision en la medida que su deber de actuacion sea determinante para
controlar resultados lesivos, siempre que el empresario le haya delegado un deber de garante
especifico que aquél no haya podido realizar, y atendiendo siempre a las caracteristicas de
la empresa, al perfil del compliance officer, asi como a los niveles o flujos de informacién que
existan en la empresa, en cuyo caso, su participacion delictual podria ser como complice,

cooperador necesario o inductor’*,

Las funciones advertidas supra, que sin estar reglamentadas le competen al compliance
officer en el marco de una empresa responsable, permiten concluir que por un lado, debera
responder por los delitos en los que a sabiendas se vea involucrado ya como autor o participe
de forma activa o pasiva en una actividad dolosa, asi como de los que, por su imprudencia
pudiera ocasionar; y, por otro, en el caso de que de forma incorrecta se le atribuya o sea
delegatario de funciones que impliquen deberes totales de control y de supervision con
facultades autbnomas para tomar decisiones al respecto, y que ademas monopolice la

informacién sobre cumplimiento, respondera como autor segun sea el caso, 0 como participe.

Finalmente, en el caso ecuatoriano, recogiendo algunos perfiles de las diferentes normativas
en donde se menciona la figura del compliance officer, existe tradicién de funciones que
conllevan su responsabilidad administrativa o penal (como en el caso de lavado de activos,
en el que hasta ahora, su responsabilidad es derivada del incumplimiento de las obligaciones

gue le asigna la ley de la materia).

53 De este parecer es ROBLES PLANAS, R., «El responsable de cumplimiento —compliance offcier— ante el Derecho Penal»,
en AAVV., J. Silva Sanchez (dir.), R. Montaner Fernandez (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencién y
reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 319-331.

754 Cfr. «El criminal compliance, cit., p. 83.
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6.3.3.- Laresponsabilidad del oficial de cumplimiento en el sistema ecuatoriano
de RPPJ

Para abordar esas posibilidades, ha de partirse de la regulacion ecuatoriana del art. 319 del
COIP. En tal sentido, la primera cuestion planteada asoma como una infraccion autbnoma
cuyo verbo rector es precisamente omitir, separada por ende, de la conducta activa o pasiva
delart. 317 que sanciona el lavado de activos. Se trataria en principio de una infraccién penal,
en la que, el legislador ecuatoriano ha querido apartar al compliance officer —persona que,
siendo trabajadora de un sujeto obligado a reportar a la entidad competente— de la
responsabilidad directa de la evitacion de ese delito, al punto que su regulacién no hace
depender la sancién de la comisién o no de un delito, pues, basta que incumpla su obligacion
de controlar estando en la posicion de garante —encargada de funciones de prevencion,
deteccion y control de lavado de activos— para merecer el reproche penal; es decir, no se

necesita la verificacion del delito de lavado.

De la salida previa que se vislumbra en la primera cuestion, en el sentido de que en Ecuador
el compliance officer no responde por la no evitacién del delito de lavado de activos, se
plantean dos aspectos en la segunda cuestion a resolver. Asi, por una parte, en caso de que
se verifique esa omision o falta de control debido que le encarga la ley, la conducta del oficial
de cumplimiento sera la de simple omision bajo lineamientos del inciso segundo del art. 23
COIP. Sin embargo, y por otro lado, genera dudas el citado articulo 23 al sefialar que «no
impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a
ocasionarlo». Entonces, la pregunta es ¢ qué ocasiona el compliance officer cuando omite la
obligacién de control sefialada en el art. 319? Y la posible repuesta vuelve a tomar dos

direcciones.

La primera, conforme a la redaccion del tipo se advierte que no se ocasiona delito alguno,
simplemente se ha verificado el incumplimiento del control de lavado de activos, a no ser que
se pretenda asumir que la ausencia de control genera un riesgo que pudo desembocar en
lavado de activos, en cuyo caso, tornaria al lavado en delito de peligro por el que se
sancionaria la omision de su control; la segunda, que lo que ocasione esa omision —y por ahi
pienso que va la salida— es el quebrantamiento de un deber de cuidado, que en el &mbito
subjetivo implica dolo en la medida que el compliance officer tenga conocimiento de la
normativa que regula la prevencion de lavado de activos y su normativa conexa, y de la
significacién que implican tales mandatos dentro de una politica de Estado de prevencion de

esta clase de delitos’™®. Empero, si el actuar omisivo del oficial de cumplimiento tiene fines

55 Vid. BLANCO, H., «Lavado de activos», cit., p. 227.
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encaminados a facilitar o cooperar en la comisién del delito de lavado, es decir, cuando esa
omisiéon de la obligacién de controlar coadyuve a la realizacién del lavado’™®, habra de
analizarse su vinculacién con este delito para efectos de determinar su grado de participacion;
en cuyo caso, se estaria ante la presencia de dos delitos y por ende se ha de aplicar, las
reglas de los concursos arts. 20 y 21 COIP, con lo que se estaria planteando un posible

analisis de autoria y participacion del oficial de cumplimiento.

6.4.- Momentos de designacién del officer compliance

En las regulaciones donde se menciona al compliance como eximente o atenuante, no se
aborda la cuestion respecto del momento en que se debe designar al compliance officer. Asi,
por ejemplo, la legislacion chilena apenas se refiere al tiempo de duracion del cargo. De todas
formas, esta cuestion tampoco tendria relevancia penal, toda vez que lo que interesa es la
existencia de un programa eficaz que recoja en su estructuracion la figura del oficial de

cumplimiento. Sin embargo, para efectos practicos es necesario abordar esa designacion.

Respecto de esta cuestion, ha de plantearse si, por un lado, su designacion debe ser
simultaneamente con la elaboracién del programa, o si, por el contrario, esa designacion
deberéa ser con posterioridad al disefio del compliance. En el primer caso, la designacion se
la realiza desde el mismo momento que se acuerda poner en marcha el compliance, en cuyo
caso, el compliance officer participara o se involucrara de forma activa en la elaboracién del
disefio, aportando con su ayuda e implicandose en él desde el principio; y, en el segundo
caso, se desvincula de la puesta en marcha del disefio, y sélo después en un segundo
momento se realiza su designacion, en cuyo caso, luego de la primera acta en la que se
decide la implementacién de un modelo de compliance, se convoca a reunién en la cual en

otra acta quedara registrada su designacion’™’.

