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INTRODUCCION

8n un anterior trabajo sobre responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas llegamos a la conclusion de que no cabe
duda que en el mundo de la globalizacion las personas juridicas
constituyen el motor generador del comercio y las transferencias
de capitales y tecnologia a escalas supranacionales sin prece-
dentes pero al mismo tiempo es un generador de riesgos con
capacidad de causar graves impactos econémicos, politicos, hu-
manitarios en todas las regiones del planeta.

Esa potencialidad cuantiosa de causar desequilibrios a los bie-
nes juridicos que en lo penal es la principal fuente de preocupa-
cion ha generado una implementacion de barreras normativas
que regulen y contengan los peligros que rodean las actividades
de las personas juridicas, especialmente las corporaciones fi-
nancieras, industriales y comerciales, sin dejar de lado las otras
de caracter social, barreras que constituyen cuerpos regulato-
rios de caracter nacional, regional e internacional que pretenden
configurar sistemas de responsabilidad penal sobre las activida-
des que despliegan estas corporaciones.

En este sentido existe una larga tarea regulatoria que tiene como
principales actores a los organismos de las Naciones Unidas,
del GAFI en materia de lavado de activos y flujos monetarios a
través de los sistemas financieros; la OCDE, Organizacién para
la Cooperacién y Desarrollo Econémico, organismo internacio-
nal integrado por 34 paises que producen cerca del 80% del PIB
y que tienen como objetivo el impulso y el apoyo para conseguir
un crecimiento econémico sostenible con elevados estandares
de la calidad de vida, estabilidad financiera, impulso al desarrollo
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y crecimiento del comercio mundial. Fuera de estos mecanismos
oficiales e inter gubernamentales encontramos otros de caracter
privado como las ISO (Organizacioén Internacional de Normaliza-
cién) que tiene vigentes varias normas de gestion que ayudan a
prevenir y erradicar la corrupcion y los delitos dentro de las em-
presas. Estas organizaciones han presionado para que los pai-
ses miembros o los que quieran ser aceptados como integrantes
de ciertos grupos de paises con interés en conseguir tecnologia,
lineas de crédito, o acreditar positivamente como destinos de
inversion u oportunidades de comercio, deben incluir en sus or-
denamientos juridicos internos un sistema efectivo de responsa-
bilidad penal para las personas juridicas. Asi lo han exigido en la
Union Europea y en Latinoamérica.

Por ejemplo en el marco de la Unién Europea, la responsabili-
dad penal corporativa no esté definida como un modelo Unico
aplicable a la variada gama de paises que lo componen porque
la composicion constitucional es muy variada y cada pais de-
fiende su estatus regulatorio interno. Sin embargo, la normativa
emanada desde los organismos comunitarios en relacion con las
personas juridicas es también abultado y cada uno de ellos por
necesidades de politica criminal han introducido en su legalidad
interna modelos de responsabilidad para personas juridicas que
tienen su propia particularidad que migra desde los sistemas ini-
ciales de sancion administrativa hasta modelos de sancién penal
como es el caso de Alemania e ltalia que conservan un sistema
sancionatorio de caracter administrativo. En América Latina el
MERCOSUR abre ciertas posibilidades que desde los organis-
mos supra nacionales pueda implementarse algun sistema de
sancion penal a las corporaciones aunque tardard mucho en ser
implementado, no tanto como las iniciativas tomadas por la Co-
munidad Andina de Naciones.

Sin embargo, individualmente cada pais en Latinoamérica ha
concretado modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas obligadas por la presion que proviene de los organis-
mos multilaterales y por los organismos mundiales de comercio
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y de crédito, como es el caso de paises empujados por el GAFI
y por la OCDE. En lo que se refiere al Ecuador es evidente que
la reforma penales de la que proviene el COIP responde a la
exigencia literal proveniente del GAFI para que el Ecuador adop-
tara el sistema de responsabilidad corporativo si no queria entrar
en la lista negra de los paises que no cuentan con sistema de
control del lavado de activos.

El Ecuador adopta un sistema de responsabilidad penal para las
personas juridicas tipificada en el articulo 49 del COIP del que
se desprende, sin lugar a dudas, que abraza el clasico sistema
de responsabilidad vicarial extremo porque esa responsabili-
dad corporativa proviene de un acto infraccional realizado por
cualquier persona que forme parte de la directiva o sea uno de
los accionistas o dirigente, o de los empleados o trabajadores,
de los mandatarios, gerentes, contratistas o terceros con alguna
vinculacién con la persona juridica, sin importar si actué bajo
ordenes o en razén de su oficio, en nombre o por cuenta de la
empresa, siempre y cuando haya obtenido algin beneficio no
necesariamente econémico.

La responsabilidad del ente moral no es autbnomo o indepen-
diente de la responsabilidad penal de la persona natural. Del
texto del articulo 49 COIP se colige que el reproche penal cor-
porativo se efectiviza luego de la declaracion de culpabilidad de
la persona fisica, como condicion previa al establecimiento de la
responsabilidad de la corporacién. Esta particularidad de “cul-
par por hecho ajeno” que tiene todo sistema vicarial, a criterio
de la mayoria absoluta de todos los autores consultados apareja
consecuencias refiidas con los contenidos valorativos constitu-
cionales que consagran el principio de culpabilidad en el sentido
de que ninguna persona puede recibir una pena si previamente
no ha sido procesada con el resguardo de todos los principios
del debido proceso, y peor aun, ser penalizado cuando la ac-
cion tipica y antijuridica no ha sido realizada por la corporacion
sino por la persona fisica. La culpa no se transfiere a otro indivi-
duo gracias al principio de personalidad de las penas, es decir,
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ningun individuo esta en condiciones de recibir una sancién por
responsabilidad o culpa de otra ‘persona. Es decir, los actos de
la corporacién no son thema probandi ni thema decidendi en el
proceso penal previsto en el COIP.

En la Parte |, posicionamos el tema de nuestro trabajo anali-
zando cuales son las caracteristicas de la insercion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas desde un aspecto
macro que comienza con la descripcion y analisis de los conve-
nios internacionales, regionales, comunitarios y los paises de la
Unién Europea, pasando por algunos organismos de caracter
comunitario de los que el Ecuador forma parte. En este punto,
revisamos los contextos politico-econémicos y los condiciona-
mientos de organismos internacionales, como sucedio en Lati-
noameérica, que animaron a la modificacién de las leyes penales
para la incorporacion de esta institucion. En la Parte |l analiza-
mos el sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el Ecuador, los precedentes normativos constitucionales
y doctrinales, asi como los presupuestos de la responsabilidad
corporativa que se infieren de la redaccion del Articulo 49 COIP,
aspectos que coronamos con las conclusiones principales a las
que hemos llegado en esta investigacion.
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BASES NORMATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS A NIVEL
NACIONAL, REGIONALE INTERNACIONAL
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CAPITULO |
CUESTIONES INTRODUCTORIAS

|. ANTECEDENTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

A. Globalizacion, Derecho penal y Politica Criminal

A manera de introduccién podemos afirmar que varios tratadis-
tas penales, al analizar las tendencias actuales en esta materia,
llegan a la conclusion de que el Derecho penal es otro produc-
to de la Politica Criminal, reflejo a su vez de politicas estatales
que la definen y marcan su contenido’. Sin embargo, este aco-
rralamiento entre los limites nacionales tiene un cuestionamien-
to igual porque las reformas penales no representan volunta-
des omnimodas del Estado sino que se sujetan estrictamente
a normas y principios emanados de las normativas regionales
y mundiales cuando el Estado es signatario de acuerdos inter-
nacionales y/o miembro de blogues regionales de comercio e
integracion.

La globalizacién como sindénimo de movilizaciéon y homogeniza-
cion en todos los ambitos de la convivencia humana es un feno-
meno mundial, dice Gracia Martin?, que atraviesa todo discurso

1.- MIR PUIG, 8. (2007): “Constitucion, Derecho penal y globalizacién”. En:
GOMEZ, V. (coord.): Politica Criminal y Reforma Penal. Madrid: Edisofer
(pag. 3).

2.- GRACIA MARTIN, L. (2011), “El Derecho penal ante la globalizacion
economica”. (pag. 2). Ver en https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechope-
nal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20EI%20Derech0%20Penal%20
ante%20la%20globalizaci%C3%B3n%20econ%C3%B3mica.pdf
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y politica que pretenda tener un cierto marco de generalidad.
Los procesos de integracion supranacional de caracter regional
como la Unién Europea, el MERCOSUR, la Comunidad Andina, y
otros a nivel mundial, pueden catalogarse como procesos globa-
lizadores porque pretenden integraciones que eliminen fronteras
para el libre flujo de capitales, utilidades, mercancias, aunque
no tanto de personas®. Pero estos procesos integradores flexibi-
lizan fronteras y controles aduaneros lo que genera escenarios
propicios para el fortalecimiento de procesos de globalizacién
criminal que generan nuevas formas, procedimientos y alianzas
transfronterizas de la delincuencia, realidad a la que el Derecho
penal no ha sabido ni ha podido dar respuestas eficaces princi-
palmente debido a una serie de multiples problemas generados
por aquel y por el aparecimiento de nuevos sujetos activos del
delito sobre los que todavia no se han puesto de acuerdo cémo
ponerlos en el banquillo de los acusados.

Concretamente hablamos sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, RPPJ, como un problema que genera preo-
cupacion mundial y que debe resolverse con similares medidas
generales porque se trata de un problema global presenie en
todas las sociedades organizadas del orbe. Los entes corpora-
tivos han adquirido tal potencia y control sobre las decisiones
estatales que terminan imponiendo, a nivel mundial, un sistema
de libre flujo de bienes, tecnologia y recursos monetarios que
superan el control estatal y que generan escenarios de apro-
vechamiento ilegal de los mismos violentando bienes juridicos
fundamentales a los que el Derecho penal debe orientar su acti-
vidad, como tarea urgente, especialmente en el desarrollo dog-
matico de nuevos mecanismos de imputaciéon penal ante reali-
dades que desbordan el ambito estrictamente antropocéntrico y
nacional en el que se ha desarrollado. Siendo la globalizacion
marcadamente econdmica los nuevos sistemas delictivos glo-
balizados son de caracter econémico — empresarial porque sus
3.- STIGLITZ, J (2002). “El malestar en la globalizacion”. Traducciéon de

Carlos Rodriguez Braun. México: Taurus (pag. 34). Ver en http://www.re-
dalyc.org/html|/427/42711604/
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actividades requieren condiciones especiales que suponen la
existencia de estructuras organizadas en donde la actividad de
sus estamentos y compartimientos trascienden el papel de las
personas fisicas.

