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RESUMEN:

La necesidad de limitar los presupuestos de punibilidad de la persona juridica
establecidos en el COIP se da en razon de que, si bien la regulacion de responsabilidad
penal de la persona juridica, se encuentra justificada, los supuestos previstos en la Ley
llegan a ser excesivos y dan lugar a que la persona juridica pueda ser sancionada
penalmente por un sin ndmero de circunstancias, poniendo en riesgo derechos de
personas inocentes y exponiendo a la actividad empresarial a un estado de
vulnerabilidad.

La regulacion de responsabilidad penal en contra de la persona juridica se
encuentra justificada por el aparecimiento de nuevas formas de criminalidad organizada
que producen dafios en proporciones mayores, lo cual ha requerido de la intervencion
del Derecho Penal en la actividad empresarial para sancionar y contener estas
conductas.

Por su parte, los nuevos fundamentos tedricos consideran a la persona juridica
como sujeto punible, por cuanto, al ser capaz de gozar de derechos y contraer
obligaciones, también es capaz de responder por sus actuaciones; ademas, que su
responsabilidad se fundamenta en la falta de cumplimiento de su deber de control para
evitar la comision de actos ilicitos en su interior.

En el presente trabajo se realizara un analisis sobre la falta de definicion clara de
los elementos previstos en el articulo 49 del COIP para la procedencia de la
responsabilidad penal en contra de la persona juridica; y, se planteara como soluciones,
el uso de otras ramas del Derecho que pueden ser igual de efectivas para la sancion y
contencidn de estas conductas, para asi evitar un abuso del sistema penal; ademas, se
planteara la obligacion para las personas juridicas, del establecimiento de sistemas de
control, lo cual podra dar paso a la procedencia de responsabilidad penal por
configurarse la causal de incumplimiento del deber de control.

Palabras clave: responsabilidad penal; persona juridica; criminalidad organizada;
limitar; wvulnerabilidad; punibilidad; actividad empresarial; control; sistema de

imputacién; COIP; Ecuador
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Capitulo primero
La responsabilidad penal de la persona juridica desde la dogmatica

penal

1.1. La persona juridica como sujeto de Derecho y como sujeto de Derecho Penal:

Por sujeto de derecho se entiende al individuo o persona determinada, sea
humana o fisica, juridica o colectiva, susceptible de derechos u obligaciones;* asi como
a quien goza de la proteccion legal de sus intereses y fines, reconociéndosele como
titular de una capacidad auténoma de obrar.?

Por su parte, la persona juridica es definida en el articulo 564 del Cédigo Civil
ecuatoriano como: “...una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”.

En principio, podria decirse que la existencia de la persona juridica no es real o
fisica, sino que tiene lugar unicamente en el plano juridico, por cuanto el otorgamiento
de la personalidad juridica constituye un medio técnico que permite, a efectos del
Derecho, una simplificacion de las relaciones juridicas, tomando a un grupo de personas
como una sola entidad, la cual es sujeto activo o pasivo de las obligaciones y permite su
actuacion para emprender actividades tendientes a la realizacion de un fin comun.
Incluso, se puede decir que los fines y metas que persigue, superan la capacidad de lo
individual, siendo que solo pueden ser alcanzados por una organizacion estructurada.

Es importante sefialar ademas que la persona juridica nace de un contrato o de
un acto juridico o normativo que la crea, en el caso de una compafiia, por ejemplo, nace
de un contrato de sociedad;® en el caso de una fundacién, nace de una resolucion
administrativa que la crea; sin embargo, lo importante es precisar que se constituye en

un ente distinto al de los socios.

! Guillermo Cabanellas, “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, SRL, 2008.

? Rosario Susana Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacién de
las consecuencias accesorias: ésancidén penal o medida administrativa?”, 4. En: <www.alfonsozambrano.
com /doctrina penal/respo_pjuridicas.doc.> Fecha de consulta: 2017-07-02.

* Ley de Compafias, (publicada en el R.O. N° 312 de 5 de noviembre de 1999) articulo 1: Contrato de
compaiiia es aquél por el cual dos o mas personas unen sus capitales o industrias, para emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.




La persona juridica es definida por José Luis De Benito, como: “aquella unidad
juridica resultado de una ordenacion hacia un fin de Derecho Publico o Privado, en la
que figuran como componentes personas individuales cuya suma de voluntades
engendra una nueva voluntad colectiva, capaz del ejercicio de derechos patrimoniales
frente a terceros y aun a sus propios cornponen‘[es”.4

Por su parte, Hugo Efrain Richard sefiala que:

“... la persona juridica es una construccion artificial creada por la ciencia del Derecho... es un
haz de obligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos, por tanto, un conjunto de normas
juridicas... que es determinada por el ordenamiento positivo... Es una organizaciéon humana,
encaminada a la consecucion de un fin, a la que el Derecho acepta como miembro de la
comunidad, otorgandole capacidad juridica y un tratamiento juridico unitario... lo cual facilita

las relaciones internas y externas, generando un sistema simplificado de las relaciones juridicas a

. . 5
través del recurso de la personalidad...”

De las definiciones anotadas, se evidencia que la persona juridica es creada para
gozar de los derechos que le confiere el ordenamiento juridico, tales como: el derecho a
la igualdad ante la Ley, derecho de asociacion, libertad de expresion, libertad de
empresa, acceso a la informacion publica, ejecutar actividades econémicas y de
creacion intelectual o cientifica; garantias constitucionales y debido proceso; e, incluso
otros derechos de tipo personalisimos, como el derecho a un buen nombre, reputacion,
identidad, privacidad, entre otros.

Su creacion, no obstante, también implica la imposicion de obligaciones legales
de todo tipo como: tributarias, laborales, medioambientales, administrativas, etc.; siendo
que su incumplimiento, le puede acarrear responsabilidades administrativas y civiles.

Una caracteristica importante de la persona juridica es que tiene un patrimonio
propio e independiente al de las personas naturales que la componen, de esta manera, la
responsabilidad por las obligaciones contraidas le corresponde a ella y no a sus socios
directamente, siendo que estos responden solamente hasta por el valor de sus

participaciones o acciones; esto determina también que, la razon de ser de la persona

* José Luis De Benito, “La personalidad juridica de las compafiias y sociedades mercantiles”, Edit. Rev. D°
Privado, Madrid, pag. 56.

> Efrain Hugo Richard, “Persona juridica y Empresa”, En: Libro Homenaje al Profesor Dr. Alberto J.
Bueres, Ed. Hamurabbi, Buenos Aires, 2001, pag. 341.



juridica es que ésta sea considerada como un ente distinto a sus socios y sea capaz de
responder por si misma frente a terceros por sus actuaciones.

Como vemos, para diversas ramas del Derecho, la persona juridica actda por si
misma, sin que exista un problema juridico en la determinacion de responsabilidades en
su contra o el reconocimiento de derechos que a ella le corresponden; sin embargo,
reconocer a la persona juridica como sujeto de Derecho en el campo penal, reviste cierta
complejidad y requiere la consideracion y aceptacion de nuevos criterios.

Bajo este presupuesto, Silvina Bacigalupo argumenta que el concepto de accion,
no corresponde exclusivamente al campo fisico, sino que se determina méas bien en
funcion de actos de voluntad; de esta manera, sostiene que por sujeto de Derecho Penal
no solo se entiende a quien haya ocasionado un resultado, sino también a quien sea
competente, es decir, tenga del deber de realizar una determinada accion.

En este sentido indica que los conceptos de causalidad, capacidad, culpabilidad,
entre otros, se convierten en conceptos de competencia, por lo que la persona juridica al
ser un sujeto competente, capaz de actuar, puede ser responsable sobre asuntos de
relevancia penal;® de lo cual se puede concluir que si es posible juzgar y sancionar
penalmente a una persona juridica, no obstante, para dicho efecto, es necesaria la

consideracién de presupuestos legales que se ajusten a su naturaleza juridica.

1.2. La persona juridica como organizacion en la que intervienen un conjunto de

voluntades de personas naturales

La personalidad juridica de una organizacion, empresa o fundacion es otorgada
con fines juridicos para que estos entes ficticios puedan convertirse en sujetos de
derecho y formar parte de relaciones juridicas; sin embargo, al ser incapaces de actuar
por si mismos, lo hacen a través de sus representantes legales que son personas
naturales con conocimiento y voluntad propia.

Siendo entonces que los actos de la persona juridica y sus consecuencias
juridicas surgen de la accion de una o varias personas naturales que acttan a nombre de
ella, resulta l16gico concluir cuando hablamos de delitos cometidos por o desde una

persona juridica, que el acto es pensado, querido y ejecutado una de las personas

®Silvina Bacigalupo, “La responsabilidad de las personas juridicas: Un estudio sobre el sujeto del
Derecho Penal”, ARA Editores, Lima, 2002, pag. 12.
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naturales que actian en su nombre, independientemente de su nivel jerarquico de mando
0 representacion.

En este sentido, Silvina Bacigalupo, al referiste sobre los actos que revisten
importancia penal, ejecutados por una persona juridica, entendida como un grupo de
personas organizadas por medio de la division del trabajo, sefiala que se presentan
problemas especificos de imputacion juridico-penal debido a la escision de
responsabilidad y accion; y de esta forma se plantean dos cuestiones: a) hasta qué punto
y bajo qué condiciones el que actta realmente como representante puede ser perseguido
como tal; b) hasta qué punto y bajo qué condiciones puede ser responsable penalmente
la empresa misma.’

Justamente, la naturaleza juridica de la persona juridica y su actuacion a través
de representantes es el centro de la problematica en el tema de la responsabilidad penal
de la persona juridica, por cuanto en una organizacion empresarial, encontramos que
actian madaltiples personas naturales en distintos niveles jerarquicos y con diversas
funciones, que, si bien actdan a nombre de la empresa en el ejercicio normal de sus
funciones, en el caso de la comision de un acto ilicito, no siempre se podra decir que
actlan en su representacion o con consentimiento y conocimiento del resto de personas
que componen el ente colectivo.

Segin Susana Escobar Vélez,® la division y delegacion de trabajo en la
organizacion, es la condicion que impide determinar de forma precisa a quien
corresponde la responsabilidad en casos de delitos cometidos desde la empresa; en
ciertos casos puede ocasionar que un determinado hecho quede en la impunidad o que,
por el contrario, las personas que actlan bajo mandato o en cumplimiento de drdenes
superiores, puedan ser acusadas de tener participacion en un hecho delictivo. Es asi que
se torna en una tarea dificil, detectar y probar la responsabilidad de un alto directivo
sobre la decisién adoptada en el seno del organismo o la responsabilidad de un

empleado por ejecutarla.

7 Silvina Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad de las personas juridicas. Un estudio sobre el sujeto del
Derecho Penal”, tesis doctoral. Universidad Auténoma de Madrid — Facultad de Derecho. En. <https://
repositorio.uam.es/bitstream/handle/29501/bacigaluposaggesesilvina.pdf>, Fecha de consulta: 2017-
06-21.

® Rafael Berruezo, “La Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, 8. En:<https://www.fielweb.com>,
Fecha de consulta: 2017-06-14.
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Precisamente, sobre la actuacion de la persona juridica a través de personas
naturales, encontramos las siguientes teorias que explican sobre la responsabilidad
penal, que puede atribuirse a ésta por la actuacion de sus representantes:

La teoria de “actuar en lugar de otro”, que de acuerdo a Susana Escobar Vélez,
tiene su manifestacion méas frecuente en el &mbito de las personas juridicas, se
concentra en estudiar el caso en el que los tipos penales establecen un sujeto activo
calificado, de forma que el acto tipico solo se produce si es ejecutado por un sujeto con
una determinada calidad; por lo que, cuando un sujeto con distinta calidad comete tal
acto en nombre del sujeto calificado, se produce una “laguna de impunidad” ya que no
se configura el tipo.’

La autora mencionada sefiala que: “lo relevante no es el vinculo formal que
exista entre el actuante en lugar de otro y su representado, sino la asuncion de la
posicion de garante por parte de aquél, frente al bien juridico protegido, de tal forma
que la conducta del extraneus sea equivalente a la del autor idoneo”.*® De esta manera,
se obtiene que tanto el ente colectivo como las personas naturales que participaron en
el hecho delictivo pueden ser penalmente imputables.

Relacionada a la teoria de la autoria en lugar de otro, se encuentra la teoria de

representacion de la disociacion, segun la cual, Escobar Pérez sefiala:

“el requisito para que pueda presentarse una actuacion en lugar de otro es la existencia de un
vinculo formal de representacion entre representante y representado. En efecto, a través de la
representacion derivada del mandato civil se transmiten los elementos especiales del
representado al representante, convirtiendo a este dltimo en el destinatario de la norma contenida
en el tipo especial... el fundamento de esta teoria se encuentra en “el deber secundario”, esto es,

el cumplimiento de los deberes del representado, determinados en la ley o los estatutos”. **

En ciertos casos, la aplicacion de esta teoria puede implicar que sea la persona
fisica o natural que actia a nombre de la organizacién a la que se le atribuya
responsabilidad penal; y, que a la persona juridica se le atribuyan Unicamente

consecuencias juridicas accesorias, mas no una penal como tal.*?

® Ibid, 8.

% Ibid, 25.

" Ibid, 27.

'2 Rosario Susana Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacién de
las consecuencias accesorias: ésancién penal o medida administrativa?, 4, En:
<www.alfonsozambrano.com /doctrina_penal/respo pjuridicas.doc. >. Fecha de consulta: 2017-07-02.
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Esta es la razén por la que, debido a que una organizacion se encuentra
conformada por varias personas naturales, la divisién y delegacion de trabajo, es la
condicion que impide determinar de forma precisa a quien corresponde la
responsabilidad; en ciertos casos puede ocasionar que un determinado hecho quede en
la impunidad o que por el contrario, personas que, en ciertos casos acttan bajo mandato
0 en cumplimiento de érdenes superiores, puedan ser acusadas de tener participacion en
un hecho delictivo.*?

Al respecto, Laura Zufiga se refiere a la complejidad que representa la

determinacion de responsabilidades en un ente colectivo, sefialando que:

“... un estudio pormenorizado de la actuacion en el seno de organizaciones complejas, como las
de tipo empresarial, nos demuestra que, debido a la complejidad del modo de produccidn industrial
y comercializacion de los productos, la division del trabajo existente dentro de las organizaciones,
la distribuciéon de funciones (de tipo horizontal o vertical), la delegaciéon de las mismas, la
existencia del deber de obediencia, el principio de confianza que rige los eslabones de
funcionamiento de la cadena organizacional, los comportamientos que pueden dar lugar a lesiones
de bienes juridicos, son conductas de caracter complejo, donde se produce una fragmentarizacion
de la decision y de la ejecucion de las actividades, llevando ello necesariamente, a que estos
comportamientos no puedan subsumirse en los modelos de imputacion penal existentes, disefiados
a partir de un injusto y una culpabilidad construidos bajo los paradigmas de una persona fisica

dotada de voluntad...”*

En esta misma linea, se debe considerar también que los &mbitos de decision y
actuacion se encuentran divididos a partir de una serie de actos de delegacion, teniendo
cada miembro de la organizacion funciones especificas, por ser necesario para la
eficiencia productiva; y, esto a su vez, conlleva a que no todos los miembros conozcan
sobre todo lo que ocurre en el seno de la empresa.

Esta posibilidad de confiar en el trabajo de otro, podria tener un efecto
exoneratorio de posibles responsabilidades penales, aunque respecto de los superiores

jerarquicos existe un deber vigilar las conductas de sus inferiores.*®

3 Rafael Berruezo, “La Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, 10

Y Laura Zuhiga, “Bases para un modelo de imputaciéon de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas”. Editorial Aranzadi- Espafia- Afio 2000, 188 a 189.

> Ramén Ragués, “Atribucién de Responsabilidad Penal en Estructuras Empresariales. Problemas de
Imputacion Objetiva”. En: Revista de Derecho Penal del Instituto de Ciencias Penales de Buenos Aires.
Publicacién Semestral, 2002, pag. 203.
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Respecto a esta temética, encontramos también la teoria del acto complejo, la
cual expone que, el contrato de sociedad se constituye por dos 0 méas declaraciones de
voluntad que tienen un mismo contenido y buscan un mismo fin, uniéndose para lograr
una voluntad Unica; de esta manera, las personas intervinientes pierden su voluntad para
quedar sujetos a la voluntad del ente creado; sin embargo, cada acto que se realiza a
nombre de la persona juridica, es en si actuado y ejecutado por personas naturales, con
voluntad propia.*®

Finalmente, encontramos la teoria realista que sefiala que la persona juridica esta
dotada de voluntad propia, la cual es expresada por medio de sus 6rganos, quienes no
son meros representantes, sino que expresan directamente la voluntad de la persona que
es una expresion de una voluntad colectiva. Con base en este fundamento, se afirma
que, las personas juridicas tendrian responsabilidad penal y civil directa, ya que actian a
través de 6rganos que expresan una voluntad colectiva real.!’

Es asi que Ramodn Ragués afirma que la imputacion subjetiva de responsabilidad
penal en estructuras empresariales resulta muy complicada, debido a que los actos de la
persona juridica son ejecutados en distintos niveles, por lo que se pueden presentar
varios problemas. *°

Uno de ellos, por ejemplo, es el caso de una o varias personas naturales que,
teniendo capacidad de representacién, usa a la organizacién para para la comisién de
delitos, sin que otras personas naturales que son participes del contrato de sociedad,
conozcan o tengan la intencion de realizar tales actos.