Esos momentos de designacién quedaran por ende supeditados a criterios puramente
empresariales. No obstante, la primera opcion le resultaria beneficiosa a la persona juridica,
toda vez que la experiencia que pueda aportar el oficial de cumplimiento ayudara mucho en

el disefio de un buen programa.

56 Vid. BLANCO CORDERO, I., Responsabilidad penal de los empleados de la banca por el blanqueo de capitales, Comares,
Granada, 1999.

ST LA LEY Digital, «Acta del érgano de gobierno para implantar un programa de prevencion de riesgos penales (compliance
penal) y designando Compliance Officer», disponible en: http://p88-
127.0.0.1.accedys.udc.es/accedixO/sitios/control/Qincrustat.php?aplicacion=10315
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http://p88-127.0.0.1.accedys.udc.es/accedix0/sitios/control/0incrustat.php?aplicacion=10315
http://p88-127.0.0.1.accedys.udc.es/accedix0/sitios/control/0incrustat.php?aplicacion=10315

En conclusion, la presencia del compliance officer es determinante en el engranaje ad intra
del criminal compliance, en la medida que se quiera prevenir la comision de infracciones

penales’™®.

58 En este sentido, el Tribunal Supremo de Espafia ha sefialado que: «Ademas, de haber existido un adecuado programa de
cumplimiento normativo externalizado no se habrian dado estas circunstancias, o de haberse producido se habrian detectado
de inmediato. Lejos de ello, la ausencia de un control adecuado y de una vigilancia ad intra por profesionales compliance officer
no hubiera dado lugar al estado actual de la cuestién con perjuicios evaluables y el recurrente renunciando a sus cargos en las
escrituras que refirié6 que no tienen otro efecto mas alla de una voluntaria desvinculacion de la sociedad, pero sin efectos
exoneratorios de responsabilidad penal», STS 316/2018, de 28 de Junio, La Ley 74057/2018.
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IV. Estructura basica del Criminal Compliance

1. Planteamiento

Asumida por ahora la premisa o la posibilidad de que sea un 6rgano externo o de la propia
entidad o directamente el 6rgano de administracion, el encargado de impulsar la necesidad
de introducir un programa de cumplimiento en el seno de una empresa, corresponde abordar
su estructuracion basica; sin que ello implique la pretensién de recomendar la asuncion de
un modelo Gnico™® o compliance estandar, sino de cara a la incorporacién de medidas
Optimas de compliance, tomando en consideracion esa sugerida necesidad de replantear la
«arquitectura organizativa y funcional»’®caracteristica de cada empresa. En ese sentido, lo
primero que debera articularse o disefiarse es la estrategia de implantacion y, por ende,

disponer al 6rgano encargado de la logistica y los recursos necesarios’®! para esos fines.

En esa estrategia de implementacion, en empresas operativas juega un rol preponderante la
primera auditoria legal interna o due diligence, la que permitira determinar la real situacion de
la entidad; aunque esa tarea bien la puede realizar el personal especializado de la propia
empresa en la medida que los pardmetros sean objetivos y la actividad sea ética —de ser
posible, debera acompafar en esas tareas el encargado del cumplimiento compliance officer—
. Sin embargo, como se ha indicado supra, seria recomendable encargar esa tarea a una

entidad externa’®?.

Por otro lado, e independientemente del texto legal que asuma el legislador ecuatoriano a la
hora de inclinarse por la necesidad regulatoria de los programas de cumplimiento, se han de
reflexionar aqui —sobre la base regulatoria comparada, de los aportes de la doctrina
especializada y de las pautas de regularizaciones o estandares internacionales—, los
presupuestos o las exigencias minimas a tomarse en consideracion a la hora de abordar en
materia de RPPJ un criminal compliance. En ese sentido, una de las recomendaciones o
presupuestos para la implementacion de todo programa de cumplimiento, tiene que ver con
sus fines generales que impulsa a toda organizacion a prever pautas de comportamientos
claramente determinadas y con antelacion, mediante un andlisis y conocimiento profundo de

la estructura organizativa de la empresa y de las funciones asignadas a su personal, que le

59 Cfr. GIMENO BEVIA, J., «Compliance y proceso», cit., p. 257.

760 MONTANER FERNANDEZ, R., «El criminal compliance», cit., p. 61. Ese replanteamiento organizativo y funcional ayudara
en muchos casos a las empresas, en consideraciéon con sus posibilidades, a crear ya sea una seccién, un érgano colegiado
independiente o un 6érgano matriz de cumplimiento.

61 Vid. MARTI MORENO, J., BOLIVAR TEJEDO, M., «Mapa de riesgos legales para las empresas. ¢De qué forma me afecta
como administrador esta nueva reforma penal?», en AA.VV., |. Giménez Zuriaga (dir.), Manual practico de compliance, Aranzadi
S.A.U., Cizur Menor, 2017, pp. 97-120.

62 IBIDEM.
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permita a su vez, establecer cuales son esas pautas de comportamientos mas adecuados.
Tiene que ver también con definir los riesgos vinculados a la actividad empresarial; a las &reas

y a los roles asignados’®3; entre otros aspectos.