La delincuencia econémica, en especial, requiere de estructu-
ras con redes logisticas que cubran la comision de delitos me-
diante actuaciones empresariales aparentemente cumplidoras
de la ley*. El ropaje empresarial y las actividades comerciales
encubiertas perjudican bienes juridicos individuales, colectivos,
tributarios, comerciales y hasta medioambientales por la distinta
forma de ejecucion en comparacion con los delitos tradiciona-
les, como por ejemplo los fraudes, estafas en productos, delitos
de contaminacion ambiental, delincuencia organizada, trafico de
migrantes, pornografia, prostitucion infantil, trafico de drogas.

Ademas tenemos otros delitos incorporados a la tabla de con-
ductas desviadas generadas por el fenomeno de la globaliza-
cion econdmica como son las infracciones por abusos de poder
de mercado, infracciones a la libre competencia en el comercio,
delitos de trafico internacional de comercio, delitos por transfe-
rencia de tecnologia, los delitos informaticos, otros delitos en
materia de propiedad intelectual, uso de marcas y registros, sin
olvidarnos de los delitos en materia de biogenética, por ejemplo.

Esta criminalidad de nuevo curio utiliza ciertas estrategias de
desarrollo y mantenimiento de sus actividades delictivas que, a
diferencia de la delincuencia tradicional, la criminalidad empre-
sarial globalizada trasciende el plano individual para alcanzar
actividades institucionalizadas, organizadas y estables que si
bien es cierto puede considerarse un simple reacomodo a las
nuevas realidades de mercado por parte de la criminalidad tradi-
cional no deja de tener un plus que lo caracteriza y es su caracter
internacional, con un poder econémico superior a su antigua or-

4.- GRACIA MARTIN, L. (2011: pags. 10 a 16).
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ganizacion y necesitados de utilizar ciertas estructuras logisticas
organizadas que solo las personas juridicas pueden disponer®

Ahora, el papel del Derecho penal dentro de un proceso de glo-
balizacion, que no tiene posibilidades de dar marcha atras y que
tampoco significa un retroceso en el desarrollo de la humanidad,
debe descriminalizar las conductas que perjudican los fines be-
néficos que trae este proceso y criminalizar aquellas que per-
judican los bienes juridicos individuales y comunitarios, y que
se cristalizan en un abanico grande de comportamientos inde-
seables, como ya mencionamos anteriormente, que a contrario
sensu de lo que piensan muchos penalistas, autores como Silva
Sanchez creen que no todo esta cubierto por el Derecho penal
clasico sino que se centralizan prioritariamente en la delincuen-
cia economica organizada.

En sintesis, si BECK® cataloga a la globalizacion como el término
mas indefinido, nebuloso pero politicamente eficaz, SCHUNE-
MANN por el contrario cree que la definicion de globalizacion es
lo menos importante porque no requerimos de ella para la apli-
cacion en algun hipotético caso concreto pero si para describir
las causas y las consecuencias que dentro del ambito de protec-
cién del Derecho penal afectan a los bienes juridicos.”

Existen varios criterios favorables para pensar asi porque una
gran cantidad de delitos que se cree son propios de la globaliza-
cion en verdad pertenecen a formas criminales tradicionales que
ya existian y que por este fenébmeno adquirié una caracteristica
multidimensional y sobre todo transnacional sobre los que se

5.- SILVA SANCHEZ, J (2001: pg. 86): “La expansién del Derecho penal.
Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades Postindustriales”. Ma-
drid: Editorial Civitas.

6.- BECK, U. (1999: pg. 40): “; Qué es la globalizacién? Falacias del glo-
balismo, respuesta a la globalizacion” Trad. De Bernardo Moreno y Ma.
Rosa Porras. Barcelona: Editorial Paidos.

7.- GRACIA MARTIN, L (2010: pg.85): “El Derecho penal ante la glo-
balizacién econémica. En Cuestiones de Derecho penal, Procesal Penal y
Politica Criminal”. Lima: ARA Editores.
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requiere esfuerzos de igual magnitud con la implementacion de
mecanismos procesales que rebasen el ambito individual con
el que han venido operando. Las dificultades de la persecucion
penal y del enjuiciamiento, tomando en cuenta las dificultades
probatorias en delitos cometidos en varios estados, constituyen
los nuevos retos traidos por la globalizaciéon que precisan la con-
crecion de procesos de homogenizacion legislativa en materia
penal. No dejan de insistir en que este proceso encubre una
flagrante huida de la Politica criminal hacia el Derecho penal
frente al descontrol de la delincuencia internacional, de los de-
litos financieros, la afectacion a la libertad de competencia y al
trafico mercantil internacional con una evidente sobrevaloracion
de bienes juridicos y una inflacion por la creacion de nuevos
tipos penales®.

Sin embargo, GRACIA MARTIN visualiza a futuro la creacion de
un Derecho penal internacional que proteja bienes juridicos in-
ternacionales afectados por grandes poderes economicos mun-
diales que se encuentran en la actualidad fuera de todo alcance
de la ley, aunque suene a utopia. Si el problema es el control del
mercado global la solucion es la proteccion “...del Derecho pe-
nal internacional de la globalizacion—todos aquellos sustratos
que constituyen el objeto de los derechos economicos, sociales
y culturales de los que son titulares la totalidad de los seres hu-
manos y pueblos integrantes de la Humanidad...™.

B. ¢ Derecho penal de la globalizacién?

No se puede negar que el fenémeno de la globalizacion enten-
dida como el libre flujo mundial de tecnologia, bienes, servicios,
ideas culturales, recursos econdmicos, contribuyen a una inci-
dencia gravitante en la forma tradicional en la que se venia trata-

8.- BASIGALUPO, S. (2008): “Etica Empresarial y Responsabilidad Penal
de la Empresas. Proyecto I/D. Acciones Estratégicas, DER 2008/5867/".
Ver en http://www.encuentros-multidisciplinares.org/Revistan%BA39/Silvi-
na_Bacigalupo_Saggese.pdf

9.- GRACIA MARTIN, L. (2011: pg. 8)
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do al Derecho penal. Esta afectacion tiene un campo de aplica-
cién en la redefinicion del objeto y de las funciones del Derecho
penal. Pero si esto es verdad debemos asumir que el Derecho
penal al igual que cualquier producto de la globalizacién también
tiene un proceso de internacionalizacion de la dogmatica y de
la Politica Criminal que podrian terminar influenciando los pro-
cesos de ensefianza y de reforma penal en todo el mundo, tal
es el caso de la dogmatica penal alemana y la gran recepcion
en la mayor parte de las legislaciones del mundo™ sin importar
las radicales diferencias que de alguna manera empiezan a ser
superadas.

Lo mas probable es que el factor de aceptacion sea una cuestion
que va mas alla de la reflexion juridica generalizada de los trata-
distas alemanes y vaya mas por el fenémeno de coincidencia en
las consecuencias de la falta de control estatal o supraestatal de
estos nuevos fendmenos delictivos que tienen la particularidad
de ser nuevos y diferentes, o por lo menos, mucho mas comple-
jos que los delitos tradicionales. Este proceso de colonizacién
de modelos penales de convivencia aplicables en sociedades
diametralmente opuestas obedecen a una homogeneidad de un
proceso globalizador cuyas consecuencias negativas, de las que
también esta investido, afecta por igual a paises desarrollados y
menos desarrollados.

En el lado del desarrollo dogmatico éste adquiere ribetes de
constante internacionalizaciéon bajo cierto liderazgo de la pro-
duccién de la dogmatica penal alemana y, en nuestro caso, la
espafiola que ha sido determinantes en los procesos de reforma
penal. La necesidad de una revision radical y constante de las
categorias del delito han proyectado soluciones legislativas que,
dentro de un marco de vigencia democratico con una tradicién
juridica determinada, han coincidido en mucho con los esfuerzos
que reconocen los principios universales del método, del objeto

10.- MATUS, J. (2009: pg. 189 a 238). “Por qué en citamos a los alemanes
y otros apuntes metodolégicos”. En Derecho penal contemporaneo. Revis-
ta Internacional, enero — marzo del 2009. Bogota: Legis Editorial.
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y de los fundamentos del Derecho penal desde los trabajos de
los tratadistas cuyas obras y teorias han adquirido validez mun-
dial.

En este contexto, la reformulacion del papel de la Politica Cri-
minal y del Derecho penal, desde la perspectiva de un Estado
democratico, respetuoso de los derechos humanos y sustenta-
do en el principio fundamental de la dignidad humana, ha dado
paso a redisefnos en los sistemas penales latinoamericanos, que
como el ecuatoriano, ha desarrollado e incorporado instituciones
penales antes inexistentes como la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el abandono del modelo causalista en el tra-
tamiento del delito, la introduccién de la imputacion objetiva en
los delitos culposos, la redefinicion de la autoria y coautoria, re-
cogen en la practica los desarrollos tedricos realizados en Euro-
pa continental, sin tomar en cuenta las redefiniciones, a tono con
los instrumentos internacionales, de ciertos delitos especialmen-
te de caracter econémico desarrollados en la parte especial del
COIP, como son los delitos informaticos y delitos ambientales.

C. Nuevas tendencias del Derecho penal y la globalizacion

La sociedad moderna configurada como producto de complica-
dos procesos de globalizacion ha empujado al Derecho penal y
a la Politica criminal hacia dinamicas de expansion permanente
caracterizadas por cierto abandono de principios tradicionales
sobre los que se asienta el Derecho penal de raigambre ilumi-
nista, en beneficio de un riesgoso fenémeno inflacionario del
poder punitivo del Estado™. La sociedad de riesgos no viene a
ser sino el resultado paradojico moderno en el cual los proce-
sos de industrializacion y avances cientificos mas importantes,
tanto en cantidad y calidad, han generado al mismo tiempo tal
envergadura de riesgos que resulta imperiosa la necesidad de
regularlos. No se espera la consumacion del dafio a los bienes
juridicos previa la actuacion del Derecho penal sino que se torna

11.- VELASQUEZ, F. (2005: 500-505). “El funcionalismo jacobiano: una
perspectiva latinoamericana”. Madrid: lustel RGDP, n° 3 mayo 2005.
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necesario anticipar barreras de proteccién mediante los llama-
dos delitos de peligro como mecanismos punitivos de castigo a
conductas que potencialmente puedan resultar dafiinas.

Entre las variantes desarrolladas por el Derecho penal moder-
no, si cabe el término llamarlo asi, encontramos a las corrientes
funcionalistas o sistémicas. Una critica determinante en el desa-
rrollo del funcionalismo es sefialar que la dogmatica tradicional
concentrada en la teoria de los valores se aleja de la realidad
social olvidando la funcién que cumplen aquellos. Jakobs y sus
seguidores rechazan la idea de que la proteccion de bienes ju-
ridicos sea funcién del Derecho penal porque de ser asi estaria
dedicando su trabajo a la proteccion de estados ideales sin tener
en cuenta la funcion que cumplen en la sociedad. Inspirados en
los trabajos de Parsons y de Luhmann los funcionalistas con-
ciben a la sociedad como una compleja estructura donde cada
persona cumple un determinado papel que permite el desarrollo
arménico de la misma.