En ambos casos se presenta un riesgo de abuso del Derecho Penal, puesto que
las consecuencias de una pena pueden recaer sobre todos los accionistas que conforman
la organizacion sin que hayan participado, consentido o conocido sobre el delito. Esta
situacion se agrava en las organizaciones tipo sociedad anénima o las organizaciones
transnacionales, las cuales tienen un gran nimero de accionistas que pueden ser

personas naturales o juridicas, domiciliadas en distintos Estados, y que no participan en

* Lz Vicuia, “La Sociedad y la Empresa: sus principales aspectos diferenciados” En:

<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5493233.pdf. >. Fecha de consulta: 2017-07-01.

v Enrique Barros y Nicolas Rojas, “Curso de Derecho Civil I”, Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
5, En: <https://www.u-cursos.cl/derecho/2007/2/D122A0207/1/material docente/ 144402>. Fecha de
consulta: 2017-07-01.

¥ Ramon Ragués Valle, “Atribucién de Responsabilidad Penal en Estructuras Empresariales. Problemas
de Imputaciéon Objetiva”, 203.
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la toma de decisiones ni ejecutan las actuaciones del ente colectivo porque encargan
estas actuaciones a un administrador; sin embargo, la aplicacion de una sancion penal si
recaera sobre ellos, afectando su patrimonio.

Otro problema que se presenta es que, la division de trabajo dentro de una
organizacion conduce, a efectos del Derecho Penal, a un debilitamiento de la
responsabilidad individual, ya que, en el esquema de toma de decisiones dentro de la
empresa, se produce una delegacion de competencias, con lo cual, la responsabilidad
por la decision tomada se va diluyendo en los distintos niveles, culminando con el
empleado de menor jerarquia como el ejecutor del acto ilicito, ocasionando que una
persona que actla bajo 6rdenes, sea sefialada como responsable del delito, lo cual, no
solo resulta ilegitimo para aquel trabajador sino que ocasiona ademas que la persona
juridica que se beneficia de tal acto o los verdaderos autores del mismo no sean
sancionados y que por tanto, el acto ilicito quede en la impunidad. *°

Esta distribucion de competencias y traslado de decisiones a niveles inferiores,
de acuerdo a Rafael Berruezo, evidencia la falta de una cooperacion consciente y
voluntaria de los miembros que componen la misma, como presupuesto de coautoria.?

En el sentido contrario, también se puede dar el caso de un delito cometido por
un subordinado, en el que se responsabilice a los superiores, lo cual tampoco seria
legitimo, ya que la sancion penal solo podria ser aplicada a una persona con voluntad y
conocimiento del acto ilicito, sin embargo, en este caso se debe sefialar una salvedad y
es que los superiores tienen el deber de control, siendo que por su incumplimiento si
cabe la imposicion de una sancién.

Finalmente, otro problema que se puede presentar con el establecimiento de la
responsabilidad penal de la persona juridica, es que puede incitar a autores fisicos a
cometer comportamientos delictivos en beneficio del ente colectivo, de los cuales
también puede beneficiarse, al ya no ser los responsables directos, pueden pretender
obviar la justicia.

En conclusion, se puede evidenciar que siendo los requisitos para la imputacion
de responsabilidad penal que el autor del acto ilicito actte con conocimiento y voluntad,

resulta una tarea muy compleja adaptar esos mismos requisitos a una persona juridica;

% Rafael Berruezo, “La Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, 15.
20 .
Ibid, 14.
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por cuanto, su actuacion se da a traves de varias personas naturales, cada una con
conocimiento y voluntad propios; ademéas debido a las condiciones de division de
trabajo y competencias, lineamientos de relacion jerarquica y de subordinacion, se
presentan problemas para determinar quién es el verdadero responsable.

Por tanto, es necesario que los casos en los que se puede imputar responsabilidad
penal a una persona juridica, se encuentren claramente delimitados en la legislacion
para evitar la afectacion de derechos a personas que no tienen responsabilidad sobre los

delitos cometidos desde la persona juridica.

1.3. Fundamentos tedricos de la responsabilidad penal de la persona juridica

La posibilidad de imputar responsabilidad penal a la persona juridica, surge por
la necesidad de enfrentar nuevas formas de delincuencia organizada que se dan al
interior o desde los entes colectivos; sin embargo, debido a que esta realidad es
practicamente reciente, ha sido necesario replantear las teorias y principios
fundamentales del Derecho Penal tradicional, que centraban a la persona humana como
la Gnica que podria cometer delitos.

Al respecto, Silvina Bacigalupo sostiene que:

“... Los argumentos tradicionales utilizados para negar la responsabilidad penal de las personas
juridicas encuentran su fundamento en la incompatibilidad de la persona juridica con las
categorias dogmaticas de la accién y la culpabilidad, asi como con la funcién y la esencia misma
de la pena. La discusion sobre este tema ha girado siempre en relacién a la incompatibilidad de
dichos conceptos con la persona juridica o en el intento de adaptacién de ciertas categorias para
permitir su aplicacion a las personas juridicas. Todos estos argumentos, tanto a favor como en
contra de la responsabilidad penal de la persona juridica, han estado y estdn marcados por la
eterna comparacién entre la persona fisica y la juridica. Sin embargo, todo intento que toma
como punto de partida dichos presupuestos esta destinado al fracaso. Es evidente y la discusion
de casi cien afios en torno a este tema lo ha demostrado, que las diferencias entre uno y otro

sujeto resultan insuperables...”*

En este orden de ideas, es importante referirse a los antecedentes histéricos sobre

la participacion de la persona juridica en el Derecho Penal, discusion que de acuerdo a

*! Silvina Bacigalupo, “La responsabilidad de las personas juridicas. Un estudio sobre el sujeto del
Derecho Penal”, 14.
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Rafael Barruezo,”? empez6 a finales del siglo XVIII, con las siguientes posiciones
detractoras:

En primer lugar, encontramos a Savigny, quien plante6 la Teoria de la Ficcion
en base a la cual argumentaba, a partir de un concepto de derecho subjetivo vinculado a
la idea de sujeto individual, que la persona juridica no existia en la realidad, sino que se
trataba Unicamente de una ficcion, la cual solamente podria utilizarse en el Derecho
Civil, mas no en el Derecho Penal, pues en este ambito las personas son tratadas como
seres pensantes y con voluntad;?® de esta manera, no podria atribuirsele una voluntad
susceptible de ser examinada conforme al principio de culpabilidad, sino que
argumentaba que los verdaderos y unicos responsables del delito son las personas
fisicas que se encuentran tras la persona juridica, en tanto que, la actuacion en
representacion de la persona juridica, solo podia restringirse al ambito de los actos
licitos, siendo que por los actos ilicitos, responden ellos directamente. *

De igual manera, el principio de personalidad de la pena, vigente a ese
momento, afianz6 la posicion de negacion de la responsabilidad penal de los entes
colectivos,? por cuanto la pena era solamente aplicable al responsable del delito y no a
terceros; ademas que era considerada como un fin en si misma, esto es el mero castigo
al infractor para lograr un efecto en el ambito psicolégico, situacion que solo podria ser
experimentada por una persona natural.

En la misma linea, Rosario Lépez manifiesta que el principal fundamento de
oposicion sobre la posibilidad de imputar responsabilidad penal a la persona juridica era
que:

“... tal como se concebia a la accion, la culpabilidad y la pena, la persona juridica no tenia

capacidad porque desde el punto de vista penal, la capacidad de accion, de responsabilidad y de

pena, exige la presencia de una voluntad entendida como facultad psiquica de la persona

individual, que no existe en la persona juridica, por constituir un mero ente ficticio al que el

Derecho atribuye capacidad a otros efectos distintos a los penales”.?

%2 Rafael Berruezo, “La Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, 14.
23 .
Ibid, 15.
4 Enrique Barros y Nicolds Rojas, “Curso de Derecho Civil I”, 4.
% Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” (Revista Internauta
de Practica Juridica, N° 26, 2011), 63, En: <https://www.uv.es/ajv/art jcos/art jcos/num26/26-3-
vicpar.pdf> Fecha de consulta: 2017-07-25
*® Rosario Susana Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 6.

17



En la misma linea, Feuerbach sefialaba que para que el sujeto sea responsable en
el ambito penal, debia tener conocimiento, en cuanto este era necesario para la
determinacion de la voluntad de una accion u omision contraria a la Ley, situacion que
solo podia provenir de una persona fisica, por cuanto afirmaba que: “solo el individuo
puede ser sujeto de un delito y nunca una persona juridica”.?’

Ahora en cuanto a las posiciones a favor de la posibilidad de responsabilizar
penalmente a la persona juridica, encontramos en primer lugar a Gierke, quien planted
la teoria de la realidad, por la cual sefialaba que las personas colectivas debian ser
entendidas como una especifica y auténoma realidad en el d&mbito de las relaciones
humanas, ademas que estas eran distintas a las personas naturales que las conformaban
y en este sentido podian tener una voluntad colectiva real que se manifiesta a través de

sus drganos, de esta manera sefialaba que:

“una persona juridica debe ser concebida como una persona real, en la cual se agrupan seres
humanos, con una Gnica y coman fuerza de voluntad y de accién para el cumplimiento de los
fines que superan la esfera de los intereses individuales, de modo que entidades de este tipo

llegan a alcanzar un elevado grado de concentracion y organizacion manifestando en el plano

social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida juridica activa”.?

Asi también Gierke planted la teoria organicista, por la cual afirmaba que, en
cuanto al ambito de la biologia, la persona juridica era un organismo que podia
participar perfectamente en la vida social y, por tanto, tener una personalidad colectiva
real, expresando su voluntad social a través de sus 6rganos.?

Por su parte, la teoria final de la accién, planteada por Welzel, supuso un
entendimiento del sujeto de la accion, mas alla de la persona humana, cambiando el
concepto de accion y de culpabilidad, planteando una nueva funcion del Derecho Penal,
el cual estd pensado en sujetos individuales; es asi que la persona juridica es entendida

como una unidad.

%7 Silvina Bacigalupo, “La responsabilidad de las personas juridicas. Un estudio sobre el sujeto del
Derecho Penal”, 99.

%% Rosario Susana Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 8

* Citado por Rafael Barruezo, “La responsabilidad de la persona juridica”, 5.
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Esta teorfa fue apoyada en su momento por Gunther Jackobs® quien, a su vez,
planteo la teoria de los sistemas, por la cual sefialaba la necesidad de tener una nueva
vision del sujeto de Derecho Penal, cuyo modelo ya no era exclusivamente el individuo
y sus facultades personales, esto debido a que la complejidad de las estructuras sociales,
obligaba a hacer un replanteamiento de la idea de sujeto del Derecho Penal.®

Este autor sefialaba que la culpabilidad de la persona juridica es una cuestion de
competencia antes que de reproche. El sujeto sera culpable si es competente por su falta
de motivacién juridica, que se pone de manifiesto con su accion antijuridica. La mision
del juez ser& determinar si la accion antijuridica es 0 no una expresion que denote la
falta de fidelidad del derecho del autor.*

De acuerdo a Preza, Adriasola y Galain, el fundamento principal de la teoria de
Jakobs, consistia en que el centro de la cuestion no era la accién como algo propio de
mundo natural, sino como un problema de imputacién, de esta manera, era necesario
determinar qué sistema debe ser juzgado por haber realizado actos exteriores.

En este sentido, asi como la persona fisica esta compuesta por mente y cuerpo, la
persona juridica estd compuesta por un estatuto o un acto de constitucion y por 6rganos
de administracion; siendo de esta manera que lo relevante no es la composicion interna
de la persona juridica sino los actos que exterioriza, como se manifiesta en contrario del
mundo normativo. Entonces, “las acciones de los organos realizados con arreglo al
estatuto o acto de constitucidén se convierten de este modo en acciones de la propia
persona juridica”.33

En este sentido, Silvina Bacigalupo realiza las siguientes conclusiones sobre el
planteamiento de Jackobs: 1) el individuo no es el Unico sujeto posible del Derecho
Penal, por cuanto los elementos de la persona juridica que son su estatuto y dérganos,
determinan la capacidad de accion de la persona juridica. Ademas, que, el sujeto del

Derecho Penal es aquel que es competente, y al ser la persona juridica un sujeto

%% Es necesario precisar que posteriormente Jakobs se mostrd critico en relacion a la capacidad penal de
las personas juridicas, al sostener que realmente no tienen capacidad de seguir las normas del Derecho
ni desautorizarlas por cuanto, su autonomia se restringe a los presupuestos de su formacién, mas no a la
capacidad de auto determinarse en lo futuro, por cuanto no son autoconscientes de ello ni tampoco
tienen competencia comunicativa. En: Lorenzo Morillas Cueva, “La cuestion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas” Manuales de Derecho, N° 29, Espafia, 2011, pag. 14.

* Silvina Bacigalupo, “La responsabilidad de las personas juridicas”, 251.

2 preza Dardo, Adriasola Gabriel y Galain Pablo, “Delitos Econémicos”, (Buenos Aires: Editorial B de F,
2004), pag. 139.

* Ibid, 143.
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competente, puede, por tanto, ser un sujeto imputable; asi también, el sujeto de derecho
no se encuentra predeterminado ontoldégicamente, sino que depende de la evolucién de
la sociedad. 2) A partir de un nuevo concepto de sujeto, también es posible establecer
un nuevo concepto de accién ya desvinculada de la capacidad de una persona fisica; 3)
este nuevo concepto de sujeto también se encuentra desligado de cualquier tipo de
reproche, por lo que esto ya no seria una condicion para determinar la imputabilidad de
la persona juridica.®*

Las teorias a favor de la punibilidad de la persona juridica expuestas, han
sentado los precedentes dogmaticos sobre este tema, no obstante, ciertas de ellas han
resultado ser posiciones refiidas o controversiales, pero que han obedecido a los nuevos
requerimientos de politica criminal global, no en vamos, se observa que la aceptacion de
esta figura legal es cada vez mas generalizada y por ello esta siendo regulada en gran
parte de los Estados.

Por otra parta y sobre las controversias surgidas respecto de aspectos teéricos
que tienen relacién con varios principios del Derecho Penal, resulta interesante exponer
las respuestas que se han planteado para fundamentar la legitimidad de la figura de la
responsabilidad de la persona juridica.

Un primer debate se ha dado en torno los principios de culpabilidad y de
personalidad de la pena, por cuanto, los detractores argumentan que la sancién impuesta
a la persona juridica no solamente afecta a las personas naturales que cometieron los
actos delictivos sino también a los socios inocentes que no ejecutaron ninguna accién o
conocieron del hecho.

Al respecto, Vicente Martinez manifiesta que éste no es un problema que se da
Unicamente en la persona juridica, por cuanto la pena de por si, siempre tiene efectos
colaterales a terceros. Ademas, sefiala que la pérdida patrimonial que pudieran sufrir por
la pena impuesta, es similar a cualquier otro riesgo derivado de una mala
administracion.®® Asi también, se puede decir que las consecuencias de la pena que
asumen los socios inocentes seria también por la falta de cumplimiento de su deber de
establecer los mecanismos de control apropiados para evitar que se actos delictivos al

interior o desde la empresa.

** Silvina Bacigalupo, “La responsabilidad de las personas juridicas. Un estudio sobre el sujeto del
Derecho Penal”, 156.
% Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, 67.
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Por su parte, Preza, Adriasola y Galian sefialan que la culpabilidad de la persona
juridica debe ser entendida como una culpabilidad social. Este concepto plantea la
renuncia al reproche personal al autor, admitiendo como solucién la imputacién de
responsabilidad a la sociedad, a partir de un fundamento politico criminal, lo cual
permitira que la responsabilidad como capacidad de culpabilidad, sea regulada
normativamente por el legislador, posibilitando asi su extension a las personas
juridicas.*®

Otro problema juridico, se da en torno al principio “non bis in idem”, por cuanto
en ciertos casos se puede aplicar una sancién a la persona juridica y otra a la persona
natural que cometié el delito, que, siendo esta Gltima accionista de la persona juridica,
podria ser sujeto de dos sanciones por un mismo hecho. Sin embargo, esta debera ser
una cuestion que juzguen los Tribunales de Justicia en cada caso por cuanto, la
responsabilidad que tenga la persona natural que conscientemente cometié una
infraccion penal no pude trasladar dicha responsabilidad a la persona juridica; es por
ello que muchas legislaciones que contemplan esta figura, prevén sanciones tanto para
la persona juridica como para la persona juridica siempre que ésta haya sido la
beneficiaria del acto ilicito.

Asi también es importante distinguir que en aquellos casos no se trata de un
juzgamiento doble, es decir dos procesos distintos por una misma causa o0 dos penas
impuestas a una misma persona, sino que se trata de dos penas diferentes impuestas a
dos personas diferentes con la salvedad de que, en aquellos casos particulares la persona
natural tiene un porcentaje de participacién econdmica en la persona juridica y por tal
razén las consecuencias de la pena impuesta a ésta recaen también en la primera.

Relacionado al anterior, encontramos otro problema que se da al imputar de
responsabilidad a la persona juridica, y esto es que se obvia de sancionar a las personas
naturales que son en definitiva las autoras del delito. Asi también, Vicente Martinez
sefiala al respecto que los datos estadisticos en los tribunales europeos dan cuenta de
que, en la mitad de los procesos, la Unica sancionada es la persona juridica. Al respecto

sefiala el autor que la responsabilidad de la persona juridica tiene por finalidad

* Preza Dardo, Adriasola Gabriel y Galain Pablo, “Delitos Econémicos”, 141
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incrementar la eficacia del derecho penal y permitir que se concrete la responsabilidad
penal individual, mas no sustituir la misma.*’

Ahora bien, en cuanto a los fundamentos que otorgan legitimidad a la
posibilidad de imputar responsabilidad penal a la persona juridica, encontramos que, la
organizacion como tal, tiene la obligacién de establecer controles apropiados para evitar
que se cometan actos ilicitos dentro o desde la misma; en este sentido, la persona
juridica tiene la obligacion de evitacion de resultado, por lo que la responsabilidad penal
se da por haber actuado de modo diferente o indiferente a la produccion del delito. Asi,
Preza, Adriasola y Galian citan a Brend Schinemann quien manifestaba que “la
culpabilidad de la persona juridica es la organizada irresponsabilidad de todos™.®

En relacion a este fundamento, podriamos indicar que los delitos cometidos por
la persona juridica, se encasillarian en los delitos de infraccion de deber. Al respecto
Klaus Roxin, ha sefialado que el deber especial de autor no se refiere al deber de respeto
a la norma que atafie a todos, sino mas bien, a deberes extrapenales u obligaciones
juridico-civiles que se encuentran como realidades previas al tipo.*

Por su parte, Jackobs menciona que las personas deben satisfacer una diversidad
de deberes, lo cual determina su competencia, siendo que la infraccion de aquellos
deberes fundamenta su responsabilidad juridico-penal. ElI fundamento de
responsabilidad se relaciona con el deber general de actuacion, que es el de no lesionar a
los demaés sus bienes; asi como por los deberes especiales, determinados por un estatus
especial. 4
En este sentido, se puede concluir que la responsabilidad penal de la persona
juridica, nace por la infraccion de un deber juridico, por cuanto la razén por la cual fue
creada, es principalmente, el desarrollo de actividades econdmicas que se enmarcan
dentro del marco legal. Asi también, debido a que la persona juridica al estar
conformada por varias personas que no pueden manejarla, cuenta con un estatuto y un
administrador, elementos que permiten definir como deber de la persona juridica, el

establecer controles para evitar que ocurran actos ilicitos dentro de la organizacion.

* Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, 68.

*® preza Dardo, Adriasola Gabriel y Galain Pablo, “Delitos Econémicos”, pag. 139.

* José Antonio Caro Jhon, “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccion de deber”, En:
<https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an 2003 06.pdf>. Fecha de consulta: 2017-07-25.
% José Antonio Caro Jhon, ibid., pag. 71.
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Para Brend Schiinemann, existen dos clases de modalidades ilicitas en la
actividad empresarial, estas son: la criminalidad desde la empresa y la criminalidad en
la empresa. La diferencia entre ellas es que, la criminalidad en la empresa se da como
una fuerza centripeta, por cuanto surge al interior de la empresas y sus efectos son en
contra de ella misma o de sus miembros; los actos delictivos son ejecutados
generalmente por personas naturales que componen la empresa pero que en la comision
del ilicito no estan actuando en su representacion, generalmente el beneficio es personal
y no para la compafia; en estos casos no existen problemas de imputacion de
responsabilidad para las personas naturales porque se aplican las reglas de los delitos
comunes.

Por su parte, la criminalidad desde la empresa, se da como una fuerza centrifuga
por cuanto se proyecta al exterior, afectando a personas ajenas a ella; supone la
actuacion de un conjunto de personas que actlan en representacion de la empresa o
aprovechan a la misma como un medio para la comision del ilicito y es en esos casos en
los que se presentan problemas de imputacion y determinacién de responsables; el autor
sefiala que en este caso surgen varias interrogantes, esto es, ¢qué responsabilidad tiene
la persona natural que acto en su representacion para la comision del delito?; ¢bajo qué
pardmetros deberia darse su juzgamiento?; y, ;qué pardmetros son necesarios para
atribuirle responsabilidad penal a la persona juridica misma?.

El mismo autor sefiala como la principal razén para la imputacion de
responsabilidad penal a la persona juridica, la existencia de un interés publico
predominante que se traduce en el estado de necesidad del bien juridico; esto por
cuanto, los delitos cometidos desde la persona juridica, representan dafios de
proporciones mayores, incluso mas que los delitos comunes. Asi también sefiala que el
fundamento que legitima esta figura es que la persona juridica al ser capaz de celebrar
contratos, se entiende que tiene capacidad de accion, incluso de modo ilicito, por lo que,
al ejecutar un acto ilicito en su propio beneficio, se entiende como una “expresion de un

auténtico y especifico obrar corporativo”.**

* Moris Lanverde, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, citando a Bren Schiinemann,
“Cuestiones basicas de dogmadtica juridico - penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa” Anuario de derecho penal y Ciencias Penales, 1998- Il, 531, En: <http://www.enfoque
juridico.info/wp/biblioteca/publico/derecho-penal/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas>.
Fecha de consulta: 2017-07-20.
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En la misma linea, Klaus Tiedemann, planted la idea de que los actos realizados
en la persona juridica (ejecutados por personas naturales) deben ser entendidos como
actos propios de ella; de esta manera, el reproche social se fundamenta en la falta de
cumplimiento por parte de ésta, de un deber de vigilancia por parte de sus 6rganos de
administracion de que la actividad que se realiza sea ordenada y licita; configurandose
de esta manera, la culpabilidad de la organizacion o por defecto de organizacion,
situacion que el autor compara con los presupuestos de punibilidad de la actio libera in
causa, en la cual no se sanciona el hecho como tal, sino la falta de cuidado en un
momento anterior que hubiere permitido evitar el hecho.**

En definitiva, de los argumentos expuestos, se puede concluir que debido a la
evolucion de las relaciones sociales y econdmicas, resulta necesaria la incorporacion de
disposiciones legales que permitan establecer responsabilidad penal en contra de las
personas, no obstante, resulta imprescindible realizar una nueva conceptualizacion de
los fundamentos tradicionales del Derecho Penal, tales como los de sujeto de derecho
penal y de la figura de culpabilidad, de modo que abarquen a las personas juridicas,
estableciendo las condiciones legales que permitan dar lugar a su imputacion penal
atendiendo sus caracteristicas propias.

En este sentido, la responsabilidad del ente colectivo no dependerd de la
responsabilidad individual de sus miembros o representantes, sino que las
consecuencias juridicas recaeran directamente sobre ella, por cuanto ésta es entendida
como un sujeto competente y capaz de cumplir deberes de vigilancia y establecer

medidas de control para evitar la comision de actos ilicitos en la organizacion.

* Klaus Tiedemann, “Responsabilidad penal de las personas juridicas” En: Anuario de Derecho Penal "96,
editado por la Asociacién Peruana de Derecho Penal, Lima, 1997, pag. 97.
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Capitulo segundo
Criterios para determinar la responsabilidad penal de la persona
juridica desde la legislacion comparada y su tratamiento a través de

otras ramas del Derecho

2.1. Antecedentes historicos sobre la regulacion de la responsabilidad de la persona

juridica y tratados internacionales

La figura de la responsabilidad penal de la persona juridica y su incorporacion
en la legislacién, tuvo varios antecedentes historicos, entre ellos, el comentado por
Rafael Barruezo*® quien indica que, la discusion tuvo un importante foco de atencién en
el afio 1953, cuando varios tribunales alemanes utilizaron principios del derecho
anglosajon para castigar penalmente a personas juridicas; sin embargo, el Congreso
Aleman de Juristas neg6 la posibilidad de establecer responsabilidad penal a las
personas juridicas por carecer éstas de capacidad de accion.

Asi también indica que posteriormente, en el afio 1988, un nuevo paso a la
posibilidad de imputar responsabilidad penal a los entes colectivos se dio en el marco de
la Unién Europea que emitio una Directiva para implementar sanciones directas a las
personas juridicas con la finalidad de proteger las condiciones de mercado.*

Sin embargo, la dinamica actual de la sociedad ha traido consigo nuevos
problemas que son de interés global, tales como el terrorismo, narcotrafico, crisis
econOmicas, problemas medioambientales, violaciones de derechos humanos, entre
otros, que de acuerdo a Ulrich Beck®, son propios de una sociedad de riesgo global,
siendo una situacidbn muy preocupante que las personas juridicas estan siendo
empleadas para la perpetracion de dichos ilicitos; razon por la cual, los Estados se han
preocupado por el establecimiento de regulacion y politicas publicas para hacer frente a

problemas tan graves que se dan en un ambito global.

* Rafael Berruezo, “La responsabilidad de la persona juridica”, 3.
44 | .
Ibid, 4.
* Ulrich Beck, “La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad”, (Editorial Paidos: Barcelona),
2006, pag. 108.
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Es asi que, los precedentes normativos mas significativos sobre la punibilidad de
la persona juridica tuvieron lugar en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas,
por la emision de dos acuerdos importantes, esto es la Convencién de Lucha contra la
Criminalidad Internacional Organizada Transnacional (Convencién de Palermo) y la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, los cuales contienen
disposiciones expresas que instan a los Estados miembros a incorporar en sus
legislaciones, regulacion interna que permita establecer responsabilidad civil,
administrativa y penal en contra de las personas juridicas por actos delictivos cometidos
desde o a través de ellas.

El primero de los acuerdos, la Convencion de Lucha contra la Delincuencia
Organizada Transnacional fue suscrita en la ciudad de Palermo — Italia en el afio 2000,
debido a la voluntad de la comunidad internacional de hacer frente a problemas sociales
de gravedad mayor como son el terrorismo, el trafico de personas, armas y drogas, y el
lavado de activos.*®

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
suscrita el 31 de octubre de 2003, tiene como propdsito hacer frente al grave problema
social de la corrupcidn, que ocasiona a su vez, el desencadenamiento de otros problemas
como la delincuencia organizada, la afectacion de las condiciones de mercado, el lavado
de dinero; vy, sobre todo la afectacion de derechos humanos de la poblacion, por la
desviacién de los recursos destinados para el desarrollo de condiciones de mejoramiento
de calidad de vida de las personas, por lo que se puede decir, afecta sobre todo a los
sectores mas vulnerables.*’

En cuanto a las disposiciones sobre responsabilidad penal de las personas

juridicas, asi reza el texto de la norma en las citadas Convenciones:

2.1.1. Convencion de Lucha contra la Delincuencia Organizada Transnacional

Articulo 10. Responsabilidad de las personas juridicas

*® Convencién de las Naciones Unidas sobre la Lucha contra la Criminalidad Internacional Organizada
Transnacional, En: <https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf>. Fecha de consulta: 2017-08-10.
* Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, En: <https://www.unodc.org/ pdf/
corruption/publications unodc_convention-s.pdf>. Fecha de consulta: 2017-08-10.
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1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus
principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por
participacién en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado,
asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la

presente Convencién.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las

personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a

las personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las

personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo.

2.1.2. Convencion de Lucha contra la Corrupcion

Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus
principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por su

participacién en delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.

2. Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las

personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a

las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velard en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las

personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo.

De la revision de las normas citadas, se desprende que, si bien tratan sobre
diferentes tipos de delitos, lo que buscan en comin es que los Estados establezcan

regulacién para que se responsabilice ya no solo a personas naturales, sino directamente
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a personas juridicas por la comision de dichos delitos; la responsabilidad puede ser de
indole civil, administrativo o penal, siempre que se contemplen medidas efectivas y
disuasivas para el control de los delitos.

En esta linea, es importante sefialar que los mencionados tratados internacionales
fueron efectivamente ratificados por Ecuador, el primero de ellos, mediante su
publicacién en el Registro Oficial N° 197 de 24 de octubre de 2003 y el segundo
mediante Decreto Ejecutivo N° 340 publicado en el Registro Oficial N° 756 de 5 de
agosto de 2005; razon, por la cual, la incorporacion de la figura de responsabilidad
penal de la persona juridica en el Cdodigo Organico Integral Penal, ademas de constituir
una necesidad de politica criminal, significa el cumplimiento del compromiso adquirido
por el Estado por la ratificacion de estas convenciones y da cuenta también del

fundamento juridico de la existencia de esta figura en nuestra legislacion.

2.2. Los presupuestos facticos de imputacion penal de la persona juridica
establecidos en legislaciones extranjeras.

A efectos de estudio, se ha considerado necesario el andlisis de legislacién
extranjera a fin de realizar una comparacion respecto del funcionamiento de esta figura
en otros Estados. Se tomard como referencia la legislacion de Espafia para conocer
sobre el tratamiento de esta figura en el continente europeo; y, de los paises de
Argentina y Chile, por ser estados latinoamericanos mas cercanos a la realidad
ecuatoriana y en los cuéles se han dado avances significativos e interesantes en torno a
esta temética.

A continuacién, se enunciaran los antecedentes de la norma y la trascripcion de
la misma en su parte medular, para posteriormente realizar una comparaciéon de las

instituciones en las tres legislaciones.
2.2.1. Espafa:

El nuevo Cddigo Penal espafiol fue emitido en el afio 1995, pero su version
original no contemplaba disposiciones de responsabilidad penal contra las personas

juridicas; més adelante, con la reforma del afio 2003 se incorpord en el articulo 129, la

figura de consecuencias accesorias, que consistian en un tipo de pena, que podia ser
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aplicada a personas juridicas; no obstante, fue con la reforma realizada mediante la Ley
Orgénica 5/2010 de 22 de junio de 2010, que se modifico el articulo 31 del Cddigo
Penal, estableciendo que la persona juridica es directamente responsable por hechos

delictivos que se cometan en su beneficio por las personas que la integran.*

Asi reza el texto vigente de la norma:*

Articulo 31

1. En los supuestos previstos en este Cadigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

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
organizacion 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.

2.2.2. Argentina:

En Argentina, recientemente en el mes de septiembre de 2017, el Senado aprobo
el proyecto de ley que establece el régimen de responsabilidad penal para las personas
juridicas por delitos contra la Administracion Publica y por cohecho transnacional. *°
Esta normativa determina los delitos respecto de los cuales procede la

imputacién penal de la persona juridica, asi como el procedimiento a seguir, las penas

*® Mariana Roig Altazano, “Responsabilidad Penal de la Persona Juridica: societas delinquere et puniri
potest”, En: <https://http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/responsabilidad-
penal-de-las-personas-juridicas:-societas-delinquere-et-puniri-potest.>. Fecha de consulta: 2017-08-12.
* cédigo Penal de Espafia. En: <https://www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf/CodigoPenal.pdf >.
Fecha de consulta: 2017-08-12.

>0 Proyecto de Ley que establece el Régimen de Responsabilidad Penal para las Personas Juridicas por
delitos contra la Administraciéon Publica y por Cohecho Transnacional registrado bajo expediente CD-
16/17, aprobado mediante Dictamen de Comision el 20 de septiembre de 2017. En: < https://blog.
errepar.com/2017/09/26/responsabilidad-penal-empresaria-dictamen-comision-senado-proyecto-ley>
Fecha de consulta: 2017-12-26
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aplicables y obligaciones legales para las empresas sobre la implementacion de medidas
de control a fin de evitar la comision de delitos a su interior.

Ramiro Salvocochea comenta que esta normativa busca introducir la doctrina del
“compliance” como una estrategia de buen gobierno corporativo que tiene por objetivo
que en las organizaciones se implementen mecanismos y procedimientos internos para
asegurar que directivos y empleados cumplan con el ordenamiento juridico; ademas de
establecer sanciones de tipo penal directamente aplicables a las personas juridicas en
caso de faltas o incumplimientos graves.>

En esta linea, la ley determina que las empresas podran implementar un
programa de integridad, que consiste en un sistema de politicas y procedimientos para
detectar los incumplimientos a la Ley que podrian suscitarse en sus actividades y
operaciones.

Con ello se pretende que exista una cooperacion con las autoridades, a fin de
prevenir la comision de delitos de corrupcién y de caracter transnacional, que afectan a

la Administracion Publica y generan un gran dafio social.

Asi reza el texto de la norma en su parte principal:

Art. 1.- Objeto y alcance. La presente ley establece el régimen de responsabilidad penal aplicable
a las personas juridicas privadas, ya sean de capital nacional o extranjero, con o sin
participacion estatal, por los siguientes delitos: a) Cohecho y trafico de influencias, nacional o
transnacional, previstos por los articulos 258 y 258 bis del Cddigo Penal; b) Negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, previsto por el articulo 265 del Cddigo
Penal; c) Concusion, previsto por el articulo 268 del Codigo Penal; d) Enriquecimiento ilicito de
funcionarios y empleados, previstos por los articulos 268 (1) y (2) del Cédigo Penal; e) Balances

e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300 bis del Cddigo Penal.

Art. 2°.- Responsabilidad de las personas juridicas. Las personas juridicas son responsables por
los delitos previstos en el articulo precedente que hubieren sido realizados, directa o
indirectamente, consu intervencién o en su nombre, interés o beneficio. También son
responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuere un
tercero que careciese de atribuciones para obrar en representacion de ella, siempre que la persona

juridica hubiese ratificado la gestion, aunque fuere de manera técita. La persona juridica quedara

51 . .1e T
Ramiro  Salvacochea, “Sobre la  responsabilidad de las personas juridicas”,

<http://www.abogados.com.ar/sobre-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas/19840> Fecha
de consulta: 2017-08-14
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exenta de responsabilidad solo si la persona humana que cometid el delito hubiere actuado en su

exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para aquella.

2.2.3. Chile:

La Ley 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas,® fue
promulgada en el 25 de junio de 2009 y publicada el 2 de diciembre de 2009, como una
respuesta a la obligacion impuesta a los Estados, mediante los acuerdos de la
Organizacion de las Naciones Unidas mencionados anteriormente respecto al desarrollo
de regulacion interna para imputar responsabilidad penal a la persona juridica.

En este sentido, la ley determina que las personas juridicas tienen
responsabilidad penal por los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo
y el cohecho a funcionarios publicos nacionales y extranjeros cometidos por la
organizacion. Ademas, regula el procedimiento para la investigacion y establecimiento
de dicha responsabilidad, asi como la determinacion de sanciones y su ejecucion.

Un aspecto relevante es que la norma prevé que la responsabilidad penal puede

ser imputada a personas juridicas de derecho privado, asi como a empresas del Estado.

Asi reza el texto de la norma:

Articulo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal.

Las personas juridicas serdn responsables de los delitos sefialados en el articulo 1° que
fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracién y supervision, siempre que la comision del delito
fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccién y

supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serdn también responsables las personas
juridicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccion o

supervision directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior.

Se considerard que los deberes de direccion y supervisién se han cumplido cuando, con

anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado

>? Ley 20393 de Chile, <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668> Fecha de consulta: 2017-
08-14
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modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el

cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no serdn responsables en los casos que las personas naturales
indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja

propia o a favor de un tercero.