Asi, se ha de considerar la evaluacion del riesgo conforme a la actividad sectorial que
desarrolla™* —rol del mapa de riesgos—. En esta exigencia, para el caso ecuatoriano, se ha
de tomar en consideracion, por un lado, la situacion de las empresas al constituirse y, por
otro, la situacion de las que ya estan operativas. En la primera consideracion, esa evaluacion
de los riesgos es a posteriori; en cuyo caso, resulta imprescindible una proyeccién basada en
experiencias del profesional o grupo profesional que elaborara el compliance, esto porque a
diferencia de lo que ocurre en la segunda consideracién, no existe un escenario ya
establecido sobre el que se pueda partir para su elaboracién y en el que ayude la experiencia
de la propia empresa sobre la rama de su actividad desarrollada. Esa evaluacion, como se
vera mas adelante, debera ser sopesada en pardmetros que segun la terminologia que se
utilice, debe reflejar las posibilidades de que en mayor o menor medida se cometan los
riesgos delictuales, los tipos de riesgos, los departamentos que estdn expuestos, y las
consecuencias de que se materialicen esos riesgos normativos. Entre esos parametros
comunmente se suele emplear las denominaciones de «posibles, probables y remotos». El
impacto, es otro de los factores a considerarse en la evaluacion del riesgo. Esta evaluacion
implica en términos generales, la asuncion de la responsabilidad social que conlleva la
obtencion de la personalidad juridica, que a su vez implica la puesta de relieve en términos
de PEREZ ARIAS, de esa «identificacion (...) entre la persona juridica y su finalidad juridica

determinada»®°.

Junto con lo anterior, el cédigo de ética es otro de los elementos o0 exigencias que se abordan
en este epigrafe. A modo de introduccion, por ahora se dir4 que desde una apreciacion ideal,
consiste en el marco dentro del cual se plasmara el alma ética de la persona juridica; mientras
que, desde una apreciacion practica o utilitaria comporta el ADN mismo de la organizacién .
El cddigo contendra un sistema disciplinario que contemple sanciones a imponerse ante el
eventual incumplimiento de modelo, pero también incentivos para conductas ejemplares.
Estos sistemas de sanciones seran revisables y guardaran armonia con los principios
generales del Derecho penal, en el sentido de que, por ejemplo, no sean arbitrarias,

desproporcionadas, atenten la legalidad y personalidad de las penas.

63 AAVV., F. Bonatti Bonet (dir.), «Sistemas de Gestion» p. 50.

84 Vid. PEREZ ARIAS, J., Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Dykinson S.L., Madrid, 2014.
85 «Sistema de atribucién, cit., p. 198.

76 \/id. MANDRI ZARATE, J., «El codigo ético de conducta», en AA.VV., J. Puyol (dir.), Guia para la implementacién del
compliance en la empresa, Wolters Kluwer, Barcelona, 2017, pp. 269-278.
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Los canales de denuncias y la consecuente obligacion del personal de la empresa de informar
o denunciar los riesgos por producirse 0 en ejecucion constituyen otro de los requisitos
basicos. En esta obligacion entra en juego las figuras de los whistleblowers y whistleblowing,

gue seran abordadas mas adelante.

Adicional a esos requisitos minimos, Espafa, la FGE a través de la Circular 1/2016 sugiere
la utilidad de acudir a determinadas normativas sectoriales vinculadas a las actividades que
realizan cierta clase de personas juridicas, sobre todo, en lo que respecta a la organizacion

y gestion de riesgos’®’.

Ademas, para efectos de su estructuracidbn se recomienda claridad en su elaboracion,
debiendo redactarse por escrito, y mantener siempre un respaldo operativo en un sistema de
software. La redaccién y su preparacion deben ser hechas a decir de NAVARRO HIDALGO,
de forma ad-hoc’®8, es decir, no como una especie de formato aplicable a todas las empresas,
sino pormenorizadamente para cada empresa conforme a sus necesidades, pues, la clase
de actividad y el tamafio empresarial constituyen los criterios que muchas veces condicionan

esa elaboracién ad-hoc de un programa de cumplimiento.

En linea con lo anterior, a la hora de la implementacién del compliance, se han de tomar
también en consideracion, ciertas exigencias minimas en atencion a las necesidades de las
personas juridicas. Asi, por ejemplo, en caso de empresas pequefas, toda vez que no
necesariamente se les exigiria que encarguen las funciones de supervision del
funcionamiento y cumplimiento del modelo a un érgano autbnomo, bien podria asumir esas
funciones el 6rgano de administracion’®®; por ende, la implementacion del compliance deberia
estar a cargo —0o al menos contar con la participacion directa— de este 6rgano de
administracién, amén de que se advierta en el caso de lavado de capitales, lo complicado que
resulte para una pequefia empresa instaurarlo por las exigencias de la normativa de la
materia’’®. De su lado, para las empresas de gran tamafio, en base al criterio de necesidad
algunas legislaciones exigen que se encargue la supervisién y el funcionamiento a un érgano
de la persona juridica pero con autonomia suficiente; es decir, si bien es cierto que no
necesariamente se exija que esa labor se encargue a un érgano externo a la persona juridica,

sin embargo, el criterio de autonomia resulta determinante para estos propésitos. De ahi que,

787 Circular FGE 1/2016 Sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a la Reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Orgénica 1/2015.

788 «Introduccion descriptiva», cit., p. 31.

769 véase por ejemplo en el caso de Espaiia, en el que, en estos casos, lo puede hacer directamente el 6rgano de administracién
(art. 31 bis, 3).

70 vid. BAUTISTA SAMANIEGO, C., «Compliance y blanqueo de capitales», en AA.VV., J. Puyol (dir.), Guia para la
implementacion del compliance en la empresa, Wolters Kluwer, S.A., Barcelona, 2017, pp. 141-174.
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si es que se decide que sea un 6rgano de la propia entidad, esa autonomia resulte

determinante como criterio necesario de implementacion’’*.

En Ecuador, el legislador ha empezado a franquear el camino del compliance penal a partir
de las reformas de 2021 con su incorporacion tardia como atenuante de RPPJ; pero también
-y desde 2014- exigiendo ciertas particularidades de esta figura en casos puntuales como
en los delitos relativos al lavado de activos; asi como en la regulacion de algunas cuestiones

de caracter procedimental.

De todas formas, ya en cuanto a la estructuracion, en este epigrafe se busca reflexionar los
elementos basicos de un criminal compliance, conforme a la experiencia comparada y
conforme a la regulacion local del art. 47.21 del COIP de cara a contribuir al debate académico
y doctrinal de esta figura en el pais. De ahi que, para lograr el objetivo establecido, la

investigacion se apoye mayoritariamente en los métodos comparativo y analitico.