De tal forma se encuentra disefiado el sistema de asignacion de
roles que el delito viene a constituir un significado de conducta
que desvalora las expectativas de cumplimiento del rol asigna-
do por la estructura social cuya sancion depende del grado de
lesividad social ocasionado por tal quebrantamiento. No son los
bienes juridicos el centro de atencion del Derecho penal sino
los problemas del sistema que requieren solucién para la convi-
vencia pacifica y el mantenimiento de la vigencia de la norma.
Los presupuestos sociales exigidos por el funcionalismo estan
dados y predeterminados por lo que el Derecho penal no tiene
que ocuparse de ellos sino asegurar la permanencia y la funcio-
nalidad del sistema en cuanto a la capacidad de organizacion y
el aseguramiento del cumplimiento de los roles asignados.

Para la elaboracion y mantenimiento de un sistema funcionalis-
ta los propulsores requieren soluciones técnicas orientadas a la
resolucion de conflictos individuales muy dificiles de comprender
y utilizar, priorizando de este modo el abandono del Derecho
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penal de garantias y valores para ser sustituidos por un Derecho
penal lleno de categorias sistémicas.

1. El Derecho penal simbélico

El instrumento preferido de la Politica criminal en la lucha con-
tra la criminalidad es el Derecho penal pensado no siempre en
términos de eficacia juridica de prevencion sino en términos po-
liticos que terminan agotandose en si mismos gracias al poder
simbolico que lleva consigo una reforma penal. La demanda so-
cial de seguridad ciudadana requiere de politicas publicas que
por el solo hecho de tomarlas llenan por si solas un espacio
de expectativas que terminan disminuyendo la presion sobre los
estamentos estatales y acaban hipertrofiando al Derecho penal
por el exceso de mecanismos represivos y por la urgencia de la
prevencion punitiva'.

La reforma penal desde la globalizacién generalmente cumple
un papel legitimante de cierto eficientismo estatal preocupado
de suministrar dosis de tranquilidad social penalizando nuevas
conductas de defensa social estructuradas de tal manera que su
aplicacion se torna dificil porque el poder es consciente que la
respuesta a determinados problemas de complicada solucién
no es un asunto que el Derecho penal pueda solucionarle de
manera mas optima que otros mecanismos que se encuentran
a la mano del Estado. HASSEMER advertia ya que en las “...
leyes simbolicas existe una exigencia de regular sin que al pro-
pio tiempo existan las condiciones para su aplicacion y ejecu-
cion...”®. El principio de minima intervencion penal se transfor-
ma en un mecanismo de maxima intervencion punitiva cuando la

12.- FOFFANI, L. (1995: pg. 501-504). “Tutela penal del mercado y abuso
de informacion privilegiada: La experiencia italiana”. En: AA.VV.:” Hacia un
Derecho penal Econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus
Tledemann”. Madrid: Estudios Juridicos BOE.

13.-HASSEMER, W. (1995: pg. 23 a 36): “Derecho penal simbdlico y pro-
teccion de bienes juridicos”. En: Varios autores: “Pena y Estado”. Santiago:
Editorial Juridica Conosur.
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Politica criminal pretende resolver urgencias sociales delatoras
de peligros a bienes juridicos acudiendo al Derecho penal sin
agotamiento previo de otras opciones no penales.

En materia de responsabilidad juridica de las corporaciones mu-
chos de aquellos paises que fueron pioneros en la implemen-
tacién positiva tardaron varios afios hasta encontrar el primer
caso de aplicaciéon. Sin embrago el debate generado en torno
a esta posibilidad de imputaciéon corporativa durd varias déca-
das tiempo durante el cual existio un halo de pretensiones ur-
gentistas para la adopcion'de medidas en contra de un poder
empresarial que preocupaba a los estamentos politicos y que
por obvias razones requeria reformas penales que aplanen esta
preocupacion ciudadana.

Los instrumentos punitivos penales resultantes de la politica de
enfrentamiento con la criminalidad empresarial fueron mucho
menos que las expectativas generadas para terminan consti-
tuyéndose en imagenes juridicas simbdlicas adoptadas con la
pretension de presentar en la conciencia ciudadana la imagen
de gobernantes preocupados por la seguridad ciudadana. En el
fondo no evidenciaban actuaciones diligentes ni concretas y en
realidad las reformas penales adquieren un estatus simbolico
de poca aplicacién practica si es que no se respaldan con estu-
dios criminoldgicos y sociolégicos serios que la sustenten™.

En un mundo globalizado el Derecho penal termina convertido
en un “... instrumento politico flanqueador de bienes juridicos
universales y delitos de peligro abstracto. Este Derecho penal
se aviene a las imagenes de una «inseguridad global» y de una
«sociedad de riesgo». Un Derecho penal simbélico con una fun-
cién de engafo no cumple la tarea de una Politica Criminal y
mina la confianza de la poblacién en la Administraciéon de Justi-
cigl..™

14.- RODRIGUEZ, F. (2013: pg.109): “La expansion del Derecho penal
simbélico”. Quito: Editorial Cevallos.
15.-HASSEMER, W. (1995: 23-26).
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2. El Derecho penal del enemigo y la globalizacién

Desarrollado por Giinther Jakobs en el afio 1985 pero difundido
a partir del 2000 a raiz de los atentados del 11 — S en New York y
Washington, de la guerra de Irak, del problema de Guantanamo
y de la carcel de Abu Graib'. Nace de la critica realizada por
Jakobs a la Politica Criminal alemana por el adelantamiento
de las barreras de proteccion minimizando el ambito de liber-
tad del ciudadano por su enemistad tanto frente al bien juridico
protegido como al conjunto normativo garantista que rige una
sociedad™.

Esta reduccion daba lugar a una criminalizacion de conductas
individuales comprendidas desde aquellos actos mas alejados
con los que el individuo podria llegar a afectar un bien juridico.
En otras palabras, se activaba el poder punitivo apenas existia
un remoto peligro al bien protegido sin esperar a que efectiva-
mente se lesionara el interés social protegido. Este concepto
de criminalizaciéon se pueden encontrar en nuestro COIP en el
caso de la tipificacion de varios delitos en contra de la seguridad
del Estado, en las tentativas, en los delitos de asociacion, entre
otros, a los que en su momento Jakobs las entendia como pro-
pias de un Derecho penal del enemigo contrapuestas al Derecho
penal del ciudadano en el que la criminalizacion se evidencia en
ambitos mas cercanos a la efectiva lesion del bien juridico prote-

16.- POLAINO, M. (2009: 59): “Lo verdadero y lo falso en el Derecho penal
del enemigo”. Arequipa: Editora Juridica Grijley.

17.- CARDOSO PEREIRA, F. (2012:154). "Agente encubierto y pro-
ceso penal garantista: limites y desafios”. Tesis Doctoral Universidad
de Salamanca. Recuperado del sitio: https:/gredos.usal.es/jspui/bit-
stream/10366/121134/1/DDAFP_CardosoFlavio_Tesis.pdf. El citado autor
resume una de las caracteristicas del Derecho penal de excepcién movido
por el discurso de emergencia. Refiriéndose a la obra de Jakobs, Dice “...
el citado penalista germanico, el legislador no dialoga con sus ciudadanos,
sino que amenaza a sus enemigos, conminando sus delitos con penas
draconianas mas alla de la idea de proporcionalidad, recortando las ga-
rantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar conductas
muy alejadas de la lesion de un bien juridico...”.
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gido. Es decir, que si el Estado adopta una Politica Criminal mas
Optima de proteccioén a los bienes juridicos debe ser a través de
una reforma penal que criminalice conductas muy alejadas de
una lesion real. Mientras mas 6ptima la proteccion menos garan-
tias para las esferas de libertad del ciudadano.

Para Jakobs la esfera de libertad del ciudadano peligroso de-
bia reducirse al minimo sin afectar cierto espacio que cae en
la esfera del pensamiento. Estas normas de flanqueo penalizan
conductas que, aunque remotas en la posibilidad de producir
efectos adversos, son punitivas en funcion del prioritario esta-
tus de importancia que le dotaron a bienes juridicos como la
paz ciudadana, el orden interno o la seguridad del Estado. De
tal forma que el ciudadano que incurre apenas en estos actos
preparatorios adquiere la calidad de enemigo sobre el cual el Es-
tado desconecta la gama de garantias constitucionales del que
gozan los otros ciudadanos que no han incurrido en conductas
de peligro para ese tipo determinado de delitos, como es el caso
de los delitos de terrorismo y de alguna clase de criminalidad
organizada'®, trata de personas y otros que se materializaron en
varios paises a raiz de los atentados del 11 de septiembre.

Coincidencialmente estos delitos forman parte de aquellos que
aparecieron o se fortalecieron con el proceso de globalizacion
hasta alcanzar ribetes alarmantes segun los datos estadisticos
provenientes de varios connotados centros de investigacion pri-
vados y los producidos por las Naciones Unidas™. Procesalmen-
te se caracterizan por una reduccién de las garantias procesales,
un endurecimiento de la pena y una anulacién muy considerable

18.- BORJA JIMENEZ, E. (2004): “Globalizacién y concepciones del
Derecho penal”. Ver en https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/han-
dle/10347/4146/04 .Borja.pdf,jsessionid=F75A79F00CDBA3D537F072E-
FAB4103197sequence=1

19.- SANMARTIN, J. (2013): “La violencia y sus claves”. Barcelona: Ari-
el, 2013. En este punto el autor resalta el dilema del Estado enfrentar una
sociedad de riesgos y de inseguridad con las estrategias garantias cléasi-
cas, estilo Ferrajoli, se enfrenta a las exigencias paranoicas de seguridad
democratica dada la potencialidad dafiina de las grandes corporaciones
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de los principios penales fundamentales, mas parecido a una
legislaciéon de excepcion o militar en tiempos de guerra.

La legislacion del Derecho penal del enemigo forma parte del De-
recho penal simbolico que el proceso de globalizacion requiere
por la exigencia de elites politicas al exacerbar los riesgos gene-
rados por hechos de caracter terrorista. De esta manera se capi-
taliza un acervo politico que los hace aparecer como salvadores
o simbolos de la seguridad ciudadana. Se han fraguado guerras
a pretexto de combatir el terrorismo con la clara y evidenciada
finalidad de respaldar ventas y posicionamiento ventajoso de las
grandes corporaciones mundiales que se encuentran detras del
Estado y detras de multiples beneficios por los contratos millo-
narios fraguados antes, durante y después del conflicto. Pero
estas tacticas comerciales no van solas sino que se recubren en
la construccion de un discurso politico recordatorio dirigido a las
masas, en tiempos electorales, de quiénes son los depositarios
de la seguridad ciudadana.