Conforme a lo anotado, a continuacion, se realizard un analisis comparado
respecto de las instituciones en las tres legislaciones, a fin de encontrar semejanzas y
diferencias entre ellas y con ello, obtener criterios sobre la conveniencia de su

aplicacion.
A) Tipos de Delitos:

En observancia a los principios de legalidad y tipicidad, las tres legislaciones
establecen que la imputacion penal a la persona juridica procede solamente respecto de
aquellos delitos en los cuéles la Ley lo haya determinado previamente. De esta manera,
el Cadigo Penal espafiol establece los siguientes delitos:

- delito de trafico y trasplante ilegal de érganos humanos (art. 156)

- delito de trata de seres humanos (art. 177)

- delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores (arts. 187 a
189)

- delito de descubrimiento y revelacién de secretos (art. 197)

- delitos de estafa (arts. 248 a 251)

- delitos de insolvencia punible (arts. 257 a 261)

- delito de dafios informaticos (art. 264)

- delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores (arts. 270 a 288)

- delito de blanqueo de capitales (art. 302)

- delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a
310)

- delitos de tréfico ilegal o inmigracion clandestina de personas (art. 318)

- delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo (art. 319)

- delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 325)
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- delito de establecimiento de depositos o vertederos toxicos (art. 328)

- delito relativo a las radiaciones ionizantes (art. 343)

- delito de estragos (art. 348)

- delitos de tréfico de drogas (arts. 368 y 369)

- delito de falsificacion de tarjetas de credito y débito y cheques de viaje (art.
399)

Por su parte, el proyecto de ley argentino, sefiala que los delitos respecto de los

cuéles procede la responsabilidad penal de la persona juridica son:

- Cohecho y trafico de influencias, nacional o transnacional, (art. 258 y 258);

- Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
previsto por el (art. 265):

- Concusion (art. 268);

- Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados (art. 268);

- Balances e informes falsos agravados (art. 300).

En cuanto a la legislacion chilena, se observa que los delitos respecto de los

cuales cabe la responsabilidad penal de la persona juridica, son:

- lavado de activos,
- financiamiento del terrorismo
- cohecho a funcionarios publicos nacionales y extranjeros cometidos por

la organizacion

De lo anotado se concluye que las legislaciones latinoamericanas han dado
prioridad a los delitos contra la Administracion Publica, no obstante, de la revision de la
legislacion espafiola se evidencia que existen delitos de diversa indole en los que cabe la
responsabilidad penal de la persona juridica; razén por la cual, se concluye que lo
optimo es prever en la ley, la responsabilidad de la persona juridica en la mayor
cantidad de delito, para de esta manera evitar que se den casos de impunidad por vacios
legales.

B) Requisitos comunes para la procedencia de la imputacion:
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Del andlisis de las tres legislaciones se desprende como puntos en comun para la
procedencia de la imputacién penal a la persona juridica, los siguientes:

i) Que la persona juridica actle directamente o0 a través de terceras personas,

siempre que ratifique esta actuacion de forma expresa o tacita:

Las tres legislaciones prevén que la persona juridica debe actuar a través de
personas naturales que tengan capacidad de obligar a la organizacion, tales como sus
duefios, representantes legales, administradores, ejecutivos principales, entre otros;
también por terceros tales como trabajadores o agentes que actlen bajo ordenes de los
primeros.

En este sentido, se concluye que la responsabilidad penal de la persona juridica
solamente cabe cuando la actuacion proviene o es consentida por personas con poder
decisorio en la misma. En el caso de que el delito haya sido cometido por una persona
que no tenga capacidad de vincular a la empresa y siempre que esta Ultima no haya
obtenido beneficio por el delito, no seria procedente su imputacion penal sino
directamente a la persona natural autora o beneficiaria del ilicito, no obstante, la
empresa podria tener algun tipo de responsabilidad por el incumplimiento de su deber

de control.

i) Beneficio directo para la persona juridica o para sus representantes:

Asi mismo, las tres legislaciones estudiadas determinan que para responsabilizar
penalmente a la persona juridica se requiere que ésta haya obtenido un beneficio directo
0 para alguno de sus accionistas o representantes de la misma como producto del delito.
Hay que sefialar que la legislacion argentina determina que el beneficio también puede
ser para un tercero, pero siempre que se demuestre que fue la organizacion la que actud
con el objeto de propiciar este beneficio; no obstante, lo primordial es que la existencia
del beneficio es un elemento concurrente y determinante para la procedencia de la

imputacion penal en contra de una empresa.

iii)  Inexistencia o incumplimiento de sistemas de control:

Este es también un elemento concurrente en las tres legislaciones e imprescindible
para la determinacién de responsabilidad de la persona juridica. La legislacion espafiola

sefiala que la organizacion es responsable cuando el delito se produce por haberse
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incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso; y, en este orden de ideas, la ley chilena
sefiala que los deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando, con
anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e
implementado modelos de organizacion, administracion y supervisién para prevenir

delitos.

Un desarrollo mas amplio en este sentido, lo tiene la legislacion argentina que
establece que las personas juridicas podran implementar un programa de integridad,
orientado a prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos, el cual debe
guardar relacién con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica realiza,
con sudimension y capacidad econdmica, estableciendo ademas, pautas sobre el

contenido del indicado programa.®®

Asi también la ley chilena establece en su articulo 4, que las personas juridicas
pueden implementar un sistema de prevencion y designar un encargado de prevencion,

con el objeto de prevenir conductas ilicitas en la organizacion.

De lo anotado, se puede concluir que si bien, cada legislacién podria establecer
requisitos adicionales para la procedencia de la responsabilidad penal de la persona
juridica; son al menos, los tres elementos mencionados, los que se consideran como
determinantes o imprescindibles para que proceda la imputacion penal a la persona
juridica; ya que solamente con su concurrencia, se puede evidenciar que es la voluntad
colectiva de la organizacion la que se manifiesta en una actuacion ilicita de la cual se

beneficia, recayendo la culpabilidad en la organizacion propiamente.

C) Tipos de sanciones:

En cuanto a las consecuencias legales para las personas juridicas responsables,

observamos en las tres legislaciones, las siguientes medidas y sanciones:

El Codigo Penal espafiol prevé en su articulo 33 las siguientes penas:

- Multa por cuotas o proporcional.

> Articulos 22 y 23 de la Ley que establece el régimen de responsabilidad penal aplicable a las personas
juridicas. En: En: < https://blog. errepar.com/2017/09/26/responsabilidad-penal-empresaria-dictamen-
comision-senado-proyecto-ley> Fecha de consulta: 2017-12-26
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Disolucién de la persona juridica.

Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco afos.

Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder de cinco afos.

Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

Inhabilitaciobn para obtener subvenciones y ayudas puablicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social,

Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o

de los acreedores.

Por su parte, la legislacion argentina, en su articulo 7 establece las siguientes penas:

Multa de dos a cinco veces del beneficio indebido obtenido;

Suspensidn total o parcial de actividades por hasta diez afios;

Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales por hasta
diez afos;

Disolucion y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al
solo efecto de la comision del delito, o esos actos constituyan la principal
actividad de la entidad;

Pérdida o suspensién de los beneficios estatales que tuviere;

Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la

persona juridica.

La ley chilena determina en su articulo 8, las siguientes penas:

Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad
juridica

Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado.

Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de

recepcion de los mismos por un periodo determinado.
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- Multa a beneficio fiscal.

Es importante mencionar que las personas juridicas, al ser entes colectivos y
actores de la economia, la aplicacién de una pena en su contra puede generar efectos
secundarios gravosos, por lo que las tres legislaciones establecen que previo a la

aplicacion de la pena, se deben tener varias consideraciones.

Es asi que el articulo 66 del Cddigo Penal espafiol, el articulo 17 de la ley
chilena y el articulo 8 de la ley argentina establecen que previamente se debe considerar
aspectos como: la necesidad de la aplicacion con efectos preventivos; las consecuencias
econdmicas Yy sociales que la pena puede tener respecto de terceros y trabajadores; si la
persona juridica es reincidente; la relevancia de su actividad legal versus la actividad
ilegal; la jerarquia de los funcionarios involucrados; el monto del beneficio; la
capacidad econdémica de la empresa y el grado de colaboracion en el proceso penal;
entre otros.

Lo anotado conduce a reflexionar sobre la complejidad que reviste la
determinacion de responsabilidad penal a una persona juridica asi como la aplicacion de
una sancion penal en su contra, ya que en torno a la empresa se encuentran varios
grupos de interés cuyos derechos legitimos pueden verse afectados como consecuencia
de ello; es por esta razon que reiteramos que la Ley debe establecer de forma clara y
especificamente delimitada, las condiciones para que proceda su imputacion asi como la
contemplacion de consideraciones para la aplicacion de la pena, de manera que se opte

por las medidas menos gravosas para terceros inocentes.

2.3. La responsabilidad penal de la persona juridica tipificada en “numerus

clausus”

El sistema de numerus clausus, es una expresion latina cuya traduccion al espafiol
es “numero cerrado” e implica que un determinado derecho, obligacion o regulacion se
encuentra compuesto por una limitada lista de condiciones sin que pueda afiadirse

otra.%*

* Definicién de numerus clausus. En: <https:/www.wikipededia.com/numerusclausus>. Fecha de
consulta: 2018-01-19.
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En esta linea, Juan Manuel Sanchez sefiala que el sistema de numerus clausus
impide la posibilidad de un ejercicio abusivo del derecho porque prohibe la aplicacion
de sanciones amparandose en reglas interpretativas, extensivas o analogas.”

Es asi que podemos sefialar que la tipificacion de la responsabilidad penal de la
persona juridica en un sistema de numerus clausus tiene por objetivo que ésta proceda
solamente cuando se ha verificado el cumplimiento de condiciones expresamente
sefialadas en la norma, que deben ser a su vez, lineamientos claros sobre los
presupuestos requeridos para este efecto; y de esta manera, evitar exponer a la persona
juridica a una situacion de vulnerabilidad o indefension, que puede ocurrir cuando la
legislacion es muy abierta.

De esta manera y conforme al andlisis realizado a la doctrina y a la legislacion
comparada, consideramos que son los siguientes elementos, cuya concurrencia se

requiere para dar lugar a la imputacion penal a una persona juridica:

2.3.1. Actuacion de la persona juridica propiamente, a través de personas fisicas

gue actlian en su representacion

En primer término, es necesario aclarar que la figura legal de responsabilidad
penal en contra de la persona juridica, tiene por objeto hacer a la misma, la figura
central de imputacion, concentrandose en analizar la conducta de la entidad, su
organizacién y control interno.>®

A pesar de no ser necesaria la imputacion de la persona fisica autora del delito,
toda vez que es la persona juridica a quien se busca responsabilizar, debemos entender
que la ejecucion de sus actos, es realizada por personas fisicas que actlan en su
representacion.

En este sentido, la doctrina ha planteado que la persona juridica puede ser
responsable por la actuacion de una persona fisica que actda en su nombre, siempre que
exista una relacion entre ellas, esto puede verse en: las personas que tienen capacidad de
obligar a la empresa, como son las que ejercen su propiedad o control, sus 6érganos de

gobierno o administracion; apoderados 0 mandatarios; representantes legales; agentes,

> Juan Manuel Sanchez, “Los criterios de graduacién de las sanciones administrativas en el orden
social”, (Valladolid: Editorial Lex Nova), 2007.
*® Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad de las Personas Juridicas”, 64.
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operadoras u operadores; delegados, terceros que contractualmente o no, realicen

" adicionalmente, es

actividades de gestion; directores, supervisores o trabajadores;’
condicion indispensable que las mencionadas personas tengan poder decisorio en la
organizacion o que actten bajo ordenes o instrucciones expresas de ellas.

Si bien, la persona juridica podria verse implicada por la actuacion y voluntad de
un gran numero de personas; en las diferentes legislaciones, se ha considerado como
una mejor alternativa, abarcar a la mayoria de personas de las cuales podria valerse la
persona juridica para la comision de un ilicito, a fin de evitar que, por la existencia de
un sujeto activo calificado, se deje en la impunidad tales actos.

De igual manera, a pesar de que la culpabilidad de la persona juridica sea
independiente a la culpabilidad de la persona fisica que ejecutd el delito, se debe
verificar la existencia de una estrecha relacién entre ambas y la existencia de
caracteristicas en el comportamiento individual que determinen su conexion con la
organizacion; por ejemplo, cuando el delito es cometido por un empleado de nivel
jerarquico superior, se evidencia que existe una mala cultura corporativa y que no
existen sistemas adecuados de control, por lo que la responsabilidad traspasa también a
la persona juridica.

Por otra parte, se debe sefialar que la responsabilidad de la persona juridica no se
extingue cuando se realiza una modificacion societaria como transformacién, fusion
absorcion, etc.; asi sefiala Marina Roig, quien afirma que la responsabilidad puede ser
transferida a la persona juridica resultante, salvo que se hubieren adaptado las
diligencias adecuadas para conocer la situacion econémica y legal de la entidad y se
dispusiera el cumplimiento de la sancion, asi como medidas correctivas u orientadas a

evitar la repeticion de hechos semejantes en la nueva estructura societaria.”®

2.3.2. Determinacion en la ley de los delitos respecto de los cuales corresponde su
aplicacion

Es importante que la legislacion prevea en qué delitos la persona juridica puede

ser penalmente responsable, a efectos de garantizar seguridad juridica y evitar que se le

> Klaus Tiedemann, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, 99.

> Marina Roig  “la responsabilidad penal de las personas juridicas”. En:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4746-la-responsabilidad-penal-de-las-
personas-juridicas:-societas-delinquere-et-puniri-potest/. Fecha de consulta: 2017-09-26.
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impute responsabilidad en delitos en los que corresponde establecer la misma en contra
de las personas naturales que los cometieron; o, que pueda ser sancionada por otros
delitos en los cuales no se ha previsto esta condicion.

Por su parte, Andrés Cervantes y David Bayona® sefialan que, es necesaria la
observancia del principio de excepcionalidad, por el cual, las personas juridicas solo
pueden ser procesadas en los casos en los que la ley establezca; y, asi también, del
principio de legalidad, por el cual, tanto los casos en los que es procedente la
imputacién, asi como las sanciones aplicables a una persona juridica deben estar
previstas en la Ley.

De forma general, los delitos respecto de los cuales cabe la responsabilidad
penal de la persona juridica son los de caracter econdmico, tales como fraude, estafa,
lavado de dinero; ademas, delitos ambientales; trafico de personas, armas o drogas;
delitos contra la propiedad intelectual, delitos contra el mercado y los derechos de los
consumidores; delitos contra los derechos de los trabajadores; delitos aduaneros, delitos
tributarios; delitos contra la Administracion publica; y, delitos de financiamiento del
terrorismo, de forma principal; sin dejar de considerar que cada legislacion puede
establecer responsabilidad de la persona juridica en delitos de otra indole.

De igual manera, debe considerarse que conforme se presenten nuevas formas de
criminalidad u otras necesidades politico-criminales, sera procedente la ampliacion del
catalogo de delitos respecto de los cudles la persona juridica puede responder
penalmente. Tal es asi que en paises anglosajones, existe un ambito mas amplio de
aplicacion por la trascendencia que otorgan a la persona juridica en sus relaciones
sociales; por ejemplo en Reino Unido, el delito de homicidio esta dentro del catalogo de
delitos por los que se puede responsabilizar a una persona juridica; mientras que en
paises de corte civilista, se tiende a aplicar responsabilidad en delitos que no requieren
prueba de un elemento subjetivo, por lo que el catdlogo es mas cerrado y se centra en
delitos econdmicos clasicos o aquellos a los que se refieren los tratados

internacionales.®

> Andrés Cervantes y David Bayona. “Personas Juridicas: Responsabilidad Penal”, En: <http://www.
derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2017/04/25/--personas-
juridicas--responsabilidad-penal>. Fecha de consulta: 2017-09-03.

60 Nelly Salvo Babel, “Modelos de imputacién penal a personas juridicas: estudio comparado de los
sistemas espafiol y chileno”, (tesis doctoral), Universidad Auténoma de Barcelona, 2014, 228, En:
<http:// www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/285167/nsildel.pdf> Fecha de consulta: 2017-09-03.
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2.3.3. Beneficio directo para la persona juridica o sus accionistas

Una condicion indispensable para que la persona juridica pueda ser declarada
responsable de un delito, es que éste haya sido cometido con el objeto de obtener un
beneficio en favor de la empresa o de sus socios; y, que éste se haya producido
efectivamente.®

Cervantes y Bayona, para explicar el concepto de provecho, citan una sintesis de

un fallo jurisprudencial espafiol:

“Cualquier tipo de ventaja, beneficio, utilidad o ganancia, no necesariamente
con un contenido econémico. Ahora bien, es claro que dicho provecho ha de
ser eminentemente objetivo, en el sentido de que no bastaria para apreciar la
concurrencia de este elemento con la mera intencion subjetiva del autor

material de proporcionar un beneficio a la entidad.”®

De esta manera, se puede entender que, el beneficio puede ser directo o indirecto
para la organizacion o para los socios con capacidad de obligar a la misma; y, que el
concepto del mismo debe ser entendido en su sentido méas amplio, es decir, que el acto
delictivo otorgue a la persona juridica o sus socios, cualquier ventaja patrimonial o
mejora en el sector de actividad a la que se dedica, u otros beneficios tales como el
ahorro de costes o evitar de perjuicios.®

Por otra parte, se debe precisar que, en casos en los que el delito sea cometido por
una persona natural que forma parte de la organizacién y usa a la misma, pero el
beneficio es Unicamente para aquel, no se puede entender que la persona juridica como
tal, sea responsable de tal hecho y deba ser sancionada penalmente.

De igual manera, tampoco puede responsabilizarse a la persona juridica si el

delito es cometido al interior de la organizacién o usando a la misma como un vehiculo,

®1 Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad de las Personas Juridicas”, 64.