2.- Latoma de decisidon y el proceso de la formacién de la voluntad

Para implementar un programa de cumplimiento se requiere como punto de partida la toma
de decision consciente, deliberada y firme’’?, la que en el caso ecuatoriano, debera tomar en
cuenta, por un lado, las entidades en via de constitucion, y por otro, las que estén constituidas

y operativas.

Dado a que Ecuador no ha incorporado hasta la actualidad la obligatoriedad administrativa o
penal del compliance, serd potestativo de las empresas incorporarlo o no, y en este Gltimo
caso, so pena de no beneficiarse judicialmente de atenuar la RPPJ en caso de verse
involucrada en un proceso penal’”3. Sin embargo, de normarse la exigencia de incorporarlo
en cualquiera de las dos alternativas, se requerira para las personas juridicas que se deseen
constituir, la verificacién también de los requisitos del criminal compliance que exige en la

normativa penal.

A continuacién se esbozan los momentos del proceso de formacién de la voluntad para

incorporar un criminal compliance:

! Respecto de la tarea de implementacién, con mas detenimiento se analizara mas adelante cuando de aborde al oficial de
cumplimiento.

72 Vid. CARRAU CRIADO, R., Compliance para PYMES, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016.

7 En la legislacion italiana y espariola por ejemplo, tampoco existe la obligatoriedad del compliance. Aunque en el caso de la
italiana se lo considere una suerte de carga o un acto facultativo de las empresas para obtener, como en el caso ecuatoriano,
beneficios eximentes o atenuantes. Cfr. DE VERO, G., La responsabilita delle persone giuridiche: parte generale, Giuffré, Milano,
2008, traduccion libre.
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2.1.- De regularse exigibilidad administrativa o penal:

a)

b)

En caso de empresas a constituirse. En un sistema de exigencia del compliance, las
empresas tomardn muy en serio su asuncion y se proyectardn de cara a su
operatividad en el seno de la cultura de cumplimiento que demanda este instrumento,
S0 pena de que, inclusive, no se les permita constituirse 0 no comenzar operaciones
sin él. De ahi que, correspondera reflejar tanto en el Acta Constitutiva, cuanto en la
Escritura Social que contiene sus Estatutos, la decision voluntaria de los socios por
incorporar un programa de cumplimiento en el que conste al menos la finalidad u

objetivos.

De ahi que, ese proceso de formacion de la voluntad, en estos casos, comience a
formarse desde el mismo momento en que los socios o accionistas se reunan al
amparo del Acta Constitutiva, por ende, consecuente y necesariamente, contaran con

el experto asesor en ese primer momento.

En caso de empresas operativas. En estos casos, dado la irrupcion regulatoria cuando
ya la persona juridica se encuentra en el ejercicio de sus actividades para las que fue
constituida, la exigencia debera contemplar normas transitorias que permitan, en
cierto lapso de tiempo, la incorporacién total y definitiva de los programas de
cumplimiento. En cuyo caso, ya su implementacion se cefiira a los mismos parametros
qgue los regulatorios para las personas juridicas operativas sin la exigencia
administrativa o penal; es decir, conforme al proceso de formacion de la voluntad para

el caso de empresas ya operativas.

2.2.- De no regularse la exigibilidad del compliance

a)

b)

En caso de empresas a constituirse. A diferencia del primer caso anterior, al no ser
obligatoria la incorporacién del criminal compliance, no necesariamente se va a
requerir que la decision de adoptarlo se tome al momento de la celebracion del Acta
Constitutiva, ni que se refleje en la Escritura que contiene los Estatutos Sociales, pues,

en estos casos, esa decision queda al arbitrio de la futura empresa persona juridica.

En caso de empresas operativas. Para estas personas juridicas, aunque tampoco es
obligatorio al igual que las anteriores, no obstante, de tomar la iniciativa, el proceso
de formacion de la voluntad partira con la convocatoria a junta de socios o accionistas

en donde se tomara la decision que quedara en Acta. En este caso, si la empresa
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considera pertinente, puede realizar una Escritura para reformar sus Estatutos

incorporando esa decision.

3.- El Cddigo de Conducta

En la esfera del cumplimiento normativo, varias denominaciones han sido ensayadas por la
doctrina de cara a conceptualizar la parte ética de la autorregulacién empresarial. Asi, se
habla por lo general de codigos éticos, cédigos de buenas practicas, codigos de buen
gobierno corporativo, y codigos de conducta. El legislador ecuatoriano ha tomado partida por
la denominacion «Caédigo de Etica» (art. 49.6 COIP). Los cddigos de ética o de conducta
contienen a los denominados cédigos «de empresa» y cédigos «en la empresa»’’* los que

merecen atencion para los efectos compliance.

Por otro lado, el criminal compliance no deberia quedar reducido Gnicamente a prevenir la
comisién de infracciones penales en una empresa; sino estar encaminados al cumplimiento
de la legalidad en su conjunto’”®. Pues, lo que se debe pretender, precisamente, es el fomento
de la cultura de cumplimiento de la empresa en todos sus ambitos. De ahi que, el codigo
como instrumento guia del compliance, en modelos de organizacién empresarial basados en
el ideal de cultura de cumplimiento de la legalidad’’®, debe recoger la citada amplitud

normativa.

Entendidos como documentos o instrumentos en los que se establecen de forma voluntaria
las normas de comportamiento para el funcionamiento correcto de empresas o instituciones
publicas o privadas’”’, no puede haber mejor denominacién que la que posee. Por ello, se lo
puede definir en un lenguaje comun del ambito empresarial, como el conjunto de principios
gue rigen la actividad de una empresa en aras a su correcto accionar. Se trata de un
instrumento de autorregulacion empresarial que contiene prescripciones escritas destinadas
a motivar el comportamiento de personas vinculadas de forma directa o indirecta con una

empresa o grupo de empresas, y que recoge valores socialmente necesarios de preservar’’s.

Los codigos de conducta, mas alld de poseer contenidos éticos deben, por lo general,
contener normas de procedimientos que viabilicen la ejecucibn de las politicas de

cumplimiento de la entidad en la que opera, es decir, procedimientos encaminados a regular

774 NAVAS MONCADA, |., «Los cddigos de conducta y el Derecho penal econémico», en AA.VV., J. Silva Sanchez (dir.), R.
Montaner Fernandez (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona,
2013, pp. 111-129.