Las premisas del Derecho penal del enemigo tienen amplia di-
fusién a nivel mundial especialmente en regimenes populistas
autoritarios fanaticos de las politicas de mano dura o cero tole-
rancias bajo el lema de que los criminales no tienen derechos.
Empujan a que el estado legitime la imposicién de reformas que
introduzcan medidas de inocuizacion radical, como esta suce-
diendo en Filipinas a pretexto de combatir el trafico de drogas.

La globalizacion y el Derecho penal del enemigo es una férmula
con espacios de aceptacién cada vez mas difundidos porque
en apariencia presenta un sustento ideoldgico — juridico que
permite la adopcion de politicas criminales eficientistas. Bajo la
bandera del eficientismo criminal relativizan los principios del
Derecho penal bajo consignas de eficacia y resultados inmedia-
tos aun a costa de generar estereotipos estigmatizadores que

que avanza irremediablemente a la conquista de todos los mercados del
mundo utilizando cualquier estrategia que maximice sus utilidades, in-
cluyendo la caracteristica de sus complejas estructuras y los cédigos de
silencio.
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terminan justificando reformas penales dedicadas a combatir y
endurecer las penas de delitos menores. Esta seleccion deja en
el limbo del Derecho penal simbdlico las reformas orientadas a
criminalizar y castigar conductas delictivas de las personas juri-
dicas relacionadas con delitos de cuello blanco, sin contar con
el proceso de desmantelamiento del Estado de derecho por exi-
gencias de politicas inmediatistas hostiles con los fundamentos
propios del Estado liberal moderno, edlf cado sobre el principio
de dignidad del ser humano.

Muchas ideas evidenciadas a través de diferentes propuestas
de imputacion penal a las personas juridicas se ajustan a ne-
cesidades de un eficientismo desesperado por el que preten-
de transitar la Politica Criminal avida de respuestas inmediatas
y simbdlicas a fendmenos que requieren paciencia y reflexion,
que buscan mecanismos de responsabilidad corporativa que
caigan en el Derecho penal de excepcion para no sujetarse ala
estructura de respeto a los derechos y garantias fundamentales
del Derecho penal clasico?.

Il. SISTEMAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
PENAL A LAS PERSONAS JURIDICAS.

Al igual que Nieto Martin?' nos preguntamos cual es el sistema
o0 modelo mas apropiado para determinar la responsabilidad de
la persona juridica. El mismo autor identifica los siguientes siste-
mas de imputacion:

A. El sistema Vicarial.

En términos generales el sistema vicarial postula que la culpabi-
lidad de la persona natural es transferida a la persona juridica.

20.- GOMES, L. F., CERVINI, R. (1995: pg. 67). “Crimen organizado: En-
foques criminoldgico, juridico (Ley 9.034/95) y politico criminal. Sao Paulo.
21.-NIETO MARTIN, A. (2013): “La responsabilidad penal de las personas
juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad penal. En ARROYO
ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (Directores): “El Derecho penal
Econémico en la era de la compliance”. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch.
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Se identifican dos modelos dentro de este sistema de imputa-
cion: el respondeat superior, procedente de la legislacion nor-
teamericana por el que la conducta culpable del sujeto activo
miembro de la corporacion, que actua dentro del ambito de sus
competencias y en interés o beneficio de la empresa, transfiere
la responsabilidad a ésta ultima. La particularidad de este sub
modelo esta en que el sujeto activo de la infraccion no solo pue-
de pertenecer a la alta cupula de la organizacion integrada por
los administradores sino que puede ser cualquier empleado e in-
cluso terceros contratistas siempre que la infraccion se concrete
a consecuencia del ejercicio de las funciones asignadas dentro
de la corporacion y que persiga la obtencion de beneficios en
favor de la empresa.

En el segundo caso, y para superar la critica de la responsabi-
lidad por el hecho de otro, aparece la denominada teoria de la
identificacion que tiene origen britanico en la que se restringe la
cualificacion del sujeto activo a los actos cometidos. Seglin va-
rios autores, entre ellos, Pradel?, la teoria antropomorfica de la
identificacion se remonta a un fallo de la House of Lords de 1915
que incorpora como presupuesto de responsabilidad la existen-
cia previa de una disposicién o tolerancia de los administrado-
res hacia los dependientes para la realizacion del acto. En otras
palabras, este esquema de la culpabilidad empresarial requiere
que el superior, no un trabajador jerarquicamente inferior, haya
autorizado, tolerado, consentido la comision del delito; o tam-
bién sea la expresion de un ejercicio defectuoso de las funciones
de control y vigilancia. Todos aquellos presupuestos objetivos o
subjetivos del delito deben verificarse en la persona fisica que lo
cometio, y no en la corporacion?. La teoria de la identificacion o

22.- PRADEL, J. (1998: pg. 4): “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho francés: algunas cuestiones”. Ponencia presentada
en el Seminario de Derecho penal celebrado en la Universidad de Friburgo
de Brisgovia (Alemania) los dias 2 y 3 de mayo de 1998 bajo la coordinacion
del Prof. Dr. Klaus TIEDEMANN, titulado Harmonisierung des allgemeinen
Teils-Prolegomena zu einem europaischen Modellstrafgesetzbuch» Ver en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_61.pdf
23.-NIETO MARTIN, A. (2013:16).
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del alter ego fundamenta la transferencia bajo el argumento de
que el representante legal o el 6rgano administrativo represen-
tan o encarnan la voluntad de la corporacion.

Gomez Tomillo*, al igual que Silva Sanchez, identifica tres posi-
bles con dificultades a la hora de aplicar la teoria del alter ego:

1.- Cuando quien comete el delito es una persona de los estratos
inferiores de la corporacion es dificil asegurar que este em-
pleado con poca jerarquia represente la voluntad de la em-
presa. Se genera un amplio nivel de impunidad empresarial.

2.- Cuando la complejidad y la dispersion de los mandos de la
sociedad impiden identificar a la persona fisica que realizoé la
accion se frustra la transferencia de la responsabilidad a la
persona juridica; y;

3.- Cuando la persona fisica luego del proceso penal no es en-
contrada culpable no existe transferencia de responsabilidad
a la corporacion.

La teoria de la identificacion, segin Adan Nieto, tiene el defec-
to de beneficiar a las grandes corporaciones cuya complejidad
organizativa impide encontrar o identificar a la persona fisica
responsable, o de hallarla generalmente se decanta por los em-
pleados de menor importancia o en algun chivo expiatorio de
la misma corporacion, generandose lagunas de impunidad que
vuelven muy dificil el procesamiento a la persona juridica. La uti-
lizacion de este mecanismo evasivo fue muy utilizado en aquella
época porque el sistema penal negaba beneficios procesales
cuando la empresa implementaba algin sistema de prevencion
y cumplimiento. En cambio, en las empresas pequefas fue mas
facil encontrar a la persona fisica responsable originando varios
problemas entre los que se encuentra el desacato al principio

24.- GOMEZ TOMILLO, M. (2015: pg. 60 a 62): “Introduccion a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en el sistema espaiiol”. Valladolid:
Editorial, Lex Nova.
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non bis in idem debido a que el doble castigo lo recibe la misma
persona por su condicion de empleado y duefio del negocio. De
alli que urge la necesidad de contar con un sistema mas 6ptimo
donde la corporacién tenga su propia culpabilidad, aunque no
sepamos con certeza en qué consiste ella.

B.- EI modelo de culpabilidad de la empresa.

Este modelo se asienta en la creencia de que la culpabilidad cor-
porativa tiene su fundamento en actos atribuibles a las mismas
personas juridicas y no exclusivamenle a las personas fisicas.
Tiene las siguientes variantes:

a.- La culpabilidad como producto de una deficiente cultura cor-
porativa que pensada inicialmente como factor de preven-
cion termina alentado la comisién de delitos a las personas
fisicas dado un marco de tolerancia, favorabilidad y hasta
desentendimiento para iniciar procesos de investigacion y
sancion dentro de la empresa.

b.- La culpabilidad corporativa como defecto de organizacién. El
mayor problema en este esquema es precisar la definicion de
“defecto de organizacion™

- Heine cree que una variante es la responsabilidad impru-
dente de la empresa cuando el delito viene a consecuen-
cia de no haber organizado eficientemente el proceso de
produccion;

- Por la ausencia, inexistencia o imposibilidad de identificar
un responsable individual del delito cometido, aspecto
frente al cual se responsabiliza a la persona juridica de
manera subsidiaria;

- Se puede entender la culpabilidad como expresion de un
defecto de organizacion entendido éste como una ausen-
cia de normativas internas en la corporacion para prevenir
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e impedir la comision de delitos al interior de la misma. En
otras palabras, cuando la persona juridica se encuentra
investida de una pésima cultura organizativa que favorece
escenarios facilitadores para la comision de delitos.

- Otra forma de abordar la culpabilidad empresarial es a tra-
vés de la llamada culpabilidad por el caracter que hace
referencia a la forma como la corporaciéon ha venido diri-
giéndose y a verificar historiales de infracciones o deman-
das. Para algunos autores esta caracteristica adquiere
elementos propios del Derecho penal de autor en la im-
putacién a la empresa lo que produce visos de incons-
titucionalidad que al decir del profesor Martinez Pardo la
responsabilidad bajo este criterio es un sintoma de la
aplicacion del Derecho penal de autor; ademas el Estado
no puede asumir el papel de ordenador de los modelos
que las corporaciones deben seguir?.

c.- El tercer criterio de fundamentacion de la culpabilidad corpo-
rativa constituye la manera cémo reacciona ante la comision
de una infraccion penal. Es decir, un factor determinante de
la culpabilidad vendria a ser la reaccién positiva que tiene la
corporacion no solo frente a las victimas de la infracciéon pe-
nal sino frente a la comunidad, al Estado y a la misma corpo-
racion ejecutando actos de reparacion de los dafios, la inme-
diata investigacion interna para asegurar el develamiento de
los responsables y las medidas organizativas internas orien-
tadas a evitar la repeticion de los mismos hechos y colaborar
con las autoridades proporcionando la informacién necesaria
en la investigacion del hecho. Este criterio tiene inspiracion
en la teoria de la vergiienza reintegrativa de Braithwaite por
la cual se debe reprochar el delito y no al delincuente si se
quiere tener efectos positivos en el campo de la prevencién?.

25.- MARTINEZ PARDO, V. (2011: pg. 61 a 78): “La responsabilidad penal
de las personas juridicas”. Revista Internauta de Préactica Juridica Num.
26. Ver en https://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/num26/26-3-vicpar.pdf

26.- LANGON CUNARRO, M. (2000: pg. 63 a 68). La teoria de la vergiien-
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En este sentido, Robles Plana?, al igual que varios autores, ad-
vierten que este modelo solo funciona en teoria porque en la
practica es muy dificil precisar cuales son los hechos propios
de la corporacién y porque en buena parte ni la actitud criminal
ni el defecto de organizacién son hechos propios de la persona
juridica sino atribuibles a los érganos de vigilancia de la misma
corporacion. La determinacion de la responsabilidad por hechos
de los 6rganos de vigilancia termina teniendo las mismas carac-
teristicas del modelo de responsabilidad por hecho ajeno?.