®2 Auto de sobreseimiento del 11 de enero de 2016, dentro del procedimiento No. 0001112/2015 del
magistrado Otamendi Zozaya, del juzgado no.2 de instruccion de San Roque, Pamplona, Espafia, En:
<http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal /2017/04/25/--
personas-juridicas--responsabilidad-penal>. Fecha de consulta: 2017-09-25.

® José Maria Ayala De La Torre. “Algunas reflexiones sobre los supuestos de responsabilidad penal de la
persona juridica en el Cddigo Penal. El concepto de buen ciudadano corporativo en la cultura de
cumplimiento”, En: <http://www.elderecho.com/tribuna/penal/reflexiones-responsabilidad-penal-
buen-ciudadano-cumplimiento-normativo-compliance 11 961555001.html>. Fecha de consulta: 2017-
09-25.
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cuando el beneficio sea para un tercero ajeno a la misma, puesto que de ser ese el caso,
mas alla de imputar a la persona juridica, incluso podria tratarse de un caso en el que la

persona juridica podria ser la victima del hecho delictivo.

2.3.4. Afectacion de bienes juridicos e intereses de terceros, ajenos a la persona

juridica

Otro elemento indispensable es que las consecuencias de los actos delictivos
tengan consecuencias fuera de la organizacion, es decir, que afecten bienes juridicos
protegidos o intereses de terceros.

Es necesario sefialar que existe una diferencia entre los delitos cometidos en la
empresa y desde la empresa. De acuerdo a Bernd Schinemannm, los primeros,
(Betriebskriminalitat), son cometidos en el seno de la empresa por un Organo o
dependiente de la misma y producen un dafio al interior; en este caso, no cabe la
imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica, sino a las personas naturales
autoras del hecho, porque la organizacién es, por el contrario, victima del acto delictivo.

Por otro lado, en cuanto a los delitos cometidos desde la empresa,
(Unternehmenskriminalitéat), las consecuencias del delito se exteriorizan y afectan
bienes e intereses de terceras personas; siendo en este ultimo caso, en el que cabe la
imputacién de responsabilidad a la persona juridica porque se evidencia que el delito es
premeditado o que se produce por la por falta de sistemas de control adecuados en la
organizacion.®*

Adicionalmente sobre este elemento, es importante precisar que para catalogar a
una conducta como antijuridica, es necesario la existencia de un dafio o puesta en
peligro de bienes juridicos protegidos de terceros, por lo que solamente si se da tal

condicion, se puede hablar de delito y, por tanto, de responsabilidad sobre el mismo.

2.3.5. Inexistencia de sistemas de control y prevencion de delitos dentro de la

organizacion

Una condicion imprescindible para establecer responsabilidad en contra de la

persona juridica, es la exigencia legal a ésta del establecimiento de sistemas de control a

64 . . s . st . T sy ..
Bernd Schiinemann, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico - penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de empresa”, 531.
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su interior para evitar que se cometan actos delictivos dentro de la misma, por lo que en
caso de incumplimiento de este deber, cabe establecer responsabilidad en su contra.

De acuerdo a Rosario Lépez, el defectuoso control de la compafiia es el elemento
medidor de idoneidad de la culpabilidad de la organizacion, esencia y fundamento de la
responsabilidad de la persona juridica, ya que sin dicha falta de control no existiria una
culpabilidad de la empresa de la que derive su responsabilidad.®

En el mismo sentido, Manuel Gémez Tomillo menciona que el defecto de
organizacion y la proyeccion de una ética empresarial insuficiente, se traducen en
culpabilidad, por cuanto debido a esta falencia se crean las condiciones adecuadas para
la comisién de ilicitos;® cuando lo correcto es que la empresa oriente sus actuaciones a
formas legales.

Como defecto de organizacion, el autor antes mencionado sefiala que es la
actuacion imprudente de la empresa que es reprochable, por cuanto, debido a no haber
organizado sus procesos de produccién, se ha generado una lesion de bienes juridicos a
terceros. También sefiala que se puede entender como la falta de establecimiento de
todas las medidas organizativas, razonables e indispensables para impedir la infraccién
cometida o comportamientos dolosos como imprudentes de los empleados de la
entidad.®’

En la misma linea, el mismo autor sefiala que los planteamientos mas modernos
respecto a la culpabilidad de las personas juridicas, se basan en la cultura empresarial de
cumplimiento de la legalidad, que tienen como elemento principal los “programas de
cumplimiento de las empresas” que, en caso de haber sido debidamente establecidos,
permiten excluir de responsabilidad penal a la empresa e imputar a las personas
naturales, autoras del delito; no obstante, la verificacion de su inexistencia da lugar a
establecer responsabilidad en contra de la empresa por haber incumplido su deber de
vigilancia o control.®®

De igual manera, Adan Nieto menciona que la culpabilidad de la empresa por un
defecto de organizacién en la direccion empresarial, se da por la falta de adopcion por

parte de los administradores de medidas razonables de control y de gestion con el fin de

® Rosario Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 13.

®® Manuel Gémez Tomillo, “Introduccién a la responsabilidad de las personas juridicas” (Valladolid: Lex
Nova, Primera Edicidn), 52.

*" Ibid, 54.

* Ibid, 67.
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impedir o dificultar la comision de hechos delictivos, dolosos o imprudentes; y, que en
caso de darse, permitan a la empresa localizar al infractor y reparar el dafio.®®

De acuerdo a Vicente José Martinez, un programa de cumplimiento deberia tener
de manera general: un codigo de conducta escrito; sistemas de supervision de los
esfuerzos de cumplimiento del programa por parte de personal calificado; no delegacion
de facultades discrecionales de autoridades administrativas; comunicacion efectiva de
los estandares y procedimientos contenidos en los cddigos de conducta; reforzamiento
mediante sistemas efectivos de control y auditoria; reforzamiento mediante
procedimientos disciplinarios; y, adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de la
infraccion.”

En el mismo orden de ideas, Cervantes y Bayona,’* sefialan que la responsabilidad
de la persona juridica no tiene su fundamento en la responsabilidad vicarial o por
transferencia (por la cual se transfiere a la empresa la culpabilidad de la persona natural
que ha actuado), sino en la infraccion de un deber de cuidado y en la posicion de
garante que ésta tiene, sobre el respeto al marco legal que debe observar en la ejecucion
de sus procesos de produccion.

Varios autores sefialan que en caso de evidenciarse que la organizacion ha
establecido sistemas de control apropiados y haya actuado de forma diligente conforme
a sus posibilidades, no le puede alcanzar responsabilidad penal alguna; en este sentido,
en el fallo jurisprudencial espafiol citado en lineas anteriores, también encontramos un

pronunciamiento al respecto:

“Cuando se demuestre que, conforme a un juicio “ex ante”, los medios de control y el cddigo
de buen gobierno corporativo eran adecuados y se ha cumplido con el deber de cuidado
exigido para evitar los riesgos penales y, a pesar de ellos, los directivos 0 empleados hayan
cometido un delito, no cabra considerar autor de los mismos a la persona juridica, so pena de
infringir manifiestamente el principio de culpabilidad...y de adoptar un criterio
completamente absurdo, desde el punto de vista de la finalidad preventiva del Derecho Penal,

pues daria lo mismo que la persona juridica hubiera adoptado o no medidas preventivas, lo

% Adan Nieto Martin, “La responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Esquema de un modelo de
responsabilidad penal” En: “El Derecho Penal Econdmico en la era del compliance”. (Valencia: Tirant lo
Blanch), 2013, 15.

7 Vicente José Martinez Pardo. “La responsabilidad de las Personas Juridicas”, 68.

! Andrés Cervantes y David Bayona. “Personas Juridicas: Responsabilidad Penal”.
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que no tiene ningln sentido, desincentiva las politicas preventivas empresariales o sociales y

provoca injusticias patentes.”"?

No obstante, Gomez Tomillo indica que la existencia de un defecto de
organizacion no es en si mismo, una causa de imputacion de responsabilidad penal, sino
que se requiere la conjuncion de varios elementos adicionales que evidencien la

comisién de un delito por parte de la organizacion y justifiquen su responsabilidad.”
2.3.6. Establecimiento de un sistema de imputacion propio para la persona juridica

Rosario Lopez argumenta que debe existir un adecuado sistema de imputacion
penal para la persona juridica, de manera de hacer responsable a ésta y no directamente
a las personas naturales que actlan a su nombre y asi también aplicar sanciones que
sean adecuadas conforme a su naturaleza.

El modelo de imputacion, sefiala la autora citada, debe contemplar sistemas de
investigacién, enjuiciamiento, sancién y prevencion; asi como que las sanciones
previstas para las personas juridicas sean efectivas y disuasivas, pero también
proporcionales por cuanto la sancion debe adecuarse a la capacidad de produccion de la
persona juridica y observar la trascendencia y dafiosidad que la pena puede conllevar.”

Asi también, es necesario que el sistema contemple sanciones de diferente tipo,
tales como sanciones administrativas y penales que puedan ser aplicadas de acuerdo a
las circunstancias de cada hecho y que, sobre todo, sean méas procedentes para conseguir
un efecto disuasivo, sin afectar la capacidad productiva de la empresa.

Otros aspectos que se deben considerar en este sistema de imputacién, son las
consecuencias atenuantes y agravantes en la definicion de la pena aplicable a las
personas juridicas.

Varias legislaciones como la chilena y la espafiola, contemplan un sistema de
imputacién acumulativo, esto con el objeto de procesar y sancionar a la persona juridica
con penas aplicables a la misma; y que permite al mismo tiempo, procesar a las

personas fisicas bajo un modelo de imputacion objetiva, para evitar que la

2 Auto de sobreseimiento del 11 de enero de 2016, dentro del procedimiento no. 0001112/2015 del
magistrado Otamendi Zozaya, del juzgado no.2 de instruccion de San Roque, Pamplona, Espania.

> Manuel Gémez Tomillo, “Introduccién a la responsabilidad de las personas juridicas” (Valladolid-
Espafia: Lex Nova, Primera Edicion), pag. 53.

" Rosario Lépez, “Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, 15.

45



responsabilidad de la persona juridica conlleve una elusion del procesamiento de las
personas naturales autoras del delito, y por el contrario reforzar su responsabilidad.”

2.4. Aplicacion de otras ramas del Derecho para prevenir y sancionar conductas

ilicitas de la persona juridica:

Conforme se ha mencionado anteriormente, la empresa constituye un actor
importante de la economia ya que a su alrededor se encuentran muchos grupos de
interés. Si bien debido a su rol cada vez mas importante en la sociedad, ha sido
necesaria la intervencion del Derecho Penal para controlar conductas ilicitas que puedan
provenir de ella, existen otras ramas del Derecho que pueden ser igual de eficaces para
contener y sancionar estas conductas; ademas que se ajustan de mejor manera a la
naturaleza juridica de la empresa y no vulneran de forma directa derechos de terceros

que se podrian afectar por penas como la disolucién de la empresa.

2.4.1. Derecho Societario a través de la doctrina del Compliance

De acuerdo al estudio de legislacién comparada, una causal para establecer la
responsabilidad penal de la persona juridica es el incumplimiento de su deber de control
0 “defecto de organizacion” que supone la omision de las medidas de precaucién
indispensables para el funcionamiento regular y por ende, no delictivo de la
organizacion.”™

Conforme se habia mencionado en lineas anteriores, la empresa se ha convertido
en un actor fundamental en la dinamica econémico — social, y requiere regulacion; sin
embargo, la complejidad social, el desarrollo tecnolégico y el proceso de globalizacion,
han hecho que la estructura del Estado resulte insuficiente e incapaz para realizar las

labores de control dentro de ella, por lo que una solucién posible es que el Estado

7> Nelly Salvo Babel, “Modelos de imputacién penal a personas juridicas: estudio comparado de los
sistemas espafiol y chileno”, 231.
’® Ibid, 284.
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delegue su funcién regulatoria para que sean las mismas empresas las que se auto
regulen o controlen.”’

En este sentido, podemos sefialar que los sistemas de autorregulacion en la
empresa, parten de una iniciativa privada, como un sistema de gestion de riesgos, para
evitar los costes que éstos podrian generar, no obstante, actualmente, debido a que la
empresa privada alcanza dimensiones cada vez mayores, las legislaciones mundiales’
se encuentran estableciendo la obligacion a las empresas de la implementacion de
sistemas de control en su interior para evitar o reducir los riesgos de que se produzcan
actos ilicitos a su interior.

Sobre este punto, el Compliance, cuya traduccion al espafiol seria
Cumplimiento, es una doctrina que ha ido adquiriendo vigencia en los Ultimos tiempos;
y, en términos generales se podria indicar que se ocupa en general de la responsabilidad
penal de la empresa y concretamente, en la determinacion de medidas de direccion
empresarial en el marco de su deber de supervision, dirigidas a los integrantes de la
empresa, para evitar infracciones de deberes juridicos penales, ademas de mitigar
riesgos de comision de delitos dentro de ella y exonerarle de responsabilidad, en caso de

que éstos ocurran.
Ivé Coca sefiala que la doctrina del Compliance se basa en los siguientes pilares:

a) cultura de cumplimiento, lo cual supone que todos los miembros de la empresa
conozcan y sean conscientes de la necesidad de ajustar su comportamiento a

Derecho;

7 vé Coca Vila, éPrograma de cumplimiento como forma de Autorregulacién Regulada?, En:
“Criminalidad de Empresa y Compliance, Prevencidn de Reacciones Corporativas”, (Barcelona:
Atelier Libros Juridicos), 2013, pag. 49.
% Un ejemplo de ello, lo encontramos en Estados Unidos con la Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act, que es una norma federal promulgada en el afio 2010 y fue concebida para
dar solucidn a la grave crisis financiera ocurrida en ese pais en el afio 2008. Trata sobre regulacidon
financiera y establece obligaciones de vigilancia y supervisién en las instituciones que operan con
recursos financieros, ademas refuerza las obligaciones en el ambito del gobierno corporativo, establece
nuevos requerimientos en los mecanismos de rendicion de cuentas, y de transparencia de la
informacion, entre otros; ello con el objeto de proteger a los consumidores de practicas abusivas de los
servicios financieros y proteger de mejor manera al mercado, para evitar que se produzcan grandes
crisis o recesiones como la vivida. En: Arturo Gonzélez de Ledn, “El criminal compliance en la reforma
norteamericana de la Dodd-Frank Act”. En: Jesis Maria Silva y Raquel Montaner, “Criminalidad de la
empresa y compliance”, (Editorial Atelier: Barcelona), 2013, 131.
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b) el pre establecimiento de objetivos empresariales, y un sistema de juridicidad
para el logro de los mismos;

c) evaluacion de los riesgos de infraccion de normas para evaluarlos y establecer
un sistema continuo de gestion de los mismos para minimizarlos y responder a
ellos adecuadamente;

d) delimitacion de &mbitos de competencia, con el objeto de conocer claramente
quien es el responsable por cada proceso en la empresa;

e) sistemas internos de comunicacion adecuados y vias institucionalizadas de
informacion, a fin de que todos los miembros de la compafiia conozcan la
informacion de riesgos que sea relevante para su concreta actividad;

f) establecimiento de sistemas de supervision y sancion, con un Organo de
supervision; vy,

g) una reevaluacion constante del sistema para identificar y corregir fallos en el

mismo.

Al respecto, el autor mencionado en lineas anteriores, sefiala que existen
distintos tipos de auto regulacién que van desde simples declaraciones de principios o
estandares a estrictos protocolos de actuacion ante especificos riesgos propios de cada
sector de actividad empresarial, y, que de acuerdo a sus caracteristicas pueden permitir
eximir de responsabilidad penal a la persona juridica.”

No obstante, también existen modelos de auto regulacién obligada (enforced
self-regulation), que es una forma de regulacion estatal del mundo empresarial realizada
propiamente por la empresa pero ajustada a los fines o intereses publicos
predeterminados por el Estado.®

En torno a este tema, la doctrina ha desarrollado distintos modelos de control
como son: los programas de cumplimiento, cddigos de ética, normas de due diligence,
normas de buen gobierno corporativo, entre otras, que de manera comun, tienen por
objetivo establecer sistemas de control eficaces dentro de la empresa para reducir

riesgos legales.

” Ibid, 51.
% |bid, 52.
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Un programa de cumplimiento, tal como estd previsto en legislaciones
extranjeras, asi como de acuerdo a ciertos aportes doctrinarios,®® consideramos que

podria contener, entre otros, los siguientes elementos:

1) Un protocolo para el ejercicio reglado de procesos de todas las instancias de la
empresa, asi como la prevision de sanciones para castigar su incumplimiento.
Ademas, debe establecer el procedimiento para la concretizacion de la voluntad
de la persona juridica, adopcion de decisiones y ejecucion de las mismas;

2) El establecimiento de un 6rgano de vigilancia y supervision del Programa de
Cumplimiento y prevencion de delitos;

3) La identificacion de riesgos en todas las instancias y fases productivas de la
empresa, a fin de establecer el procedimiento de cémo han de ser tratados:

4) Como parte del programa, se deben implementar procesos de capacitacion
periddica sobre el programa de cumplimiento a todos los miembros de la
empresa, para que éstos estén permanentemente informados sobre sus
obligaciones establecidas en los protocolos;

5) La creacion de canales de denuncia internos para poner en conocimiento de las
autoridades internas y publicas sobre el cometimiento de una infraccién penal,
abierto a trabajadores y terceros, pero respecto de los trabajadores, como una
obligacion de proporcionar informacién; ademas que puede contar con un
sistema de proteccién a denunciantes;

6) En caso de producirse procesos de fusion, transformacion, escision, que se
practique la debida diligencia a fin de evitar esconder o dejar pasar
irregularidades suscitadas;

7) Sistema de verificacion periodica del sistema de control, a fin de que sea
adaptable a cambios de la organizacién y se eviten en lo mas posible, falencias
en el mismo.

8) Adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de la infraccion que
evidencie colaboracion de la empresa con las autoridades en el descubrimiento

y sancién del delito.

®1 Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, 77.
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Finalmente, es interesante mencionar lo sefialado por Ivan Navas® en cuanto a

los multiples beneficios que puede generar en la implementacion de sistemas de control

en la persona juridica.

En primer lugar, los beneficios directamente relacionados en lo concerniente al

Derecho Penal, son: (i) la prevencién o el descubrimiento de delitos que pudieran

producirse en la empresa; (ii) la evitacion o atenuacion, de acuerdo a cada ordenamiento

juridico, de la responsabilidad penal por los delitos que se produzcan en su interior.

De otro lado, podemos ver que existen otros beneficios que no tienen relacién

con el Derecho Penal, pero que vale la pena mencionar para comprender la utilidad que

tienen estas précticas en la actual realidad empresarial, y son los siguientes:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

La empresa incrementa su valor en el mercado, ya que una entidad que
cuente con normativa de auto regulacion adquiere un rating mayor;
Obtiene incrementos en ventas al diferenciarse de las demas empresas
con las cuales compite;

Obtiene reduccion de costes en la gestion de riesgos y en las primas de
seguro;

Al tener practicas mas responsables con los consumidores, recibe menos
quejas 0 acciones en su contra por parte de €éstos.

Genera relaciones mas ordenadas con sus trabajadores;

Coadyuva a mantener buenas relaciones con sus socios comerciales, al
existir certeza sobre la manera que en que la empresa procedera, asi
como también podra exigir un comportamiento igual por parte de ellos.
Mejora su reputacion por lo que adquiere mas socios comerciales que
buscan relacionarse con la misma, porque incide también en el prestigio
de ellas.

Mantiene a sus accionistas, quienes poseen seguridad sobre la manera

como se conduce la empresa.

De esta manera podemos concluir que, frente a los problemas relacionados con

la criminalidad de la empresa, se hace necesario que la implementacion de sistemas de

% lvan Navas Mondaca, “Los cédigos de conducta y el Derecho Penal Econémico”, En: Jesus Maria Silva y
Raquel Montaner, “Criminalidad de la empresa y compliance”, (Editorial Atelier: Barcelona), 2013, pags.

125-126.
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control, no dependa simplemente de una iniciativa privada, sino que esta debe constituir
una obligacién determinada por Ley, pues ademéas observamos que los beneficios tanto

para la empresa como para la sociedad son bastos.
2.4.2. Derecho Administrativo Sancionador:

Considerando la naturaleza de la persona juridica, al ser ésta no solamente una
persona ficticia sino ademas colectiva, es necesario plantearse si el Derecho Penal, es la
Unica rama o la mas eficaz para el tratamiento legal de los actos ilicitos cometidos desde
o0 dentro de la empresa.

Respecto a la aplicacion del Derecho Penal en relacion a una persona juridica,
Rosario Susana Loépez sefiala que el sistema penal tradicional fundamenta la
imputabilidad en el principio de culpabilidad pensado en personas naturales, en razon de
que la culpabilidad solo es reconocida en términos de atribucién penal a las personas
fisicas y no a las juridicas, lo cual lleva a replantear todo el sistema penal actual, por
cuanto la funcion establecida se inspira en relacion a la punicion y responsabilidad;
mientras que en el caso de las personas juridicas lo que se esta realizando es una
instrumentalizacion del Derecho Penal que tiene como objetivo la imposicion de
sanciones y su amenaza para evitar que se cometan nuevos actos delictivos.®

En la misma linea, cabe reflexionar también que, de acuerdo al principio de
culpabilidad, la pena recae en la persona como un reproche por haber cometido un acto
antijuridico y se convierte en un mal que la persona asume desde su aspecto
psicoldgico; sin embargo, en la persona juridica, que es un ente ficticio, este reproche
moral no tiene el mismo efecto. De igual manera, Rosario Lépez menciona también que
las personas colectivas no podrian ser las destinatarias 0 sujetos pasivos de penas
criminales con finalidad preventiva a la vez de retributiva, siendo que las dificultades
existentes suelen ser menos graves cuando solo se prevén sanciones cuasi penales y no
verdaderas penas.®!

Sobre este punto, cabe preguntarse si es posible el tratamiento las infracciones
cometidas por la persona juridica a través de otras vias legales que cumplan la misma

funcién de sancién y contencion. De hecho, vemos que las penas determinadas para las

® Rosario Susana Lépez, “Acerca de la Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”.
84 ,
Ibid.
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personas juridicas tanto en la legislacion ecuatoriana como en legislaciones extrajeras,
tales como: la clausura, prohibicion de contratacion con el Estado, pérdida de beneficios
estatales o0 suspension de actividades, constituyen, en palabras de Rosario LoOpez,
consecuencias juridicas no penales propiamente, sino mas bien, sanciones
administrativas o medidas de seguridad para evitar nuevas acciones delictivas de la
empresa.®®

Una propuesta en este sentido, es el tratamiento legal de las conductas delictivas
de la empresa a traves de la rama del Derecho Administrativo Sancionador, que es una
de las vias a través de las cuales el Estado ejerce su poder punitivo y le permite imponer
sanciones a los particulares por las conductas tipificadas como infraccion
administrativa, ademas de prevenirlas.®

La aplicacién del Derecho Administrativo Sancionador en infracciones
cometidas por la persona juridica se da por una cuestion de dogmatica penal, por cuanto
quedan ciertos reparos para aceptar la capacidad de culpabilidad que tiene la persona
juridica, toda vez que al ser un ente ficticio, carece de conciencia y voluntad, que son
elementos determinantes para que proceda la aplicacién de una pena; por lo que una
sancion en el ambito administrativo es mas facil de ser aceptada y se ajusta mas a las
caracteristicas propias del ente colectivo.

Asi también, debido a la observancia del principio de minima intervencion penal
que determina que el Derecho Penal debe emplearse para la proteccion de los bienes
juridicos mas importantes frente a los ataques mas graves que pueden sufrir, por lo que
el éste debe usarse en la vida social de la forma mas minima posible. En tal razén, si es
que existieran otros medios distintos al Derecho Penal y que logren la proteccion de los
bienes juridicos, estos deberan emplearse de forma preferente, pues lo que se busca es el
mayor bien social con el menor coste posible.®’

En este punto se debe reconocer que existen casos en los cuales, tanto las
consecuencias de la infraccion como las penas previstas, son mas graves y requieren un
nivel mayor de garantias, por lo que deben ser juzgadas desde el Derecho Penal; no

obstante, existen infracciones como la falta de afiliacién de los trabajadores a la

85 ,
Ibid.
Manuel Rebollo Puig, Manuel lzquierdo, Lucia Alarcon, Antonio Bueno Armijo, “Derecho
Administrativo Sancionador”, (Valladolid: Lex Nova) 2010, pag. 49.
¥ Francisco Mufioz Conde, “Introduccién al Derecho penal”, (Editorial B de F: Montevideo), 2001, pag.
107.
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seguridad social que actualmente es considerada como un delito tipificado en el Codigo
Orgénico Integral Penal, respecto de la cual se puede sefialar que su juzgamiento a
través de un proceso penal seguido en tantas instancias resulta exagerado, ya que en este
caso, seria suficiente la aplicacion de una sancion pecuniaria por parte del ente rector
por cuanto incluso probar que la infraccion se cometid es sencillo.

En este orden de ideas, es necesario que la legislacion contemple una correcta
clasificacion de las infracciones que deben ser juzgadas en instancia judicial y cuales
pueden ser procesadas en instancia administrativa, para evitar un abuso 0 carga
innecesaria en el sistema penal, que es de ultima ratio, pero también cuidando de que no
se dé un incremento desmesurado del poder sancionatorio de la Administracion.®

El autor mencionado sefiala que los delitos que, de acuerdo a la doctrina,
ameritan un tratamiento desde el Derecho Penal son aquellos en los que la infraccion ha
afectado un derecho fundamental o un valor constitucionalmente relevante; siendo que
para el resto de bienes juridicos se deberia utilizar el Derecho Administrativo
Sancionador, asi como en las contravenciones y delitos sancionados con penas
pecuniarias. Lo anotado, sin duda merece un desarrollo dogmatico mucho més profundo
y que se encuentra fuera del &mbito de este estudio, pero nos permite reflexionar sobre
la necesidad de limitar la intervencién del Derecho Penal en varios aspectos, siendo uno
de ellos, con respecto a la persona juridica.

Por otra parte, también es importante destacar que el Derecho Administrativo
Sancionador puede ser de utilidad al momento de la aplicacion de medidas cautelares en
contra de la persona juridica cuando esté en curso un proceso penal en su contra de las
personas naturales que forman parte de ella; e incluso, podré permitir la aplicacion de
sanciones en los casos en los que se evidencie que el delito se cometid por un defecto de
organizacion, en los que no se evidencia una voluntad colectiva delictiva sino
imprudencia de la empresa en su deber de control.

De esta manera podemos concluir que resulta trascendente que se realice en la
ley una clasificacion adecuada de las infracciones que deben ser tratadas desde el
Derecho Penal y cudles desde el Derecho Administrativo Sancionador, y que con la

correspondiente observancia a los principios de la potestad regulatoria y las garantias

% Manuel Gémez Tomillo e Ifigo Sanz Rubiales, “Derecho Administrativo Sancionador, parte general”,
(Editorial Thomson Reuters: Espafia), 2010, pags. 910-913.
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correspondientes para los infractores, permitira, en el caso de la persona juridica, el
desarrollo de su actividad econdmica, de forma mas segura, sin verse expuesta a los

riesgos que puede conllevar la amenaza de una sancion penal.
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Capitulo tercero
Critica a los presupuestos de la responsabilidad penal de la persona
juridica establecidos en el articulo 49 del Cédigo Orgéanico Integral

Penal

3.1. Analisis sobre el estado de vulnerabilidad de la actividad empresarial en el

Ecuador.

La empresa tiene un papel trascendental en la economia, puesto que se encarga
de funciones tan importantes como: el proceso de produccion de bienes y servicios que
satisfacen las necesidades de la sociedad; la transformacion de recursos, de materia
prima a productos, otorgandoles valor afiadido; ademas, de la generacion de empleo y
con ello, de riqueza, ya que logra la asignacion de recursos de forma maés eficiente y
permite la movilizacién de la economia; por otra parte también, propende el desarrollo
del sistema econdmico, por su capacidad de innovar para satisfacer nuevas necesidades;
y, por tener a su cargo el riesgo en las operaciones econémicas, al invertir recursos
anticipadamente sin conocer los resultados.®

Asi también, una caracteristica muy importante de la empresa es que, si bien
podria entenderse como una unidad independiente, tiene a su entorno grupos de interés,
como son: consumidores, clientes, proveedores, trabajadores, contratistas, comunidad
en general y Estado; por lo que, se debe considerar que lo que suceda en la empresa,
tiene una amplia repercusion que va mas alla de su individualidad.

De acuerdo a lo mencionado, se puede concluir que la empresa es un agente
econdémico de vital importancia que, sin bien debe ser regulado, también debe ser
protegido por cuanto sostiene gran parte de la economia global.

No obstante, vemos que en Ecuador, la empresa privada no ha sido debidamente
impulsada ni protegida; en este sentido, Julio José Prado indica que si bien desde la
dolarizacion, la economia y la actividad empresarial tuvieron un incremento visible, no
obstante, nos encontramos frente a una realidad en la cual, la economia se basa

principalmente en el petréleo, que por un lado es la industria que mas aporte genera al

% Santiago Garcia Echevarria, “Teoria Econémica de la Empresa”, (Madrid: Ediciones Diaz de Santos
S.A.), 1994, pags.21-23.
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PIB, pero también es la que mas inversion publica atrae, lo cual hace que los demas
sectores productivos se vean abandonados.*°

De otro lado, tenemos que, el abandono al sector empresarial, no solo se refiere a
los aspectos economicos, sino también a los regulatorios; puesto que, al no existir
politicas publicas claras y seguridad juridica respecto a la vigencia de las disposiciones
normativas, se torna muy dificil, la captacién de inversiones o las iniciativas
emprendedoras.

Lo anterior, puede contrastarse con los rankings econdmicos globales, que
muestran al pais como poco competitivo y riesgoso para realizar inversiones, ya que,
generalmente se encuentra por debajo del promedio. Asi tenemos que de acuerdo al
Global Competitiveness Report, que mide el estado de competitividad, en el periodo
2016-2017, Ecuador se encuentra en el puesto 91 de 138 paises analizados; y por otro
lado, el Doing Business que proporciona cifras sobre las regulaciones y la facilidad para
hacer negocios, muestra que en el afio 2017, Ecuador se ubica en el puesto 114 de 190
paises analizados.*

Un punto clave para la atraccion de las inversiones es la seguridad juridica sobre
las regulaciones impuestas a las empresas, ya que el sometimiento a las mismas, genera
costes que la empresa, se entenderia, esta dispuesta a asumir, pero con la certeza de que
las reglas del juego no van a cambiar en la mitad del camino.

Las reformas tributarias y laborales®® en nuestro pais, constantemente
cambiantes e impositivas para la empresa, han traido consecuencias negativas en el

sector productivo, ya que han desincentivado la inversién tanto extranjera como

% julio José Prado, “El gran problema del Ecuador”, Revista Digital de IDE Business School de la
Universidad de los Hemisferios, En: <http://investiga.ide.edu.ec/index.php/el-gran-problema-del-
ecuador>. Fecha de consulta: 2017-09-19.

' Observatorio PYME de la Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, En:
<http://portal.uasb.edu. ec/contenido_centro_programa_cont.2908> Fecha de consulta: 2017-09-19.

2 En los Ultimos afios se han dado importantes reformas laborales que han cambiado las condiciones
establecidas para los empleadores. En marzo de 2015, se promulgd la Ley Organica para la Justicia
Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, que, entre otras reformas, elimind el contrato a
plazo fijo, lo cual provocé como efecto la reduccién de personal en empresas, restriccion en la
contratacion y por consiguiente desempleo y precarizacidon del trabajo. Posteriormente en marzo de
2016 nuevamente se dio una reforma laboral para promover el trabajo juvenil, establecer un seguro de
desempleo, establecer nuevas jornadas laborales y regular sobre licencias para el cuidado de los hijos.
En el ambito tributario, entre las Ultimas reformas se encuentra la Ley de Reactivacién Econdmica, que
establece nuevos procedimientos para pagos de impuestos, asi como incremento del impuesto a la
renta. Estos aspectos siempre cambiantes afectan las condiciones de seguridad juridica, que es un
elemento clave para atraer la inversién privada.
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nacional. Ahora una norma en el ambito penal que establece responsabilidad en contra
de la empresa, que no es clara y por demés abierta, genera sin duda mayor
preocupacion, por cuanto, puede exponer a la empresa a una situacion de mayor
vulnerabilidad; razén por la cual, es necesario que se delimiten de forma clara los
presupuestos para que proceda la responsabilidad penal en contra de ella.

La responsabilidad penal en contra de la persona juridica, se encuentra regulada
en los articulos 49 y 50 del Codigo Organico Penal Integral, vigente desde el 10 de
agosto de 2014, que preven que la empresa es capaz de responder penalmente por

diversas causas Yy factores. Asi reza el texto de las normas:

Articulo 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos previstos en
este CAdigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son
penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus
asociados, por la accion u omision de quienes ejercen su propiedad o control, sus
organos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias o
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
administracién, direccién y supervision y, en general, por quienes actlen bajo érdenes o
instrucciones de las personas naturales citadas. La responsabilidad penal de la persona
juridica es independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que
intervengan con sus acciones u omisiones en la comision del delito. No hay lugar a la
determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, cuando 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, Pablo Encalada®™ sefiala que tal como se encuentra planteada la
figura de responsabilidad penal de la persona juridica en el en el Codigo Organico Penal
Integral, presenta complicaciones, ya que la forma como la persona juridica realiza sus
actos es incompatible con el principio de materialidad de la accion en el &mbito penal;
ademas, debido a su falta de capacidad de culpabilidad, no es posible realizar en contra
de ella, el reproche de su conducta (en el ambito psicolédgico); y, porque las penas

establecidas para ella son incompatibles con el fin de la pena establecido en la

» Ppablo Encalada, “Teoria constitucional del delito y el Cédigo Organico Penal Integral”, (Quito:

Corporacion de Estudios y Publicaciones CEP, Primera Edicién), 2015, pag. 27.
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Constitucion, que es el de rehabilitacién social de la persona, por cuanto incluso,
considerando que una de las penas establecidas es la de su extincion, no se puede
pretender que con ella, se rehabilite.

Ademas, indica que, debido a la divisidn de trabajo y funciones que existe en
una empresa, se da el caso de que no todas las personas que forman parte de ella,
conozcan de todas las actividades que se realizan, por lo que, al sancionar a la
organizacion como tal, existe el riesgo de sancionar a socios que pueden ser inocentes.

Es asi que sefiala que, si bien la criminalidad que se produce alrededor de las
personas juridicas debe ser controlada, en un sistema penal respetuoso de los principios
democraticos, esta respuesta no resulta la mas adecuada, por cuanto es incompatible con
los principios constitucionales en lo formal y por las injusticias que se pueden cometer
al momento de su aplicacion.®*

Con el objeto de determinar el alcance que puede llegar a tener esta figura legal
en nuestro pais, realizaremos un desglose de sus elementos, a fin de analizar qué

aspectos deben ser delimitados.
a) En los supuestos previstos en este Cadigo:

La norma sefiala que la responsabilidad en contra de la persona juridica procede
siempre que asi lo establezcan los tipos penales, de esta manera encontramos que la
responsabilidad penal de la persona juridica esta prevista en los siguientes delitos del
COIP: delitos de lesa humanidad (art. 89 y 90); trata de personas (art. 91 y 94); delitos
de diversas formas de explotacién (art. 95 a 109); ocupacion ilegal de suelo o tréfico de
tierras (art. 201); insolvencia fraudulenta (art. 205); tréafico ilicito de migrantes (art.
213); produccién, fabricacion, comercializacion y distribucion de medicamentos e
insumos caducados (art. 217); desatencion del servicio de salud (art. 218); engafio al
comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos (art. 235);
destruccidon de bienes de patrimonio cultural (art. 237); retencién ilegal de aportacion a
la seguridad social (art. 242); falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social por parte de una persona juridica (art. 243); delitos contra el ambiente y la

naturaleza o Pacha Mama (art. 245 a 267); enriquecimiento privado no justificado (art.