5 Vid. BLUMENBERG, A., GARCIA-MORENO, B., «Retos préacticos de», cit., p. 284.

76 IBIDEM, este modelo se diferencia de aquel en el que la empresa asume un rol policial que dedicada al control de cuestiones
que pueden ver comprometido el derecho a la intimidad no solo de trabajadores sino de todo el personal de la empresa.

7 \lid. NAVAS MONCADA, 1., «Los cédigos de», cit., p. 112.

778 \/id. NAVAS MONCADA, 1., «Los cédigos de», cit., p. 113.
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el como, cuando y qué hacer cuando algun personal involucrado en la actividad empresarial

descubra o intervenga en algin hecho delictivo’”®. De ahi que la denominacién mas acorde a

sus objetivos sea la de cddigos de conducta antes que codigo de buenas précticas, pues los

primeros implican un «deber» y los segundos una «mera recomendacion»’®, De todas

formas, cualquiera que sea su denominacién, deberia observar dos funciones primordiales:

a)

b)

Sefalar o enlistar todas las conductas riesgosas, tomando como referencia la
legislacion ecuatoriana del sector de actividad o actividades al que se dedica o va a
dedicar la empresa. En este sentido, se recomienda partir del andlisis del informe que
presente el departamento juridico de la empresa. Asi, por ejemplo, si se trata de una
empresa del sector minero que se dedica a la extraccion y comercializacién del oro,
se debera observar las correspondientes normativas del sector y ademas las
medioambientales, comerciales, laborales y de seguridad social con sus respectivos
reglamentos e instructivos. Para ello, si se trata de una empresa ya en funcionamiento,
se deberd partir de lo que contempla sus estatutos y sus reglamentos y manuales
internos, inclusive, de sus propios cédigo éticos ya elaborados™!, que serviran de
base para la elaboracién o reestructuracién de un codigo de ética con las exigencias
gue requiera una norma para la validez de su acreditacion. Luego, ya en estricto
sentido penal, corresponde el sefialamiento de las diferentes conductas riesgosas y
delictivas que pueden surgir como consecuencia del desarrollo de las actividades

productivas y comercializadoras en el sector minero.

En esa funcion, juega un papel preponderante los procedimientos y las sanciones que
se han de instaurar e impartir como consecuencia del cometimiento de conductas
riesgosas negligentes o dolosas. Estos procedimientos y sanciones deberan ser
estructurados o configurados en la misma linea filoséfica y ética del programa’®?,

cuidandose sobre todo, de evitar sanciones desproporcionadas’®.

Otra funcion de los cddigo de conducta viene constituida por el deber de informar en
toda la empresa, las obligaciones que tienen todo el personal con respecto a los
riesgos penales y no penales enlistados, y determinar los mecanismos para

evitarlos™*. En esta funcion, cobran importancia los sistemas comunicativos para que

7 Vid. NAVAS MONCADA, 1., «Los cddigos de», cit., p. 114.

80 vid. NAVAS MONCADA, |., «Los cédigos de», cit., p. 115.

81 En la actualidad en ciertos sectores como el minero no existe la exigencia de la puesta en practica de un Codigo ético y
aungue algunas empresas lo poseen, asoma simplemente como un mero documento que reposa en algun lugar de la oficia del
gerente o presidente.

82 V/id. BLUMENBERG, A., GARCIA-MORENO, B., «Retos practicos de», cit., p. 288.

83 Al respecto véase NIETO MARTIN, A., «<Problemas fundamentales del», cit., pp. 22y ss.

84 Vid. BLUMENBERG, A., GARCIA-MORENO, B., «Retos practicos de», cit., p. 286.
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el compliance sea conocido de forma clara y asimilado correctamente por todo el

personal de la empresa.

Para lograr el objetivo de esta funcion, se requiere que la empresa implemente
actividades de entrenamiento y sensibilizacion’®® del programa que se aspira.
Entrenamiento o capacitacion y concientizacion que caracteriza al modelo ético en
contraposicion al policial, para que el personal termine conociendo de forma clara lo
que estd o no permitido’®® en el ambito particular donde se va a desempefiar y en

relacion con todo el contexto de la actividad empresarial.

En definitiva, como cédigo de conducta, debe caracterizarle su supremacia y respeto por
parte de toda disposicién de organizaciéon o comportamiento interno’®’; y a la luz de las
exigencias de cada Estado —y de cara a que materialmente sea eficaz en la evitacion de un
defecto de organizacion’®®— debe contener al menos lo relacionado con las siguientes
materias: ética y proteccion contra la discriminacion; cuestiones de corrupcion, estafa y
defraudaciones; Derecho de competencia; respeto a derechos humanos; confidencialidad y
asuntos de proteccion de datos; correccion de la contabilidad y facturacion y Derecho fiscal;
cuestiones relacionadas con la seguridad de la disponibilidad, integridad y autenticidad y
confidencialidad de las informaciones; cumplimiento de las exigencias de la proteccién de la
salud y del medio ambiente; cuestiones relativas a la regulacion de las denuncias internas de
irregularidades’; las responsabilidades del empresario; solucién para casos que impliquen

conflicto de intereses™®, entre otras.

Respecto la presencia de los cédigos de conducta, habra que tomar en consideracion
cuestiones que en la practica suelen ocurrir y que desnaturalizan la verdadera finalidad de
este documento. Asi, por ejemplo, un de los cuestionamientos versa sobre aquellos codigos
gue como meras apariencias de cumplimiento de la legalidad o de maquillajes de
autorregulacion, buscan lo reputacional en lugar de una verdadera cultura empresarial de

cumplimiento’?; en otras ocasiones, las empresas lo poseen como un simple requisito de

85 0O lo que es igual, se requiere que la empresa adopte un programa «de formacién al lenguaje y a la cultura corporativa,
incidiendo en los valores que inspiran el programa de cumplimiento, y sobre todo configurando la formacién de cada trabajador
en funcién del puesto que ocupa y de sus concretas responsabilidades». Vid. BLUMENBERG, A., GARCIA-MORENO, B., «Retos
practicos de», cit., p. 287.