Sin embargo, la base del juicio de culpabilidad corporativo debe
buscarse en la interaccion social y no la conciencia de la anti-
juridicidad. La personan juridica se conduce con autonomia en
el ejercicio de sus actividades de sociedad, pero concomitante-
mente también es un sujeto con un alto componente social por
su estrecha interrelacion, dentro del marco legal y constitucio-
nal, con otros actores sociales, lo que exige la observancia de
normas de comportamiento. Si los derechos o bienes juridicos
son afectados por procedimientos delictivos de origen corpora-
tivo debe activarse mecanismos de determinacién de responsa-
bilidad penal de la corporacion, concebida y entendida ésta no
como simple sumatoria de individuos asociados sino como un
ente de existencia real con una capacidad superlativa de com-
prender sus obligaciones, ejercer sus derechos y respetar el de-
recho de los demas en este marco de interaccién social.

za reintegrativa de John Braithwaite. Revista De La Facultad De Dere-
cho.Recuperado del sitio http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/articie/
view/267

27.- ROBLES PLANA, R. (2008): “;Delitos de personas juridicas? A
propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones
por hechos delictivos”. Indret, Revista para el analisis del derecho. Ver
en http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/responsabilidad _pe-
nal/21042014/dp-rp-delitos_pjuridicas.pdf

28.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: pg. 295): “Fundamentos del Derecho pe-
nal de la Empresa”. Madrid: Editorial Edisofer.
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Este panorama exige, dice Eduardo Ramén Ribas?, la construc-
cién de un Derecho penal de personas juridicas y de un mejora-
miento sustancial del Derecho penal de las personas fisicas que
proporcione una respuesta punitiva atendiendo la naturaleza
corporativa del sujeto activo del delito y las necesidades preven-
tivas de la pena. Este nuevo derecho concentrard, en la medida
de lo posible, su tarea en delimitar un ambito de competencias
de cada sujeto, individual y corporativo, con sus respectivos ili-
citos, asi como el disefio de un injusto colectivo propio y diferen-
ciado del utilizado para las personas fisicas.

29.- RAMON RIBAS, E. (2009: pg. 303). “La persona juridica en el Derecho
penal. Responsabilidad civil y criminal de la empresa”, Granada: Editorial
Comares.

ggég 42
Gt



= - PARTE | - CAPITULO Il

CAPITULO I

FUENTE NORMATIVA INTERNACIONAL
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La responsabilidad penal de las personas juridicas es una ins-
titucion presente en casi todos los ordenamientos juridicos de
Europa y del mundo. Esta tendencia se remonta hasta hace no
mas de dos décadas desde cuando los casos de escandalos
financieros y comerciales estallaron en ordenamientos de la
common law y de los Estados Unidos a propodsito de los casos
emblematicos de Enron, Parmalat, Siemens, Ford, Volkswagen,
entre otros, que desnudaron falencias y propiciaron la continua
y permanente revision y prevision de normativas nacionales e
internacionales en relacion con la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

No obstante lo sefalado, es importante mencionar que existe
una normativa internacional abundante que ha marcado el paso
de propuestas estratégicas para afrontar la criminalidad desde
la empresa mediante el fortalecimiento de marcos normativos
internacionales y regionales. Si bien es cierto no han llegado
a niveles de estandarizacion u homogenizacion legislativa pero
de muchas maneras han logrado regular firmemente el marco
punitivo de las corporaciones y han permitido vislumbrar meca-
nismos de cooperacion cada vez mas efectivos.

Es preciso destacar que el contenido de la normativa internacio-

nal que revisaremos se refieren a las infracciones de las corpo-
raciones, al tipo de sanciones recomendadas o exigidas tales
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como aquellas de caracter penal, civil o administrativas; la refe-
rencia al marco procesal penal para el juzgamiento a aquellas; a
la sugerencia de modelos de imputacion penal de los entes mo-
rales; a las definiciones de persona juridica, de infracciéon penal,
de delito y de otros términos que posibilitan un ahorro en la dis-
cusiéon dogmatica; a la capacidad normativa penal de los entes
supranacionales. En definitiva, precisar los antecedentes que,
desde las Naciones Unidas, la Unién Europea, el sistema Lati-
noamericano, el sistema Comunitario de la CAN, los sistemas
regionales de la UNASUR, del MERCOSUR, y de las normas
técnicas de estandarizacion internacional como las normas ISO.
Todos los criterios interpretativos que aportan los instrumentos
internacionales a los ordenamientos juridicos nacionales consti-
tuyen una valiosa directriz que proporciona luces para configurar
un sistema procesal reactivo especial que tienen como novedad
el surgimiento de la persona juridica como sujeto activo del deli-
to y, con ello, una reconfiguracion de las estructuras normativas
del Derecho penal y del Derecho procesal penal.

I. INSTRUMENTOS Y CONVENCIONES INTERNACIONALES
EN EL MARCO NORMATIVO DE LA ORGANIZACION DE
LAS NACIONES UNIDAS Y LAS PERSONAS JURIDICAS

Definitivamente el desarrollo tecnolégico y econdmico que ha
experimentado el mundo en los Ultimos cincuenta afios ha cau-
sado un acortamiento espacio temporal en el cual las fronteras
nacionales se tornan invisibles frente a fendmenos como la libre
circulacion de bienes y capitales entre Estados. El fenémeno de
la globalizacion produce un efecto hiper expansivo de los merca-
dos mundiales y regionales acompafiados de grandes y diversas
inversiones trasfronterizas con empresas transnacionales cada
vez mas influyentes y determinantes a la hora de la toma de
decisiones politicas, econdmicas, ambientales y juridicas. Se
vislumbra un proceso relativamente acelerado de homogeniza-
cion juridica impulsado por la imperiosa necesidad de controlar y
administrar los riesgos generados por este desarrollo.
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Si bien antes de la caida del muro de Berlin los organismos
internacionales asociados a la Organizacion de las Naciones
Unidas ya identificaron una serie de amenazas contra grandes
conglomerados humanos no fue sino después de aquel suceso
en donde la nueva amenaza, mas alla de la seguridad nacio-
nal o continental, fue la delincuencia organizada transnacional
y las grandes empresas legitimamente constituidas y en activi-
dades igual de legitimas. Estas corporaciones aprovecharon un
sistema flexible de leyes anti restriccion al libre flujo de capital
insertada en el marco de una estructura financiera internacional
de minimos controles a la circulaciéon de capitales y con un im-
presionante desarrollo de tecnologias informaticas con comuni-
caciones en tiempo real a través de todo el planeta.

La reconfiguracion de la realidad mundial exigia otra vision y un
enfoque metodol6gico mas efectivo a la hora de afrontar los
riesgos que grandes zonas del mundo estaban experimentando
como por ejemplo el fenébmeno de la creciente contaminacion
ambiental, trafico de drogas, lavado de activos, trata de perso-
nas, y de otras fenomenos econdémicos mas como la transfe-
rencia o traslado de partes del proceso de produccién fuera de
los centros de produccion centrales de los paises desarrollados
hacia los paises en desarrollo. Amenazas que se agregaron al
listado de las preexistentes como el son el crecimiento demo-
grafico, la corrupcion estatal y privada, los devastadores conflic-
tos de poder que generan enfrentamientos bélicos sangrientos,
los conflictos étnicos y religiosos, las masivas migraciones, la
delincuencia organizada transnacional y el terrorismo politico y
religioso.

Pero quiza el aspecto mas determinante del proceso de la glo-
balizacién se puede percibir en la relacion inversamente propor-
cional existente entre empresas transnacionales y los Estados
nacionales. Los mercados al unirse y mundializarse lesionan
la concepcion clasica de soberania estatal limitada al espacio
territorial del Estado nacional. EI mercado potencia las opera-
ciones transnacionales de capitales y mercaderia con minimos
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controles legales sometiendo a las legislaciones nacionales a
estructuras juridicas de caracter regional como garantia opera-
cional de las pequefias y grandes corporaciones empresariales
que adoptan sistemas decisionales, operacionales y financieros
difuminados en decenas de paises.

En un escenario de integracion comercial las operaciones ile-
gales transnacionales constituyen una capitis diminutio al en-
tendimiento clasico de la soberania del estado y se enfrentan
contra las comunidades estatales, contra la misma sociedad y
sus valores, contra la estabilidad econémica y financiera de los
paises, pero fundamentalmente contra las mismas empresas y
corporaciones privadas que realizan actividades licitas y que por
el déficit de organizacion y control de los procesos productivos
han sido permeables a hechos delictivos de las caracteristicas
antes anotadas. Incluso se constata la existencia de fenéme-
nos asociativos entre organizaciones delictivas que utilizan sus
estructuras para el desarrollo de actividades calificadas como
delitos internacionales.

A. Convenios Internacionales sobre cuestiones de
Derecho penal

Recapitulando lo sefialado anteriormente, la globalizacion im-
plica una pesada carga para todos los paises y regiones del
mundo. Conlleva un acentuado proceso de inefectividad en las
decisiones politicas nacionales frente a poderes paralelos que
operan en tiempo real en todo el planeta. Las politicas estatales
y hasta regionales se tornan lentas y poco eficaces comparados
con los corporativos que aprovechan las ventajas de la deste-
rritorializacién superan las fronteras nacionales por el acceso
a modernas tecnologias de la informacién que transforman los
mercados nacionales en grandes mercados desregulados. La
eliminacién de las barreras de la informacién implica la fluidez
en la circulacion de recursos financieros y de las decisiones em-
presariales, entre otros componentes, configurando estructuras
de poder superiores al Estado.
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La mundializacidon financiera-comercial como expresion obje-
tiva de los procesos de globalizacion abre las posibilidades a
una delincuencia subterréanea que utiliza las estructuras legales
de una actividad societaria legitima para cometer infracciones
penales a mediana y gran escala. La tecnologia prepara esce-
narios crimin6genos que conjugan la ejecucion de infracciones
con nuevas figuras delictivas constituyéndose en el grueso de
los delitos econdmicos, ambientales, financieros e informaticos,
con masivas consecuencias lesivas a bienes juridicos suprain-
dividuales y que empujan a una labor constante de revision y
produccion dogmatica penal que a futuro se espera trascienda el
marco estrictamente nacional — individual — antropocéntrico del
Derecho penal.

El crecimiento del papel de la empresa y de las corporaciones
privadas es determinante en este nuevo esquema concebido por
la globalizaciéon o mundializacién a tal punto que existe una mar-
cada interdependencia vital entre el Estado, los bloques regio-
nales y las empresas privadas enfocadas a una desregulaciéon
juridica y a un crecimiento econémico significativo en escenarios
de integracion de paises, con eliminacién de barreras orientadas
a la implementacion de un solo mercado mundial.