** |bid, 30.
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297); delitos econdmicos (art. 307 a 325); lavado de activos (art. 317); financiacion del
terrorismo (art. 367).

En los tipos penales descritos, queda claramente establecido que, respecto de
aquellos, la persona juridica puede ser considerada como autora en la comision de un
delito, configurdndose asi, los principios de legalidad y excepcionalidad que prevén que
solo en los casos expresamente determinados procede la responsabilidad de la persona
juridica.

De igual manera, vemos la aplicaciéon de los mencionados principios en lo que
respecta a las penas; siendo que cada tipo penal que establece la responsabilidad de la

persona juridica determina a su vez, la sancién que debe aplicarse.

De igual manera, el catdlogo de las sanciones aplicables se encuentra
determinado en el articulo 71 del Cddigo Organico Penal Integral; y, las medidas
cautelares en el articulo 550, estableciendo penas como: multa, comiso penal, clausura
temporal o definitiva de establecimientos, ejecucion de actividades en beneficio de la
comunidad, remediacion de dafios ambientales, disolucion de la persona juridica,
prohibicion de contratar con el Estado y como medida de seguridad, la intervencién de
la organizacion.

La critica que se puede hacer sobre este elemento es mas bien por la omision en
la determinacion de responsabilidad penal para la persona juridica en delitos como la
estafa, debido a que la persona juridica es comdnmente usada como una pantalla con la
cual se consigue engafiar a la victima, al hacerle pensar que las operaciones realizadas
son legales o se encuentran garantizadas pero que en la practica son actividades
delictivas con las cuales se les afecta en su patrimonio; también se observa que ha
quedado fuera el delito del enriquecimiento privado injustificado, que podria darse
frecuentemente, en el caso de que una persona incremente su patrimonio, sin un
respaldo legal.

Otra gran falencia respecto a este elemento, es la omision de la determinacion de
responsabilidad penal en contra de la persona juridica en los delitos contra la eficiencia
de la administracion publica, considerando que, un antecedente importante para la
incorporacion de esta figura fue la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra

la Corrupcion; ademas, conforme se ha visto del estudio de legislacion comparada, son

59



justamente, este tipo de delitos en los cudles se han centrado las respectivas
regulaciones.

En nuestro pais, es imperiosa la necesidad de establecer la imputabilidad de la
persona juridica en los mencionados delitos, ya que se ha evidenciado muchos casos de
corrupcion, el més destacados de ellos, revelado en el dltimo afio, tiene como
protagonista justamente a una persona juridica, la constructora brasilefia Odebrecht que
mantenia como parte de sus politicas internas y procesos establecidos, el pago de
sobornos a servidores publicos para ser favorecida con la adjudicacion de contratos de
ejecucion de obras ptblicas que tenfan sobreprecio.*®

Si bien, en este caso se establecieron procesos de juzgamiento penal por los
delitos de concusion, cohecho, asociacion ilicita y lavado de activos en contra varios
servidores publicos, entre ellos el Vicepresidente de la Reptblica®, se debe sefialar que
el juzgamiento a la empresa se encontr6 a cargo de la justicia brasilefia; sin embargo,
vemos que en caso de haber sido procedente el juzgamiento de la empresa en nuestro
pais, no hubiese sido posible la imputacién respecto de los delitos contra la eficiencia de
la administracion publica por cuanto los tipos penales no prevén la responsabilidad
penal de la persona juridica, lo cual hubiese ocasionado que la empresa se quede en la
impunidad, por un vacio legal.

Es por ello, que se hace necesaria una reforma, para ampliar el catdlogo de
delitos respecto de los cuéles puede responsabilizarse a la persona juridica y que son los

que mas frecuentemente se cometen.

b) Personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado:

Al respecto, es importante precisar que de acuerdo al principio de territorialidad,
la ley penal aplica respecto de aquellos delitos cometidos en el territorio nacional, ya
sea por personas nacionales o extranjeras, aun cuando los sujetos o bienes afectados

sean de otra nacionalidad.®”’

% Armando Klauer, “Tendencias autodestructivas de las sociedades”, 239, En:

http://www.librosenred.com/libros/tendenciasautodestructivasdelassociedades.html.Fecha de
consulta: 2017-09-19

% “|as claves para entender el caso de sobornos de Odebrecht en Ecuador”, Diario el Universo de
Ecuador, 1 de noviembre de 2017.

97Jorge Zavala Baquerizo, “El proceso penal ecuatoriano”, (Guayaquil: Universidad de Guayaquil,
Departamento de Publicaciones), 1975, pag. 80.
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Si bien es correcta esta prevision, se debe contemplar que existen problemas de
politica criminal en lo que respecta a delitos en los que se utiliza tecnologias de la
comunicacion para su comision y aquellos en los que existe la participacion de
personas, bandas o redes ubicados en diferentes partes del mundo, en los cuales, el
proceso de comisién y de produccion de resultados se dan en diversos Estados, por lo
que en muchas ocasiones no es posible determinar a quién corresponde la competencia
para perseguirlos o en los que, incluso, se puede dar una doble imputacién por un
mismo hecho.”

Se debe recordar que la Convencion de Palermo, principal antecedente
normativo de la responsabilidad penal de la persona juridica, abordd el tema de los
delitos transnacionales y la necesidad de crear regulaciones y politicas publicas
conjuntas entre varios Estados, para poder combatir el denominado crimen organizado y
sancionar a personas juridicas que se convierten en el vehiculo para la perpetracion del
delito o un medio para su ocultamiento, como por ejemplo cuando la empresa es usada
para el lavado de activos provenientes de actividades ilicitas.”

Por esta razon, los Estados deben colaborar conjuntamente en el establecimiento
de politicas criminales a nivel internacional que permitan combatir el problema de la
criminalidad organizada que es justamente el propdsito de los antecedentes normativos
internacionales mencionados; por lo que si bien, la disposicion establecida en el COIP
es acertada, se debe considerar que la norma por si misma no soluciona el problema de
criminalidad organizada, sino que se requieren politicas criminales mas amplias para
combatir esta problemaética penal moderna.

De otro lado, vemos que la norma prevé que la responsabilidad penal solamente
puede recaer en personas de derecho privado, lo cual implica que las entidades publicas
son inimputables; esto tiene sentido por cuanto, los organismos publicos se dedican a
actividades licitas no lucrativas, por lo que, si se cometieren delitos dentro de ellas, se
entiende que los responsables serian los servidores o trabajadores de ella, por cuanto el

beneficio siempre va a ser personal y no para la entidad.

% Laura Zufiga Rodriguez, “El concepto de criminalidad organizada”, Nuevo Foro Penal N° 6,

Universidad EAFTI, enero-junio 2016, 75, <http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
enal/416>. Fecha de consulta: 2017-09-19.
* Ibid, 81.
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No obstante, en el caso de empresas publicas, eventualmente podrian darse casos
en los que concurran todos los elementos para imputar responsabilidad penal a la
organizacion, como por ejemplo en delitos ambientales, los que afectan la salud publica,
0 a los derechos de los consumidores; ademas de delitos contra la administracion
publica.

Sobre este punto, se debe mencionar que la legislacion chilena, si prevé
responsabilidad penal en contra de empresas publicas desde el afio 2009, a través de la
promulgacion de la Ley 20 393, estableciendo procedimientos de compliance publico, a
través de los cuéles se establecen controles més fuertes para evitar o reportar actividades
sospechosas que surjan en su interior.'

Una reforma en el sentido de involucrar a las entidades publicas para establecer
sistemas de control exhaustivo y mejorar los procesos de gobernabilidad, seria

necesaria.

c) En beneficio propio o de sus asociados:

Este es uno de los elementos clave al momento de determinar responsabilidad
penal en contra de la persona juridica, puesto que permite deducir que la comisién del
mismo fue conocida y consentida por la voluntad colectiva o al menos, no impedida
debido a que genera un beneficio para todos.'%*

No obstante, en el caso de que el beneficio obtenido del delito sea solo para un
asociado o varios pero no para todos, se debe tener mas cautela, puesto que en ciertos
casos se podria entender que la empresa esta siendo usada para la comision del delito,
tal vez por defectos de organizacidn, pero no que existe una voluntad colectiva de
realizar actividades ilicitas; y, por tanto, no cabria responsabilizar penalmente a la
organizacion como tal, porque se afectaria derechos de los demés socios y grupos de
interés de la empresa que no han participado o consentido en el delito ni se han

beneficiado del mismo.

199 ) ey 20393 de Chile. En: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668.> Fecha de consulta:

2017-09-10

1ot Enrique Del Castillo Codes “La responsabilidad de las personas juridicas”, <http://noticias.juridicas.
com/conocimiento/articulos-doctrinales/4722-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas/>
Fecha de consulta: 2017-09-16.
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En este sentido, Enrique Del Castillo, sefiala que seria importante determinar si
el socio beneficiado tiene poder decisorio o no en la organizacion; en el caso de que asi
sea, se podria entender que la persona juridica fue usada como un vehiculo para la
perpetracion del delito y que para el efecto si existio voluntad colectiva en la ejecucion
de actos para tal efecto, por lo que se concluiria que la organizacion tiene
responsabilidad sobre tal hecho.

Pero en el caso de que el o los socios beneficiados no tengan poder decisorio, se
entenderia que no existié un consentimiento colectivo, sino mas bien, que dentro de la
empresa no se han establecido o han fallado los sistemas de control para evitar la
comision de delitos, respecto de lo cual, la empresa no tendria responsabilidad penal por
un acto doloso, sino responsabilidad por la falta de cumplimiento de obligaciones
administrativas.'%

Es en el caso descrito en el que se evidencia que la norma penal establecida en el
COIP es demasiado abierta y podria conllevar un riesgo inminente en la actividad
empresarial, puesto que al establecer un requisito de forma tan general, podria
entenderse que cualquier caso, incluso si un delito cometido dentro de la organizacion o
usando a la misma, benefici6 a un solo socio, podria parecer como un elemento
configurativo de responsabilidad penal de la persona juridica, cuando en realidad se
evidencia que no existio voluntad, consentimiento o si quiera conocimiento por parte de
todos los socios, por lo que, una sancion penal podria resultar injusta y lesiva.

Sobre este aspecto y conforme se indicard mas adelante, es necesario
implementar un sistema de imputacion propio para la persona juridica de manera que
sea posible determinar con precision cual es el grado de participacion de la organizacion
en la comisiéon del delito; y, de esta manera, despejar los casos en los cuéles
definitivamente es procedente el establecimiento de responsabilidad penal y los casos en
los que de acuerdo a la naturaleza del hecho y las circunstancias, lo procedente el
establecimiento de responsabilidades administrativas o civiles.

d) Por la accion u omisién:

102 Enrique Del Castillo Codes, “La responsabilidad de las personas juridicas”.
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Los conceptos de accion y omision tal como son entendidos en el esquema de la
teoria tradicional del delito, tienen aplicacion en personas fisicas, pero respecto a las
personas juridicas, éstos varian.

Por un lado, por accion, en la teoria tradicional, se entiende a un movimiento
corporal voluntario o modificacion causal del mundo exterior que es perceptible a los
sentidos y es penalmente relevante.® En el caso de las personas juridicas, esta
capacidad de accion en lo penal, se respalda en la capacidad que tienen éstas de
contratar o adquirir obligaciones, siendo que, si son capaces de realizar actos licitos,
también pueden ser capaces de cometer actos ilicitos, siempre que se determine que tal
accion se trata de un auténtico y especifico obrar corporativo.**

En este sentido, un obrar corporativo delictivo es claro cuando el ente juridico se
crea de forma ex profesa para la comisién de un acto delictivo, como por ejemplo,
empresas que se crean para la captacion de dinero producto de delitos contra la
administracion publica; caso en el cual, es posible aplicar una sancién penal a la persona
juridica y ademas a las personas naturales pues como sefiala Enrique Del Castillo, es
posible aplicar los tradicionales mecanismos de imputacién, por cuanto la accion de las
personas naturales, por si misma es antijuridica.’®

Pero en el caso de delitos cometidos en organizaciones legalmente constituidas y
que realizan actividades licitas, se torna dificil determinar si el delito es cometido en
nombre de la organizacion o por un miembro que ha utilizado a la misma como una
pantalla. En estos casos, que se evidencia una extra limitacion de la norma establecida
en el COIP, por cuanto, si solamente se considera que la accién hay sido realizada por
una persona juridica, se configuraria un elemento para su imputacién, sin embargo,
podrian presentarse problemas graves de violacion de derechos, al responsabilizar a
miembros de la organizacion que no estén involucrados y son inocentes.

Por otra parte, en lo que respecta a la omisién, Santiago Mir Puig sefiala que, en
la teoria tradicional del delito, ésta se relaciona con la existencia de un deber juridico de

actuar y de normas de caracter imperativo que mandan u ordenan realizar una accion; es

103 Santiago Mir Puig, “Introduccidn a las bases del Derecho Penal”, (Buenos Aires: Editorial B de F,
segunda edicion), 2003, pag. 207.
104 Enrique Del Castillo Codes. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”.
105 ,
Ibid.
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asi que un delito de omision se configura cuando el sujeto no realiza una accion que
debe y esté en capacidad de hacer.'%

En esta linea, la figura de la omision, en lo que respecta a la persona juridica,
reviste especial importancia, por cuanto, la doctrina ha planteado que la responsabilidad
penal del ente colectivo y su culpabilidad se da por la falta de cumplimiento de un deber
de implementacion de medidas de control para impedir actos delictivos en su interior.

Esta falta de cumplimiento de deber, también conocida como “defecto de
organizacion”, de acuerdo a Vicente José Martinez, puede evidenciarse cuando la
empresa no establece sistemas adecuados de control permanentes en sus procesos
productivos, y por tal razon, se lesionan bienes juridicos o se permite la comision de
actos ilicitos; también se presenta como la responsabilidad subsidiaria que recae en la
persona juridica cuando no es posible determinar la responsabilidad individual del
miembro de la organizacién que hubiere cometido el delito; o, cuando no existe por
parte de la empresa, cooperacion con las autoridades en la investigacion del delito una
vez que éste se produjo.’”’

Lo anotado, tiene relacién con la culpabilidad, elemento clave para que se
produzca la imputaciéon. En el caso de las personas juridicas, el reproche que puede
hacérsele es por la falta de adecuacion de su conducta al comportamiento determinado
por el Estado, situacion que, de acuerdo a Marina Roig, no es posible en las personas
naturales, pero si en las personas juridicas por cuanto puede ser perfectamente
aceptable, exigirle el establecimiento de sistemas de control para evitar que se comentan
actos antijuridicos en su interior.'%

La culpabilidad es, como sabemos, un elemento del delito, sin el cual, no podria
responsabilizarse a alguien de su comision; la culpabilidad de acuerdo a Santiago Mir
Puig, se presenta de dos formas, el dolo y la imprudencia, y cualquiera de ellas suponen
la atribuibilidad del injusto a su autor. ** En esta linea, el hecho delictivo, sea que haya
sido cometido por accion (dolo) u omision (imprudencia), es atribuible y reprochable a

la persona juridica.

106 Santiago Mir Puig, “Introduccidn a las bases del Derecho Penal”, 208.

Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Internauta
de Practica Juridica, N° 26, afio 2011, 61 -78. En: <http://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/num26/26-3-
vicpar.pdf>. Fecha de consulta: 2017-09-30.

1% Marina Roig Altozano “Responsabilidad de las Personas Juridicas”.

109 Santiago Mir Puig, “Introduccidn a las bases del Derecho Penal”, 294.

107
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Con base en lo anotado, queda claro, que las posiciones doctrinarias justifican
que la persona juridica puede ser responsable ya sea por delitos de accion o de omision;
sin embargo en la norma establecida en el COIP, esta posicion es por demas superflua;
por cuanto en la legislacion ecuatoriana no establece la obligacion para la persona
juridica de la adopcion de sistemas de control para evitar la comisién de actos
delictivos, como son por ejemplo, procedimientos de Compliance, Due Diligence o
Normas de Buen Gobierno Corporativo, que en nuestro pais, son implementados mas
bien como una iniciativa privada de las empresas, mas no por una obligacion legal,
Unicamente la Ley Orgéanica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de
Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos en su articulo 25 establece la
obligacion de elaborar programas de prevencidn en aquellas entidades en las que es
aplicable, sin embargo no es una obligacion para la generalidad de las empresas
ecuatorianas ni tampoco trata sobre la prevencién de otro tipo de delitos.**°

Esta es una de las grandes falencias de la institucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas en la legislacion ecuatoriana, por cuanto, conforme se evidencio
del analisis de la legislacion comparada realizado en el capitulo anterior, la obligacion
de implementacion de sistemas de control y su incumplimiento, es un requisito basico o
previo para la determinacion de responsabilidad penal.

Por ejemplo, en la legislacién espafiola la persona juridica queda exenta de
responsabilidad si demuestra haber implementado medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos; mientras que la legislacion chilena establece que las
personas juridicas seran responsable cuando la comisién del delito fuere consecuencia
del incumplimiento por parte de ésta de los deberes de direccion y supervisién que son
entendidos como la adopcion de modelos de organizacion y supervision para prevenir
delitos.