86 \/id. ALONSO GALLO, J., «Los programas de cumplimiento», en AA.VV., J. Diaz-Maroto Villarejo (dir,), G. Rodriguez Mourullo
(pr.), Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero
Civitas, Madrid, 2011, pp. 143-200.

87 \Vid. SANCHEZ MARTIN, M., Responsabilidad penal de las personas juridicas. Plan de Prevencion de Riesgos Penales y
Cédigo Etico de Conducta, Aranzadi, Cizur Menor, 2017.

88 \/id. NAVAS MONCADA, 1., «Los cddigos de», cit., p. 120.

89 Vid. AYALA DE LA TORRE, J., «Claves Practicas», cit., p. 78.

790 vid. NAVAS MONCADA, 1., «Los codigos de», cit., pp. 119-120.

1 Vid. LAUFTER W., «Corporate Liability, Risik Shifting, and the paradox of Compliance», Vand. L. Rev, nim. 52, 1999, pp.
1341-1420, p. 1372.
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cara a su funcionamiento como exigencia gubernamental para dedicarse a actividades en las
que se comprometan dineros publicos’®2. Por otro lado, en el ambito privado y en su vertiente
voluntaria, existen en el pais organismos como el Consorcio Ecuatoriano para la
Responsabilidad Social (CERS) que se han encargado de promover la cultura de
cumplimiento empresarial elaborando una guia de cara a ese cometido ético. Asi, el Manual
Para Elaborar Cédigos de Etica Empresarial del CERS luego de establecer patrones éticos
de fondo, recomienda como parametros minimos del contenido de éstos cddigos: las
relaciones de poder y de respeto intra-laboral; la responsabilidad ambiental; el cumplimiento
de las leyes y relacién con instituciones oficiales; acciones de apoyo a la comunidad; y la

relacién con los clientes y proveedores, asi como la publicidad responsable.

Como se puede observar, el caso ecuatoriano se debate entre las recomendaciones de
organismos publicos —cuando las actividades llevadas a cabo por empresas privadas
involucran fondos publicos— y las iniciativas privadas —cuando las actividades de estas
entidades no implican manejo de fondos publicos—. Frente a este panorama, ¢.cudl seria la

exigencia del codigo de conducta en Ecuador para los efectos atenuantes?

Para responder la interrogante planteada es necesario reflexionar algunos planteamientos
gue se deprenden de la practica local, asi como de la experiencia del Derecho comparado.
En ese sentido, en Ecuador los cddigos de conducta en el ambito empresarial privado, por lo
general han sido empleados en materia laboral de cara a establecer procedimientos y
sanciones reglamentarias a los empleados y trabajadores, convirtiéndose, por ende, en
instrumentos que pueden llegar a tener efectos juridicos —para los casos de medidas
disciplinarias laborales como amonestaciones, sanciones laborales o hasta despidos—
siempre que, eso si, como advierte RODOTA® se lo integre a lo estipulado en el respectivo
Contrato de Trabajo’™*. Se trata en estos casos de normas de conducta que integran los
denominados Reglamentos Internos de Trabajo, a través de los cuales las entidades ejercen

autorregulacion disciplinaria en materia laboral facultada por el Cédigo de Trabajo.

Por otro lado, en legislaciones como la alemana’® y la espafiola’®, asoma el denominado
principio «cumple o explica» que consiste en la obligacion que tienen las empresas de

informar con cierta periodicidad a las partes interesadas cual es el cddigo de conducta que

92 E| Codigo de las Normas de Control Interno para las Entidades, Organismos del Sector Publico y de las Personas Juridicas
de derecho privado que dispongan de recursos publicos, en el numeral 200-01 determina la necesidad de los cédigos de ética.
%8 «Codigos de Conducta: entre el Hard law y Soft Law», AA.VV., A. Real Pérez (coord.), Cédigos de conducta y actividad
economica: una perspectiva juridica. | y Il congresos internacionales Cédigos de conducta y mercado, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, pp.19-30, p. 24.

84 Al punto que por ejemplo el art. 44 del Cédigo del Trabajo, impide al empleador imponer a titulo de medidas o sanciones
disciplinarias multas que no consten determinadas en el respectivo reglamento interno, legalmente aprobado.

%5 Asi puede observarse en el Codigo Aleméan de Gobierno Corporativo, disponible en: https://ecgi.global/download/file/fid/9595
79 ey 24/1998 de Mercado de Valores; Ley de Economia Sostenible, Ley 2/2011 de 4 de marzo; y Cédigo Unificado de Buen
Gobierno Corporativo.
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han implementado, o también de explicar por qué alguna de sus disposiciones no se estan
cumpliendo, o en su defecto, en caso de no tener un cédigo de conducta instaurado justificar
o explicar esta situacion’®’. Se trata, en estos casos, del establecimiento de cddigos de
conducta y de la verificacion de su cumplimiento articulados a través entidades externas a la
entidad, en los que la voluntariedad juega un rol determinante a la hora de rendir cuentas a

propios accionistas, inversores y mercado en general.

En todo caso, y para responder a la interrogante planteada supra, si bien es cierto que el
cbdigo de conducta en la experiencia laboral, en caso de estar articulado con el contrato de
trabajo produce efectos juridicos en el sentido que permite la imposicibn de sanciones
administrativas y defender a la empresa frente a practicas laborales incorrectas. Sin embargo,
por esa via en materia penal, en principio, podria presentar ciertos cuestionamientos a los
principio de legalidad —leyes en blanco— y de minima intervencion, aunque frente a esas
problematicas ya la doctrina especializada ha venido sugiriendo dos posibilidades como las

gue reflexionan a continuacion.