La masificacion de actividades empresariales en un contexto
globalizador ha creado un nuevo sujeto de preocupacion de los
Estados y de los organismos internacionales como la Organiza-
ciéon de las Naciones Unidas. Efectivamente surge como objeto
de proteccion los consumidores de productos, los migrantes, la
economia estatal y regional frente al desenfrenado afan utilita-
rio de las actividades empresariales privadas que priorizan de
manera superlativa sus indices de ganancia con un enorme sa-
crificio de control eficiente de riegos. Infranqueables barreras de
orden constitucional y el apego a tradicionales posicionamientos
nacionalistas han impedido la consolidacién de un proceso de
homologacién de los ordenamientos juridicos nacionales y hasta
regionales.
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La tendencia hacia el establecimiento de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas se encuentra evidenciada en la se-
rie de instrumentos y convenios internacionales que a través de
los afios que se han venido afirmando hasta la actualidad. Segun
Jean Pierre Matus®®, que resume los listados proporcionados
por la Secretaria General de las Naciones Unidas, actualizados
al 1 de marzo de 2006, los tratados y convenciones relaciona-
dos a “cuestiones penales diversas” comprenden una diversi-
dad de tematicas. Este mismo autor dice que “...la extension
de estas obligaciones internacionales con relacion al Derecho
penal puede aquilatarse en la compilacién de Bassiouni, quien
ha identificado en el derecho convencional 260 tratados relativos
al Derecho penal, entre los cuales 57 declaran una conducta
como un crimen de trascendencia internacional, 183 contienen
la obligacién de perseguir o castigar una conducta, y 85 preven
expresamente la criminalizacién de una conducta...™"

El ambito penal objeto de convenios internacionales abarca te-
mas como:

1.- La prohibicion de la esclavitud y la trata de esclavos: Con-
vencién Sobre la Esclavitud, Ginebra, 1926, y su Protocolo
de 1953; y Convencion suplementaria Sobre la Abolicién de
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Prac-
ticas Analogas a la Esclavitud, Ginebra, 1956.

2.- La toma de rehenes: Convencion Internacional contra la
Toma de Rehenes, Nueva York, 1979.

3.- La contratacion de mercenarios: Convencion Internacional
contra el Reclutamiento, la Utilizacién, la Financiacion y el
Entrenamiento de Mercenarios, Nueva York, 1989

30.- MATUS, J. (2007). “La Politica Criminal de los Tratados Internacion-
ales”. En lus et Praxis v. 13

N°. 1 Talca. Revista on line. Recuperado del sitio http://www.scielo.cl/scie-
lo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122007000100010#nota34

31.- MATUS, J. (2007:1)
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4.-La prevencion y el castigo de los delitos contra personas inter-

(%]
N

nacionalmente protegidas: Convencién sobre la Prevencion
y el Castigo de los Delitos contra Personas Internacional-
mente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, Nue-
va York, 1973; Convencion sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, Nueva York,
1994, y su Protocolo de 2005; y Acuerdo sobre los Priviiegios
e Inmunidades de la Corte Penal Internacional, Nueva York,
2002.

La represion y financiamiento del terrorismo: Convenio In-
ternacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas, Nueva York. 1997; Convenio Inter-
nacional para la Represién de la Financiacion del Terrorismo,
Nueva York, 1999; Convenio Internacional para la Represion
de los Actos de Terrorismo Nuclear, Nueva York, 2005.

La delincuencia organizada transnacional y la prevencion,
represion y sancion de la trata de personas, el trafico ilicito
de migrantes y el tréfico ilicito de armas: Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, Nueva York, 2000, y sus Protocolos para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios; Contra el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire (ambos de 2000); y Contra la Fabricacion
y el Trafico llicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Compo-
nentes y Municiones, Nueva York, 2001.

.~ La corrupcién: Convencion de las Naciones Unidad contra

la Corrupcion, Nueva York, 2003. La Convencién in-
teramericana contra la corrupcion, OEA (1996), celebrada en
Caracas el 29 de marzo de 1996; Convenio de lucha contra
la corrupcién de los agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales, OCDE (1997), Paris,
17 de diciembre de 1997
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8.- El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, Roma, 1998.

9.- Todos los tratados de Derechos Humanos referentes a Geno-
cidio: Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, Nueva York, 1948.

10.- Tortura: Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, Nueva York, 1984, sus
Enmiendas de 1992, y su Protocolo Facultativo de 2002.

11.- Los demas crimenes internacionales: Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, Nueva York, 1968; y Con-
vencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, Nueva York, 1973.

12.- Los relativos al tréfico ilicito de estupefacientes: Protocolos,
Convenios y Acuerdos que enmiendan los Acuerdos, Con-
venios y Protocolos sobre Estupefacientes y Opio, Nueva
York, 1946; Protocolo para Limitar y Reglamentar el Culti-
vo de la Adormidera y la Produccion, el Comercio Interna-
cional, el Comercio al Por Mayor y el Uso del Opio, Nueva
York, 1953; Convencién Unica sobre Estupefacientes, Nue-
va York, 1961, y sus Protocolos de 1972 y 1975; Convenio
sobre Sustancias Psicotrépicas, Viena, 1971; y Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefa-
cientes y Sustancias, Viena, 1988.

13.- La trata de personas: Convenio para la Represion de la Tra-
ta de Mujeres y Nifios, Ginebra, 1921, y su Protocolo de
1947; Convenio para la Represion de la Trata de Mujeres
Mayores de Edad, Ginebra, 1933, y su Protocolo de 1947:
Acuerdo Internacional para Asegurar una Proteccion Eficaz
contra el Trafico Criminal Denominado Trata de Blancas,
Paris, 1904, y su Protocolo de 1949; Convenio Internacio-
nal para la Represion de la Trata de Blancas, Paris, 1910,
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y su Protocolo de 1949; y Convenio Para la Represion de
la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
Ajena y su Protocolo, Nueva York, 1950.

14.- La represion de las publicaciones obscenas: Acuerdo para
la Represion de la Circulacién de Publicaciones Obscenas,
Paris, 1910, y su Protocolo de 1949; y Convenio para la
Represion de la Circulacion y el Trafico de Publicaciones
Obscenas, Ginebra, 1923, y su Protocolo de 1947.

15.- Los atentados a naves: Convenio para la Represion de Ac-
tos llicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima,
Roma, 1988.

16.- Atentados a aeronaves: Convenio Sobre las Infracciones y
Ciertos Otros Actos Cometidos a Bordo de las Aeronaves,
Tokyo, 1963; y Convencion para la Represion del Apodera-
miento llicito de Aeronaves, La Haya, 1970.

17.- Convenios relativos al medio ambiente.

Son cientos de convenios que ingresan diversos regimenes de
responsabilidad penal, civil, administrativa de acuerdo a cada
una de las legislaciones internas de cada pais. Hay algunos con-
venios que son representativos en este sentido*

32.- Enumeremos algunos: Convencion sobre la contaminacion atmosféri-
ca transfronteriza a larga distancia. Ginebra, 13 de noviembre de 1979;
17.1. a). Protocolo de la Convencién de 1979 sobre la contaminacion at-
mosférica transfronteriza a larga distancia relativo a la financiacién a largo
plazo del programa concertado de vigilancia continua y evaluacién de la
transmision a larga distancia de sustancias contaminantes atmosféricas en
Europa (EMEP). Ginebra, 28 de septiembre de 1984; 17.1. b). Protocolo
de la convencion sobre la contaminacion atmosférica a larga distancia, de
1979, sobre reduccién de las emisiones de azufre o sus flujos transfron-
terizos en al menos 30 por ciento. Helsinki, 8 de julio de 1985; 17.1. c).
Protocolo de la convencion sobre la contaminacion atmosférica transfron-
teriza a larga distancia de 1979, relativo a la lucha contra las emisiones de
oxido de nitrégeno o sus flujos transfronterizos. Sofia, 31 de octubre de
1988; 17.1. d). Protocolo de la Convencion de 1979 sobre la contaminacion
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atmosférica transfronteriza a larga distancia, relativo a la reduccién de las
emisiones de compuestos organicos volatiles o sus flujos transfronterizos.
Ginebra, 18 de noviembre de 1991; 17.1. e). Protocolo a la Convencién de
1979 sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a larga distancia
relativo a la reduccion ulterior de emisiones de azufre. Oslo, 14 de junio
de 1994; 17.1. f). Protocolo a la Convencién de 1979 sobre la contami-
nacion atmosférica transfronteriza a larga distancia relativo a los metales
pesados. Aarhus, 24 de junio de 1998; 17.1. g). Protocolo a la Convencion
de 1879 sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a larga dis-
tancia relativo a los contaminantes organicos persistentes. Aarhus, 24 de
junio 1998; 17.1. h). Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e ind-
emnizacién por dafios resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y su eliminacion. Goéteberg (Suecia), 30 de noviem-
bre de 1999; 17.1. i). Modificaciones del texto y de los anexos |, II, 1II, IV,
V1 y VIilI del Protocolo sobre contaminantes organicos persistentes 1.998.
Ginebra, 18 de diciembre 2009; 17.1. j). Modificacion de los anexos 1 y Il
del Protocolo sobre contaminantes organicos persistentes 1.998. Ginebra,
18 de diciembre de 2009; 17.1. k). Enmienda del texto y anexos Il a IX al
Protocolo de la Convencién de 1979 sobre la contaminacién atmosférica
transfronteriza a luchar contra la acidificacion, la eutrofizacién y el ozono
troposférico y la adicion de nuevos anexos X y Xl. Ginebra, 04 de mayo
2012; 17.1. 1). Modificaciones del texto y los anexos que no sean lll vy VIi
en el Protocolo sobre Metales Pesados. 1998; 17.2. Convenio de Viena
para la proteccion de la capa de ozono. Viena, 22 de marzo de 1985; 17.2.
a). Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de
ozono. Montreal, 16 de septiembre de 1987; 17.2. b) Enmienda al Proto-
colo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono.
Londres, 29 de junio de1990; 17.2. c). Enmienda al Protocolo de Montreal
relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono. Copenhague, 25 de
noviembre de 1992; 17.2. d). Enmienda al Protocolo de Montreal relativo a
las sustancias que agotan la capa de ozono. Montreal, 15y 17 de septiem-
bre de 1997; 17.2. e). Enmienda del protocolo de Montreal relativo a las
sustancias que agotan la capa de ozono. Beijing, 3 de diciembre de 1999;
17.3. Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfron-
terizos de los desechos peligrosos y su eliminacion. Basilea, 22 de marzo
de 1989; 17.3. a). Enmienda al Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion,
concertado en Basilea el 22 de marzo de 1989. Ginebra, 22 de septiembre
de 1995; 17.3. b). Protocolo de la Basilea sobre responsabilidad e ind-
emnizacion por danos resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y su eliminacion. Basilea, 10 de diciembre de 1999:
17.4. Convencion sobre la evaluacion de los efectos en el medio ambiente
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en un contexto transfronterizo. 25 de febrero de 1991; 17.4. a). Enmienda
a la convencién sobre la evaluacion de los efectos en el medio ambiente
en un contexto transfronterizo. Sofia, 27 de febrero de 2001; 17.4. b). Pro-
tocolo sobre la evaluacién de las estrategias del medio ambiente en la
convencion sobre la evaluacion de los efectos en el medio ambiente en un
contexto transfronterizo. Kiev, 21 de mayo 2003.