Por su parte, el proyecto de Ley de Argentina, impone la obligacion del
establecimiento de un programa de integridad y detalla los elementos que debe contener
el mismo, lo cual, evidencia el proposito preventivo de la norma que prima sobre el

sancionatorio; y, al dar pautas claras sobre lo que se espera de las empresas, es facil

19 1 ey Orgénica de Prevencién, Deteccion y Erradicacién del Delito de Lavado de Activos y del

Financiamiento de Delitos, publicada en el Registro Oficial Suplemento 802 de 21-jul.-2016. “Art. 25.-
Las entidades del sector publico y privado ejecutardn los programas y las acciones de prevencidn
disefiadas por la Unidad de Analisis Financiero y Econdmico (UAFE), para alcanzar los objetivos de
esta ley.”
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determinar la configuracion de la omision de un deber juridico y, por tanto, la
procedencia de la aplicacion de una sancién en contra de la organizacion.

Concluyendo respecto de este tema se puede indicar que, al no existir en la
legislacion ecuatoriana, normas sobre la obligatoriedad de establecer sistemas de control
para evitar la comision de delitos en las empresas, no existen elementos claros de como
podrian configurarse los delitos por omision.

Ademas, y mas grave aun, se evidencia que cualquier caso o circunstancia que se
presente dentro del espectro previsto en la norma, podria ser considerado como un
delito cometido por la persona juridica, lo cual la coloca en una situacion de extrema
vulnerabilidad porque la Unica via de tratamiento legal en nuestra legislacion para esos

casos es la penal.

e) Quienes ejercen su propiedad o control, sus Organos 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 gestidn, ejecutivos principales o quienes
cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y, en general,
por quienes actlen bajo Grdenes o instrucciones de las personas naturales

citadas.

Al revisar el texto de la norma, se podria entender que la intencion del legislador
fue la de incluir en la norma a la mayor cantidad de personas que forman parte de la
organizacion o tienen relacion con ella, para asi evitar dejar en impunidad actos
delictivos por la existencia de un sujeto activo calificado.

La consideracion de que los actos delictivos desde la empresa pueden ser
cometidos por los accionistas o por trabajadores no ha escapado del analisis doctrinario.

Asi, Marina Roig sefiala que la responsabilidad de la persona juridica podra ser
por culpa in eligendo cuando el delito es cometido por un administrador o representante
legal, por haber puesto al frente de la misma a una persona que incumple la legalidad
penal; y, por culpa in vigilando, cuando un delito es cometido por trabajadores o

subordinados, por no haber establecido los mecanismos de control necesarios para
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evitar que en su seno se cometan delitos; la autora concluye que en ambos casos la
construccion de la culpabilidad de la empresa se realiza utilizando nociones propias de
la imprudencia.'**

Por otra parte, Enrique Del Castillo, sefiala que, en el caso de delitos cometidos
por accionistas, administradores o representantes legales, es importante determinar que
tal persona tenga capacidad decisoria en la organizacion; lo que hace entender que tiene
la capacidad de articular a la misma como un vehiculo para la comision del delito. Es en
esos casos en los que cabe la aplicacién de una sancién penal a la persona juridica, por
un proposito preventivo para evitar la comision de nuevos delitos a través de ella.'*?

Ahora en cuanto a los delitos cometidos por trabajadores que siguen érdenes o
instrucciones de sus superiores, también se debe verificar, conforme sefiala Victor
Fernandez Gonzalez, que el delito haya sido cometido debido a la obediencia jerarquica
impuesta por el rigor del vinculo entre superior e inferior; lo cual libera de
responsabilidad penal al trabajador, al recaer ésta en el superior;**® y para trasladar
dicha responsabilidad a la empresa, se requerira que dichos superiores tengan poder
decisorio en la empresa, porque de esta manera se determinard que es la voluntad
colectiva la que propicia la comision del delito.

Debemos considerar que un ente ficticio, no tiene la capacidad de determinar la
conducta de una persona fisica, menos podréa hacerlo respecto de tantas personas que
tienen relacion con la organizacion; por ejemplo, cuando la norma sefiala que la persona
juridica puede responder por la actuacion de “terceros que contractualmente o no
intervengan en la gestion”, cae en extremismos y da lugar a que un sin numero de
situaciones puedan ser consideradas como una actuacion ilicita por parte de la persona
juridica; lo cual no es procedente en Derecho Penal, ya que la conducta penalmente
relevante debe encontrarse especificamente delimitada.

Otro problema derivado de la norma es cuando ésta establece que en caso de
fusion, escision y transformacion, la responsabilidad penal se traslada a la nueva
persona juridica; esto sin duda, es una extralimitacién de la norma y que se encuentra en

franca inobservancia del principio constitucional de culpabilidad, que establece que solo

" Marina Roig Altozano “Responsabilidad de las Personas Juridicas”.

12 Enrique Del Castillo Codes “La responsabilidad de las personas juridicas”.

8 victor Fernandez Gonzalez, “Aspectos Penal de la Obediencia Debida”, (Revista de politica social 131
— Centro de Estudios Constitucionales: Madrid) 1981, pdags. 59-60.
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puede ser responsable y sancionado penalmente el culpable de un delito, por tanto, no
cabe que la responsabilidad sea trasladada sin mas al nuevo ente, sino que lo correcto es
sancionar unicamente a los culpables.

De esta manera se concluye que la norma, tal como se encuentra estipulada en el
Cdodigo Organico Integral Penal, en lugar de permitir solucionar un problema criminal
actual que es la delincuencia organizada o institucionalizada en personas juridicas,
genera inseguridad en la actividad empresarial en el Ecuador por cuanto debido a su
imprecision, puede dar lugar a que situaciones aisladas sean consideradas como
actuaciones ilicitas de la persona juridica y merezcan una sancion penal en contra de
ella, lo cual, como se ha dicho en lineas anteriores, puede afectar bienes juridicos de
personas inocentes, asi como los intereses de sus grupos de interés y en general,

ocasionar una afectacion al sistema econémico.

3.2. Propuesta de reforma a la norma.

La figura de responsabilidad penal de la persona juridica se encuentra justificada
debido a la necesidad de enfrentar a una nueva realidad delictual econdmica que afecta
bienes juridicos protegidos en niveles mucho més grandes de los que alcanza la
delincuencia comun, lo cual ha hecho necesario que estas conductas sean sancionadas a
través del Derecho Penal, el cual sirve, ademas, como un mecanismo de contencién para
evitar nuevos delitos.

Sin embargo, considerando la naturaleza de la persona juridica, al ser ésta no
solamente una persona ficticia sino ademé&s colectiva, es necesario plantearse si el
Derecho Penal, es la Unica rama o la mas eficaz para el tratamiento legal de los actos
ilicitos cometidos desde o dentro de la empresa.

En cuanto al fin de prevencién del delito, conforme ya fue mencionado en el
capitulo segundo, un mecanismo mas eficaz que coadyuvaria a la consecucion de este
fin, seria la imposicion de una obligacion legal o regulatoria a las personas juridicas
sobre la implementacion de sistemas de vigilancia o control.

En este sentido, las personas juridicas estarian obligadas a presentar ante sus
respectivos organismos de control, un programa de cumplimiento cuyo contenido sea al
menos: la definicion de procesos reglados en todas las areas de la organizacion; el

establecimiento de un 6rgano de vigilancia y supervision; la identificacion de riesgos;
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establecimiento de canales de denuncia internos; proceso de verificacion periddica del
sistema de control, adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de la infraccidn
que evidencie colaboracion de la empresa con las autoridades en el descubrimiento y
sancion del delito.

Esta constituiria una obligacion similar a la de la presentacion del Reglamento
Interno de Trabajo o Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo exigidos por el
Ministerio del ramo; que si bien, en principio podria considerarse como una carga
adicional a la empresa, debe ser promocionada destacando los beneficios que su
implementacion le reporta a la organizacion.

En cuanto a nuestro pais, como sabemos, el establecimiento de sistemas de
control internos de las empresas es hasta el momento una opcién que depende de la
voluntad privada; no obstante, es importante destacar que se han dado ciertos avances,
como la emisién de la Norma Técnica NTE-INEN-ISO 37001, sobre Sistemas de
Gestién Anti Soborno en las Empresas y Organizaciones,"* que da pautas para el
establecimiento de regulacion relacionada a este aspecto.

Finalmente respecto de esta propuesta, debemos sefialar que la imposicién de la
obligacion del establecimiento de sistemas de vigilancia y control constituye la base
para la procedencia de la responsabilidad penal de la persona juridica, por lo que al no
constar este requisito en la norma prevista en el COIP, evidenciamos la gran falencia
que tiene la figura de responsabilidad penal en el Ecuador, la misma que debe ser
corregida, a fin de que la punibilidad de la persona juridica pueda proceder en
observancia a los principios de legalidad y culpabilidad previstos en la Constitucion de
la Republica.

Otra propuesta importante es la clasificacion del tipo de infracciones que
ameritan un juzgamiento penal y las que pueden ser juzgadas de forma administrativa,
para lo cual es necesario una reforma al COIP a fin de eliminar ciertas infracciones y
establecer nuevos requisitos en otras, de manera que queden en el catadlogo de delitos
solamente aquellas conductas que lesionen de forma mas grave los derechos

fundamentales.

Y Entré en vigencia en el Ecuador con su publicacion en el Registro Oficial N° 047 de 31 de julio de
2017.
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En esta linea debemos sefialar también que toda vez que las penas previstas para
la persona juridica son de cardcter administrativo, éstas se pueden equiparar a otras
sanciones que son comunmente aplicadas por la Administracion, tales como la clausura,
la prohibicion de contratar con el Estado, la multa, etc.; por lo que se puede entender
que, al ser penas que no lesionan derechos mas importantes como la libertad, no
ameritan una proteccion desde el Derecho Penal, si no que su aplicacion, siempre que se
cumpla con la garantia del debido proceso, puede provenir de la Administracion.

De esta manera, consideramos que del catalogo de delitos del COIP que prevén
responsabilidad penal para la persona juridica, las infracciones que no ameritan un
tratamiento desde el Derecho Penal y que pueden ser juzgadas y sancionadas en via
administrativa son: la produccion, fabricacion, comercializacion y distribucién de
medicamentos e insumos caducados; desatencion del servicio de salud; engafio al
comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos;
destruccion de bienes de patrimonio cultural; retencion ilegal de aportacion a la
seguridad social; falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por
parte de una persona juridica; y, delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha
Mama; por cuanto se tratan de infracciones denotan un incumplimiento de los procesos
de la empresa, mas que una actuacion ilegal aislada de sus operaciones normales, por lo
que si pueden ser investigadas y juzgadas por la Administracion, la cual estd en la
obligacion de emitir una resolucion motivada.

Finalmente, una Gltima propuesta es la reforma del articulo 49 respecto de los
presupuestos requeridos para la determinacién de responsabilidad penal de la persona
juridica, ya que de acuerdo al andlisis de la legislacion comparada y del estudio
realizado en el acapite 2.2 sobre el sistema de namerus clausus, se considera que los
requisitos que deben ser exigidos para la procedencia de la punibilidad de la persona
juridica son los siguientes: (i) que la persona juridica actle a través de personas
naturales con poder decisorio 0 a través de terceros que actlen bajo 6rdenes de los
primeros; (ii) respecto de los delitos expresamente determinados en la Ley (una vez
depurado el catadlogo de delitos); (iii) no debe ser privativa a la personas juridicas de
derecho privado, se debe considerar también a las personas juridicas de derecho
publico; (iv) se siempre que se evidencie que la empresa ha obtenido un beneficio

producto de la actuacién ilicita; (v) se compruebe que la afectacion de bienes juridicos
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de terceros; y, (vi) cuando se haya comprobado el incumplimiento de los deberes de

control de la organizacion.
De esta manera, se propone gue la reforma conste con el siguiente texto:

Articulo 49.- Responsabilidad de las personas juridicas. - La
responsabilidad penal de la persona juridica, sea nacional o extranjera,
con o sin participacion estatal, procederd previa la configuracion

concurrente de los siguientes presupuestos:

a) Que el tipo penal del delito cometido establezca la procedencia de la
responsabilidad penal en contra de la persona juridica;

b) Que la ejecucion del acto delictivo haya provenido por quienes tienen
poder decisorio en la organizacion o por terceros que actlen bajo
ordenes de las primeras;

c) Que se verifique que la persona juridica o alguno de sus representantes
con poder decisorio haya obtenido beneficio producto del delito;

d) Que se verifique la afectacion a bienes juridicos de terceras personas;

e) Que se verifique que el delito se cometio debido al incumplimiento del

deber de control y vigilancia de la organizacion.

La persona juridica quedara exenta de responsabilidad si demuestra haber
implementado con anterioridad a la infraccion, sistemas de vigilancia
eficaces para prevenir delitos dentro de la misma, siendo que el delito se
produjo por la elusion dolosa de dichos sistemas por parte del autor; no
obstante, la persona juridica podra ser sujeto de sanciones administrativas

en caso de comprobarse un ejercicio insuficiente de dicho control.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES:

La evolucion de la sociedad, ha conllevado a que las personas juridicas tengan un
notable protagonismo en la dindmica econdmico-social, llegando, incluso, a
controlar gran parte del sistema econOmico. Sin embargo, junto con este
crecimiento, también se ha evidenciado el aparecimiento de nuevas formas de
criminalidad organizada que utilizan a las personas juridicas, principalmente las
empresas, como una pantalla para la comision de ilicitos; razon por la que se ha
hecho necesaria la intervencion del Derecho Penal para contener y sancionar los
delitos cometidos a través de ellas, puesto que afectan bienes juridicos protegidos

en dimensiones mucho mayores de las que podria alcanzar la delincuencia comun.

La responsabilidad de la persona juridica se fundamenta en la capacidad de accion
de los entes colectivos por cuanto al gozar de personeria juridica, tienen capacidad
de adquirir derechos y obligaciones por si mismas y que sus actos generen efectos

juridicos, teniendo asi también, la capacidad de responder por sus actuaciones.

La procedencia de la imputacion penal a la persona juridica se fundamenta también
en el incumplimiento de su obligacién de cuidado, precautela o vigilancia,
(comportamiento ordenado por la Ley); produciéndose de esta manera, la
culpabilidad de la persona juridica por un “defecto de organizacidén™; y, en este
sentido, debe responder por la omision de adopcion o implementacién de sistemas

de control que impidan la comision de delitos en su interior.

Los precedentes normativos sobre la figura de responsabilidad penal de la persona
juridica fueron las Convenciones de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre
la Lucha contra la Criminalidad Internacional Organizada (Convencion de
Palermo) y sobre la Lucha contra la Corrupcién, que dispusieron los Estados
Miembros, el desarrollo de legislacion interna para establecer responsabilidad

penal, civil y administrativa en contra de las personas juridicas.
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Del estudio de las legislaciones de Espafia, Argentina y Chile, se observan
requisitos comunes y delimitados para la procedencia de la responsabilidad de la
persona juridica; siendo uno de ellos, el de la obligacién para las personas juridicas
de implementacion de sistemas de control para evitar la comisién de delitos a su

interior.

Los presupuestos para imputar de responsabilidad penal a la persona juridica que
se deberian exigir son: a) su actuacion a través de sus representantes que tengan
poder decisorio sobre ella o trabajadores que actlen bajo 6rdenes de accionistas
con poder decisorio; b) delimitacion de delitos respecto de los cuales puede
responder; c¢) beneficio directo para ella o sus accionistas con poder decisorio; d)
lesion de bienes juridicos protegidos de terceros ajenos a la organizacion; e)
inexistencia de sistemas de control dentro de la organizaciobn o medidas
inadecuadas o defectuosas; f) existencia de un sistema de imputacion propio para

la persona juridica.

La figura de responsabilidad penal de la persona juridica determinada en el Codigo
Orgénico Integral Penal, ubica a la actividad empresarial en un verdadero estado
de vulnerabilidad por cuanto, los presupuestos establecidos para la configuracion
de responsabilidad penal son demasiado abiertos y generales, ocasionando que un
sin nimero de situaciones puedan constituirse en una causa para el procesamiento
y sancion penal de la persona juridica, lo cual ademas de poner en riesgo, derechos
de personas inocentes, puede tener implicaciones en el sistema econémico al

desincentivar la inversion y el emprendimiento.

RECOMENDACIONES:

La reforma del Cddigo Organico Integral Penal es necesaria a fin de establecer
lineamientos claros y definidos para que proceda la configuracion de la
responsabilidad penal en contra de la persona juridica, tomando como referencia los

presupuestos planteados por la doctrina y establecidos en legislaciones extranjeras.

El sistema de imputacion tradicional esta basado en las caracteristicas de una persona

natural que difieren completamente respecto de la naturaleza de las personas
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juridicas, por tanto, se requiere la implementacion de un sistema de imputacion
penal, ajustado a las caracteristicas propias de un ente colectivo, a partir del cual,
pueda valorarse y en definitiva determinar la participacion o no de la persona juridica

como tal en la comision de un delito.

El Derecho Penal es de ultima ratio, razén por la cual, la legislacion debe establecer
vias de solucion a problemas de relacionados a la criminalidad al interior de la
persona juridica a través de otras ramas del Derecho, como el Derecho
Administrativo Sancionador, considerando sobretodo que las penas establecidas
actualmente para la persona juridica, constituyen en realidad sanciones de caracter

administrativo y no penas, propiamente dichas.

Con el objeto de que se configure un presupuesto de responsabilidad penal de la
persona juridica, esto es la existencia de un defecto de organizacion, asi como una
medida eficaz para la prevencion de delitos, la legislacion debe establecer la
obligacion para las personas juridicas de la implementacion de sistemas de control,
programas de integridad o cumplimiento de la Ley, a fin de prevenir la comisién de

delitos en su interior.

La reforma debe plantear, ademas, la inclusion de delitos de cardcter economico
como la estafa, el enriquecimiento privado no justificado y delitos contra la
administracién publica, por cuanto son los casos que se ha evidenciado que la
perpetracion del ilicito se da a través de personas juridicas de forma mas frecuente en

nuestro pais.
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