En tal sentido, una primera posibilidad seria la de que en los procesos de creacién o
elaboracion de las normas de conducta participen los mas variados grupos u organizaciones
sociales —organizaciones no gubernamentales, de consumidores, sindicatos—"%; luego,
guedan tres opciones de integracidon penal: como una norma de complemento en una ley
especial, como norma de cuidado en un tipo o como elemento normativo del tipo penal’®.
Otra posibilidad advertida por la doctrina, radica en la estructuracion normativa a través de la
Administracion, ya sea mediante el establecimiento previo de directrices que debe seguir el
proceso autorregulador, o mediante establecimientos posteriores de verificacion del

cumplimiento adecuado del ejercicio autorregulatorio®®.

En las dos posibilidades advertidas, de algin modo se busca justificar o dotar de legitimidad
democratica, la creacidn y articulacion de normas de autorregulacion de cara a contrarrestar
criticas de afectacion al principio de legalidad. En el caso ecuatoriano, la primera posibilidad
podria verse concretada a través de procesos de creacion de normas y articulacion al COIP,
en la que intervengan instituciones como las agrupadas en el CERS, con los posibles tres

casos de articulacion penal; luego la segunda posibilidad en el &mbito societario de seguros

97 Vid. NAVAS MONCADA, 1., «Los cddigos de», cit., p. 121.

9 En el caso de Ecuador por ejemplo el CERS que ha elaborado el Cédigo Etico involucrando a fundaciones empresariales,
ONG, universidades, y entidades del sector publico inclusive.

799 Véase en este sentido a NIETO MARTIN, A., «Autorregulacién, compliance y justicia restaurativa», AA.VV., L. Arroyo Jiménez,
A. Nieto Martin (dirs.), Autorregulacién y sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 81-116, p. 88; y sobre una referencia a este
autor sobre el mismo asunto véase también a NAVAS MONCADA, I., «Los cédigos de», cit., p. 125.

800 v/id. NIETO MARTIN, A., «Autorregulacién, compliance y», cit. p. 89; y sobre una referencia a este autor sobre el mismo
asunto véase también a NAVAS MONCADA, |., «Los codigos de», cit., p. 125.
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y valores, mediante el reforzamiento en esta materia al actual control previo y posterior del

ejercicio autorregulatorio de las entidades.

Finalmente, la instauracion o adopcién de normas de conducta que conformen un cédigo ético
conforme al COIP, seguira siendo al amparo del criterio de voluntariedad —a no ser que en el
pais se adopte la exigencias sancionadora administrativa o sancionadora penal advertidas en
este trabajo—, de todas formas habra que esperar lo que diga el Reglamento al que se refiere
el art. 49 inciso cuarto del COIP. Empero, si la entidad de lege lata quiere beneficiarse de
atenuantes o de lege ferenda de eximentes, tendra que articular mecanismos adecuados y
eficaces que permitan ejercitar dichas normas de cara a ejercitar, a su vez, una
autorregulacion tendiente a lograr el cumplimento de la legalidad, dicho con otros términos, a
evitar organizarse defectuosamente. Mas aun si como se afirma en la doctrina especializada,

el cadigo de conducta constituye el corazén de los compliance®?,

En legislador ecuatoriano ha independizado algunas actividades que cominmente contienen
los codigos de conducta como por ejemplo, las «normas para sancionar disciplinariamente

las vulneraciones del sistema» (art. 49.10).

4.- Los canales de denuncia (Whistleblowing)

El art. 49.5 del COIP, exige un canal de denuncias, como requisito minimo del criminal
compliance. Conocido también como whistleblowing®®?, estos canales son definidos como
aquellos mecanismos que permiten la comunicacién y que se encuentran conformados por
medios informaticos o fisicos, que permiten a trabajadores, directivos y a terceros vinculados
con la persona juridica, consultar, comunicar o denunciar irregularidades, malas practicas
empresariales, incumplimientos normativos o actos indebidos ocurridos dentro la entidad de
la cual forman parte o con la que se relacionan, para que de esa forma, el responsable del
cumplimiento investigue y de ser el caso, adopte medidas preventivas, correctivas o

sancionadoras que considere oportunas®®,

La aludida definicion sintetiza también los fines del canal de denuncia, y presenta algunas de

las caracteristicas que de este mecanismo se irdn abordando a continuacion.

801 vid. NAVAS MONCADA, 1., «Los cddigos de», cit., p. 122.

82 Término inglés que en su traduccion significa «denuncia de irregularidades», aunque para propositos preventivos
empresariales, se los denomina también «toque de silbato» en referencia a las alertas que se prenden a través de él cuando en
una empresa asoma alguna irregularidad. ¢ Qué es el «whistleblowing» empresarial, disponible en: https://www.ceac.es

803 v/id. VELASCO NUNEZ, E., SAURA ALBERDI, B., Cuestiones practicas sobre responsabilidad penal de la persona juridica y
compliance. 86 preguntas y respuestas, Aranzadi S.A.U, Cizur Menor, 2016.
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Para contextualizar esta reflexiébn, corresponde remontarse al Derecho norteamericano,
concretamente a la Ley Sarbanes-Oxley Act of 2002 (LSOA). Esta ley creada a partir de los
grandes escandalos de multinacionales norteamericanas que permearon la confianza en los
sistemas contables y auditores de las corporaciones, en sus inicios fue concebida para hacer
frente a los fraudes de empresas que cotizan en la bolsa de valores de ese pais.
Posteriormente, la LSOA amplia su alcance local cuando en 2004 incorpora en su texto la
reforma de las Federal Sentencing Guidelines for Organizations que contiene los Effective
Compliance and Ethics Program®®* o cumplimiento efectivo y programas de ética, siendo esta
regulacién, no sélo el antecedente de los canales de denuncia, sino también de los programas

de cumplimiento en ejercicio de la due diligence.

En ejercicio de la due diligence se exigen en ese pais a partir de la regulacion de 2004 los
canales de denuncia, para canalizar a través de ellos las quejas o las noticias de infracciones
que se cometan en la actividad empresarial en la que se instale el effective compliance. Una
de las caracteristicas que de esta regulacidon se desprende lo constituye su anonimato o

confidencialidad®® que debe garantizarse al trabajador, empleado, o socio que denuncia.