17.4. c). Enmienda a la convencién sobre la evaluacion de los efectos en
el medio ambiente en un contexto transfronterizo. Cavtat, 4 de junio de
2004; 17.5. Convencion sobre la proteccion y utilizacion de cursos de agua
transfronterizos y lagos internacionales. Helsinki, 17 de marzo de 1992;
17.5. a). Protocolo relativo al agua y la salud a la convencion sobre la
proteccion y utilizacion de cursos de agua transfronterizos y lagos internac-
ionales. London, 17 de junio de 1999; 17.5. b). Enmiendas a los arts. 25 y
26 de la convencion sobre la proteccion y utilizacion de cursos de aguas
transfronterizos y lagos internacionales. Ginebra, 17 de febrero de 2004;
17.6. Convencion sobre los efectos transfronterizos de los accidentes in-
dustriales. Helsinki, 17 de marzo de 1992; 17.7. Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el cambio climatico. Nueva York, 9 de mayo de
1992; 17.7. a). Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de las Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Climatico, concertado en Nueva York el 9
de mayo de 1992. Kyoto, 11 de diciembre de 1997; 17.7. b). Enmienda al
anexo B del Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico. Nairobi, 17 de noviembre 2006; 17.7.
c). Enmienda de Doha al Protocolo de Kyoto. Doha, 8 de diciembre de
2012; 17.8. Convenio sobre la Diversidad Biolégica. Rio de Janeiro, 5 de
junio de 1992; 17.8. a). Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la bi-
otecnologia del convenio sobre la diversidad bioloégica. Montreal, 29 de
enero de 2000; 17.8. b). Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos
genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriv-
en de su utilizacion al convenio sobre la diversidad bioldégica. Nagoya, 29
de octubre de 2010; 17.8. c). Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre
responsabilidad y compensacion suplementaria al protocolo de Cartagena
sobre seguridad de la biotecnologia. Nagoya, 15 de octubre de 2010; 17.9.
Acuerdo sobre los Pequerios Cetaceos del Mar Baltico y el Mar del Norte.,
Nueva York, 17 de marzo de 1992; 17.9. a). Enmienda al Acuerdo sobre la
conservacion de los pequefios cetdceos de los mares Baltico y del Norte.
Esbjerg, 22 de agosto de 2003; 17.10. Convencion de las Naciones Unidas
de lucha contra la desertificacion en los paises afectados por sequia grave
o desertificacion, en particular en Africa. Paris, 14 de octubre de 1994;
17.11. Acuerdo de Lusaka sobre operaciones conjuntas de represion del
comercio ilicito de fauna y flora silvestres. Lusaka, 8 de septiembre de
1994; 17.12. Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de
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B. Convenios internacionales relacionados con la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas

La metodologia que utilizaremos en este acapite implica una
breve revision focalizada de la normativa de cada uno de los
principales instrumentos internacionales que tengan indicativos,
sugerencias, prerrogativas de imputacion penal a las personas
juridicas referidos a “cuestiones penales diversas” impulsados
desde los organismos pertinentes de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas. Luego realizamos un resumen identificatorio de
los fundamentos juridicos internacionales desde las diversas es-
trategias plateadas por la normativa internacional.

1. Convencion Sobre la Esclavitud, Ginebra, 1926, y su Pro-
tocolo de 1953; y Convencién suplementaria Sobre la
Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Ins-
tituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud, Ginebra,
1956.

agua internacionales para fines distintos de la navegacion. Nueva York, 21
de mayo de 1997; 17.13. Convencion sobre el acceso a la informacién y la
participacién del publico en el proceso de toma de decisiones y el acceso
a la justicia en temas medioambientales. Aarhus (Dinamarca), 25 de junio
de 1998; 17.13. a). Protocolo sobre registro sobre emisiones y transferen-
cia de contaminantes. Kiev, 21 de mayo de 2003; 17.14. Convenio para
la aplicacién del procedimiento de consentimiento fundamentado previo
a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos objeto de comer-
cio internacional. Rotterdam, 10 de septiembre de 1998; 17.15. Convenio
de Estocolmo sobre contaminantes organicos persistentes. Estocolmo, 22
mayo 2001; 17.16. Protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién por
darios derivados de los efectos transfronterizos de los accidentes indus-
triales en aguas transfronterizas, complementario de la Convencion sobre
la proteccién y utilizacion de cursos de agua transfronterizos y lagos inter-
nacionales, de 1992, y de la Convencidn sobre los efectos transfronterizos
de los accidentes industriales, de 1992. Kiev, 21 de mayo de 2003; 17.17.
Convenio de Minamata sobre el Mercurio. Kumamoto, 10 de octubre de
2013;17.18.- Pornografia infantil: Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia, Nueva York, 2002;
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Celebrada en Ginebra bajo el amparo de la anterior Sociedad
de Naciones. En el Articulo 6 de la Convencion las altas partes
contratantes se obligan a adoptar las medidas necesarias para
que estas infracciones sean castigadas con penas severas. No
se hace alusién alguna a la posibilidad de que sean sancionadas
penalmente las personas juridicas que participen en la comisién
de estos delitos.

2. Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes,
Nueva York, 1979.

En este convenio los Estados partes se comprometen a esta-
blecer en sus legislaciones nacionales penas adecuadas que
tengan en cuenta el caracter grave de los mismos, establece el
Articulo 2. La toma de rehenes es un delito por el que el autor
puede ser extraditado al extranjero cuando otra jurisdiccion pe-
nal lo reclame. No habla de personas juridicas.

3. Convencion Internacional contra el Reclutamiento, la Uti-
lizacién, la Financiacion y el Entrenamiento de Mercena-
rios, Nueva York, 1989.

En el Articulo 1 define al mercenario como la persona que haya
sido especialmente reclutada, locaimente o en el extranjero,
para combatir en un conflicto armado. Determina el contratado
y no la naturaleza juridica del contratante. El Articulo 9 estable-
ce que una de las obligaciones de los estados miembros es la
adopcién de las medidas que sean necesarias para establecer
su jurisdiccion respecto de cualquiera de los delitos previstos en
la presente Convencion. Ademas los Estados Partes se compro-
meten a establecer las penas adecuadas para los delitos previs-
tos en la Convenci6n en las que se tenga en cuenta su caracter
grave. Nada se dice con respecto a las personas juridicas que
puedan reclutar mercenarios. Solo se refiere a la responsabili-
dad individual.
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4. Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de los De-
litos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusive los Agentes Diplomaticos, Nueva York, 1973.
Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Na-
ciones Unidas y el Personal Asociado, Nueva York, 1994,
y su Protocolo de 2005.

Igualmente, solo se remite al establecimiento de los procedi-
mientos de extradicion de las personas que se encuentren invo-
lucradas en la comision de estos delitos, que junto con los an-
teriores, debe estar incluidos entre los candidatos idoneos para
la extradicién si no son procesados por la jurisdiccion nacional
penal de cada pais. No se menciona a las personas juridicas.

5. Convenio Internacional para la Represion de los Aten-
tados Terroristas Cometidos con Bombas, Nueva York.
1997

Tiene sus antecedentes en la Declaracion sobre medidas para
eliminar el terrorismo internacional, que figura en el anexo de la
resolucién 49/60 de la Asamblea General, del 9 de diciembre de
1994, en la que se condena todos los actos, métodos y practicas
terroristas por considerarlos criminales e injustificables, donde-
quiera y quien quiera los cometa, por lo que se conmina y alienta
a los Estados “a que examinen con urgencia el alcance de las
disposiciones juridicas internacionales vigentes sobre preven-
cion, represion y eliminacién del terrorismo en todas sus formas
y manifestaciones, a fin de asegurar la existencia de un marco
juridico global que abarque todos los aspectos de la cuestion”.
Igualmente se apela a lo establecido en la Resolucion 51/210 de
la Asamblea General, del 17 de diciembre de 1996, y la Declara-
cion complementaria de la Declaracién de 1994 sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional. Los estados miembros
expresan su preocupacion por la utilizacién creciente de explosi-
vos en los atentados terroristas, no sin antes constatar las insu-
ficiencias de las disposiciones juridicas multilaterales vigentes.
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En este convenio cada Estado parte adoptara las medidas que
sean necesarias para: a) Tipificar, con arreglo a su legislacién
interna, los actos indicados en el Articulo 2° del presente Conve-
nio; b) Sancionar esos delitos con penas adecuadas en las que
se tenga en cuenta su naturaleza grave. Ademas, de acuerdo
con el Articulo 2 cometen los delitos de terrorismo las perso-
nas naturales a titulo de autor directo, autor mediato y complice
cuando son grupos de personas naturales los sujetos activos de
este delito.

6. Convenio Internacional para la Represién de la Financia-
cién del Terrorismo, Nueva York, 1999

En el Preambulo de este convenio se menciona los multiples an-
tecedentes como los de la Declaracion con motivo del cincuen-
tenario de las Naciones Unidas contenida en la resolucién 50/6
de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1995. Todas las
resoluciones pertinentes de la Asamblea General sobre la cues-
tion, incluida la Resoluciéon 49/60, de 9 de diciembre de 1994, y
su anexo sobre la Declaracién sobre medidas para eliminar el
terrorismo internacional, en la que los Estados Miembros de las
Naciones Unidas reafirmaron solemnemente que condenaban
en términos inequivocos todos los actos, métodos y practicas te-
rroristas por considerarlos criminales e injustificables. En la De-
claracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional
se alienta ademas a los Estados a que examinaran con urgencia
el alcance de las disposiciones juridicas internacionales vigen-
tes sobre prevencion, represion y eliminacion del terrorismo en
todas sus formas y manifestaciones, para asegurar la existencia
de un marco juridico global que abarcara todos los aspectos de
la cuestion.

Antes, la Resolucion 51/210 de la Asamblea General, de 17 de
diciembre de 1996, en cuyo parrafo 3, inciso f), la Asamblea
exhorta a todos los Estados a que adopten medidas para pre-
venir y contrarrestar, mediante medidas internas apropiadas, la
financiacion de terroristas y de organizaciones terroristas, sea
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en forma directa o indirecta, por conducto de organizaciones que
tuvieran ademas o que proclamaran tener objetivos caritativos,
sociales o culturales, o que realizaran también actividades ilici-
tas, como el trafico ilegal de armas, la venta de estupefacientes
y las asociaciones ilicitas, incluida la explotacion de personas
a fin de financiar actividades terroristas, y en particular a que
consideraran, en su caso, la adopcion de medidas reguladoras
para prevenir y contrarrestar los movimientos de fondos que se
sospechara hechos con fines terroristas, sin impedir en modo
alguno la libertad de los movimientos legitimos de capitales, y
que intensifiquen el intercambio de informacién acerca de los
movimientos internacionales de los fondos.