Posteriormente, se va también incorporando este elemento en las exigencias del compliance
en la region en el ambito penal, con la regulacién en algunos paises de la RPPJ, como pueden
observase por ejemplo, en legislaciones como la argentina, chilena, mexicana, y peruana; y
fuera de la region, en el seno de la Unién Europea asoma la Directiva 2018/1937 de 23 de
octubre, sobre proteccion a los denunciantes, que obliga a empresas y a las administraciones

publicas a contar con sistemas de denuncias.

4.1.- Objetivos o fines y requisitos del canal de denuncia

De cara a coadyuvar a los propdsitos del compliance, partiendo del andlisis de los riegos y
de las medidas adoptadas, el canal de denuncia debe estructurarse acorde a unos objetivos
bien definidos. Siendo que uno de los pilares del compliance es el andlisis y tratamiento
adecuado de los riesgos penales por medio de un control también adecuado, el objetivo global

que debe perseguir el canal, es precisamente, contribuir a que el debido control®® se haga

804 vid. COLOM PLANAS, J., «Andlisis juridico del whistleblowers y canales éticos de delacion», disponible en
https://www.controlcapital.net

805 IBIDEM.

806 De ese forma, en el caso de Espafia, con la regulacion de 2015, el objetivo del canal, estara encaminado a efectivizar esos
deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad de los trabajadores o empleados de menor rango. No obstante su
finalidad principal conforme a las exigencias regulatorias de Espafia radican en la prevencion de incumplimientos normativos,
asi como en la correccién de aquellos ya detectados. En ese sentido los objetivos concretos del canal de denuncias conforme a
esa regulacién serian: a) «La Deteccion anticipada e identificacion de las actividades donde pueden cometerse las infracciones
que se pretenden evitar, previniendo el delito; b) Cumplir la obligacién legal que recoge el art. 31 bis 5 4° del CP de que los
programas de compliance cuenten con dicho canal de denuncias, contribuyendo a que la empresa pueda demostrar que ha
implementada una verdadera cultura de cumplimiento y que emplea medidas efectivas de diligencia debida en su modelo de
prevencion penal que le exima de responsabilidad penal en caso de comision de un delito; c) Dotar a la persona juridica de
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efectivo. Para lograr ese objetivo general, se requiere la verificacion de algunos objetivos

especificos®’ que deberan tomarse en consideracion a la hora de elaboréarselo.

Los requisitos han de adaptarse a las exigencias regulatorias internas e internacionales. En
ese sentido, Ecuador al no tener exigencia penal interna de los canales, debera observarlo al
amparo de algunos casos puntuales, como por ejemplo, en lo relativo a lavado de activos y
financiacion del terrorismo. Por lo demas, es pertinente partir de requisitos objetivos, como
por ejemplo, la confidencialidad®® en el tratamiento que se debe dar a las comunicaciones,
asi como la garantia de proteccion e indemnidad que se le debe brindar a la persona que
denuncia que puede gquedar en situacion de vulnerabilidad frente a los superiores o demas
compafieros de la entidad. Es indispensable, también, establecer canales que evidencien
procesos objetivos y transparentes, esto de cara a que la informacion que fluya sea también
objetiva, pero también de cara a inspirar confianza en quienes denuncien y en la propia
entidad. Se requiere, ademas, la implementacion de un sistema de formacion previa a todos
los empleados y funcionarios de la entidad, pues, es indispensable que conozcan el sistema
de gestion donde van a desempenfar sus actividades. La revision y la actualizacion periddica
del sistema de prevencion son indispensables, de cara a que su eficacia se vaya
retroalimentado progresivamente. El sistema disciplinario para casos de incumplimiento debe
estar previamente determinado y ser conocidos por todos, debera contener procedimientos
claros y observar el respeto de las garantias basicas del debido proceso; y, se debe articular
también, un sistema de comunicaciones a los representantes legales de los trabajadores de

la entidad®®®.

Los citados objetivos y requisitos®?, reflejan también los pardmetros o lineamientos que se

desprenden de la Norma ISO 19.600:2014 de «Sistema de gestion de Compliance», que

una medida de control sobre su propia actividad; d) Posibilitar la imposicién de sanciones a los autores de las conductas
denunciadas, cuando asi proceda, cumpliendo otro de los requisitos del plan de prevencién de riesgos penales recogido en
el art. 31 bis 5. 5° del Cédigo Penal, sin perjuicio de las posibles responsabilidades penales que deban depurarse; e) Colaborar
con la investigacion judicial, aportando pruebas o reparando o disminuyendo el dafio, en cualquier momento del procedimiento
penal, con anterioridad a la celebracion del juicio oral, con la consiguiente atenuacién de la responsabilidad como prevé el art.
31 quater CP; y, f) Contribuir a la eficacia de funcionamiento de la empresa con la mejora continua de los procesos internos
para la gestion y control de conductas ilegales o contrarias a la cultura ética de la empresa», WOLTERS KLUWER, «Canal de
denuncias», disponible en:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4SIAAAAAAAEAMtMSbF1j TAAAKN]ION]E7Wy1KLiz
Pw827DMINS8KISIxKTi JzSktTQokzbkKLSVACgBcayMOAAAA==WKE

807 vid. MANDRI ZARATE, J., «Los canales de denuncia como parte integrante de los programas compliance», en AA.VV., J.
Puyol (dir.), Guia para la implementacion del compliance en la empresa, Wolters Kluwer, S.A., Barcelona, 2017, pp. 255-268.
De forma més especifica, el autor sefiala como objetivos a los que esté llamado en canal como el establecimiento de un conducto,
en cumplimiento de la ley, eficaz y efectivo en la detencién, prevencién y evitacion de conductas delictivas contrarias al Cédigo
Etico; dotar de medidas de control sobres su propia actividad; detencion anticipada e identificacion de las actividades en las que
se pueden perpetrar infracciones penales que se quieren evitar; posibilitar la imposicion de sanciones a los que cometen delitos,
cuando sea del caso, con independencia de aquellas que haya lugar en el respectivo proceso penal; facilitar o poner en
conocimiento de las respectivas autoridades externas la comision del delito; colaborar con la investigacion judicial; y, coadyuvar
a los procesos de mejora continua.

808 En este sentido, la Circular 