En este convenio, cada Estado parte se compromete adoptar las
medidas que resulten necesarias, entre ellas, la legislacion inter-
na para que los actos generadores de terror no se justifiquen por
consideraciones de indole politica, filoséfica, ideoldgica, racial,
étnica, religiosa u otra similar y sean sancionados con penas
acordes a su gravedad, tal como reza el Articulo 5 del primer
convenio. El numeral 1 establece que comete delito en el senti-
do del presente convenio una persona o un grupo de personas
por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y delibe-
radamente, provea o recolecte fondos con la intencion de que
se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados para cometer
actos terroristas definidos como tales por la misma convencion.

Lo importante es que el Articulo 4 ya establece que cada Esta-
do se compromete a tomar las medidas necesarias para tipificar
como infraccién penal los delitos definidos en esta convencion y
a sancionar con penas severas tomando en cuenta la gravedad
de estos delitos y cada Estado se compromete de conformidad
con sus principios juridicos internos a adoptar las medidas que
sean necesarias para establecer la responsabilidad penal, por
hecho ajeno, de una entidad juridica establecida en su territo-
rio cuando una persona responsable de su direccion o control,
cometa en esa calidad un delito tipificado en este convenio con
sanciones que podran ser de caracter civil, penal o administrati-
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vo, eficaces y proporcionadas, incluida las sanciones de caracter
monetario, sin perjuicio de la responsabilidad penal que puedan
tener las personas fisicas que han cometido esos delitos.

7. Convenio Internacional para la Represion de los Actos de
Terrorismo Nuclear, Nueva York, 2005.

Al igual que los convenios anteriores sobre esta misma materia,
este cuerpo amplia el marco resolutorio de conformidad con la
resolucion 51/210 de la Asamblea General que establecié un co-
mité especial encargado de elaborar un convenio internacional
para la represion de los actos de terrorismo nuclear. No hay una
referencia directa a las personas juridicas.

8. Convenciodn de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, Palermo, 15 de noviembre
del 2000.

Kofi Anan, en el preambulo que forma parte de esta convencion,
reconoce que la presente es consecuencia de la reaccion de la
comunidad mundial encabezada por la Organizacién de las Na-
ciones Unidas frente a la tardia constatacion del caracter trasna-
cional y trasfronterizo de la delincuencia que afecta gravemente
a varios paises. Lo grave es el reconocimiento de la insuficiencia
de la legislacion nacional para combatir este fenédmeno produci-
do por la globalizacion, denominado sociedad “incivil”, que al de-
cir del ex - Secretario General, “...sacan ventaja de las fronteras
abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnolégicos
que tantos beneficios acarrean a la humanidad...”; incivilidad
representada por terroristas, criminales, traficantes de drogas,
tratantes de personas y otros grupos merecedores de una res-
puesta de igual envergadura, una respuesta internacional en la
que las legislaciones nacionales sean las protagonistas princi-
pales.

33.- Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, Palermo, 15 de noviembre del 2000.
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En los primeros cinco articulos de la convencion se reconoce
como agentes activos de los delitos tipificados en la misma a
los “grupos delictivos organizados” como una clara referencia
a la delincuencia transnacional organizada, es decir, aquellas
asociaciones que se forman con el objetivo central de cometer
delitos. Su conformacién y quienes coadyuven con esta causa
debera ser sancionados, incluso a titulo de tentativa de la acti-
vidad delictiva. Estas actividades se refieren a la penalizacién
del blanqueo del producto del delito (Articulo 6) para lo cual los
Estados miembros incluiran en sus legislaciones internas los
tipos penales con la mas amplia gama de tipologias. Estable-
ce un amplio régimen interno de reglamentacién y supervision
de los bancos y de otras entidades financieras para combatir el
blanqueo de dinero. Otro punto importante resuelto es la pena-
lizacion de la corrupcion a través de medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito las
conductas descritas en los Arts. 8 y 9.

La Convencion contiene un avance importante, con relaciéon a
los otros convenios, en materia de responsabilidad penal cor-
porativa. En efecto, el Articulo 10, sobre la responsabilidad de
las personas morales, establece que cada Estado parte debera
adoptar todas las medidas que sean necesarias, de conformidad
con sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad
de personas juridicas por su participaciéon en delitos graves en
que esté involucrado un grupo delictivo organizado.

Igualmente, apela la sujecién a los principios juridicos de cada

Estado para que se determine la responsabilidad de las perso-
nas juridicas de indole penal, civil o administrativa y que dicha
responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad pe-
nal que tengan las personas naturales intervinientes. En este
punto, cabe recalcar que esta Convencion es reiterativa, al igual
que en los convenios, para que los Estados impongan sancio-
nes civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y
disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juri-
dicas consideradas responsables. Ademas cada Estado, segun
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el Articulo 11 del Proceso, penalizara la comision de los delitos
tipificados con arreglo a los arts. 5, 6, 8 y 23 de la Convencion
con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos
y velara por que se ejerzan las facultades legales discrecionales
que disponga conforme a su derecho interno en relaciéon con el
enjuiciamiento de personas por los delitos comprendidos en la
presente Convencion a fin de dar maxima eficacia a las medidas
adoptadas para hacer cumplir la ley, teniendo en cuenta los fines
preventivos de la misma.

El punto 3 del mismo Articulo 11 establece que cuando se tra-
te de delitos tipificados con arreglo a los arts. 5, 6, 8 y 23 de
la presente Convencion, cada Estado parte adopiara medidas
apropiadas, de conformidad con su derecho interno y tomando
debidamente en consideracion los derechos de la defensa, con
miras a procurar que al imponer condiciones en relacion con la
decisiéon de conceder la libertad en espera de juicio o en relacion
a la apelacion, se tenga presente la necesidad de garantizar la
comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior
teniendo en cuenta la naturaleza grave de estos delitos al mo-
mento de conceder la libertad anticipada o |a libertad condicional
a personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos.

9. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, Nueva York, 2000, y sus
Protocolos para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, Especialmente Mujeres y Nifos; Contra el
Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (ambos
de 2000).

Mediante resolucion 53/111 de 9 de diciembre de 1998, la Asam-
blea General, decide establecer un comité especial interguber-
namental para que organice una convencion internacional am-
plia contra la delincuencia transnacional organizada. Ademas,
se encargara de elaborar, entre otras cosas, un instrumento in-
ternacional relativo a la trata de mujeres y de ninos. Para preve-
nir y combatir estos flagelos, siendo el Protocolo complementa-
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rio la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, se interpretara juntamente con la
Convencién cuyas disposiciones se aplicaran mutatis mutandis
al presente Protocolo. Es decir, se amplia el ambito de cobertura
de la convencién con los mismos principios en lo que tiene que
ver a las personas juridicas como sujetos responsables penal-
mente en la comision de estos delitos.

10. Resolucién 55/255 de la Asamblea General, de 31 de
mayo de 2001 Protocolo contra la fabricacion y el trafi-
co ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componen-
tes y municiones, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

Como es caracteristica de los Protocolos adicionales éstos se
sujetan a la normativa establecida en la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
en lo relacionado con el caracter de sujeto activo que tienen las
personas juridicas de los delitos tipificados en este protocolo.

Medidas orientadas a la prevencion y sancion por la fabricacién
y el tréfico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componen-
tes y municiones y a la investigacion y el enjuiciamiento de los
delitos tipificados con arreglo al Articulo 5 del Protocolo cuando
esos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la parti-
cipacion de un grupo delictivo organizado. Se prevé la adopcion
de las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, entre otras, la fabricacion ilicita de ar-
mas de fuego, sus piezas y componentes y municiones; el trafico
ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municio-
nes; la falsificacion o la obliteracion, supresion o alteracion ilici-
tas de las marcas de un arma de fuego requeridas.
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11. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién, Nueva York, 2003. Resolucién 58/4 de la Asamblea
General, de 31 de octubre de 2003.

En el Prefacio de esta convencion el ex Secretario General de la
ONU, Kofi Anan, al hacer la presentacion de este importante hito
internacional define a la corrupcién como una plaga que socava
los cimientos democraticos de las sociedades, distorsiona los
mercados y permite la creacion de un escenario ideal de floreci-
miento de la delincuencia organizada. Es el factor méas prepon-
derante para el subdesarrollo y pobreza de los paises menos
favorecidos porque distrae fondos que van a manos de terceros
y no a paliar los graves problemas que afectan a millones de
habitantes de la tierra. Esta convencién es un complemento de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, porque proporciona mecanismos de
apoyo y refuerzo a los regimenes juridicos internos de cada pais
en la lucha contra la corrupcién. Los antecedentes de esta con-
vencion son de larga data porque la preocupacion por la corrup-
cion se transformé en una prioridad para muchos paises o regio-
nes durante varias décadas, en muchas de ellas lo son hasta la
actualidad®.

34.- Los antecedentes que constituyen la cola de esta convencion las po-
demos encontrar en la Resolucion 55/61, ONU, de 4 de diciembre de 2000,
en la que establecié un comité especial encargado de negociar un instru-
mento juridico internacional eficaz contra la corrupcién. La Resolucion
55/188, NU, de 20 de diciembre de 2000, en la que invitd al Grupo Intergu-
bernamental de Expertos de composicion abierta, que debia constituirse
de conformidad con lo dispuesto en la resolucion 55/61, a que examinara
la cuestién de los fondos transferidos ilicitamente y la repatriacion de esos
fondos a sus paises de origen. La Resoluciones 56/186, ONU, de 21 de
diciembre de 2001, y 57/244, de 20 de diciembre de 2002, relativas a la
prevencion de las practicas corruptas y de la transferencia de fondos de
origen ilicito, la lucha contra ellas y la repatriacion de esos fondos a sus
paises de origen. La Resolucion 56/260, ONU, de 31 de enero de 2002,
en la que pidio al Comité Especial encargado de negociar una convencion
contra la corrupcién que concluyera su labor para fines de 2003. La Res-
olucién 57/169, ONU, de 18 de diciembre de 2002, en la que aceptd con
reconocimiento el ofrecimiento del Gobierno de México de ser anfitrién de
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En el Articulo 5 constatamos que cada Estado parte se compro-
mete a implementar politicas publicas eficaces contra la corrup-
cion y adoptar medidas eficaces para prevenir la misma tanto
en lo relativo a la promocion, eleccién y desempefio de los fun-
cionarios publicos como de las entidades juridicas estatales y
privadas.

Para estas ultimas, el Articulo 12, numeral 2, literal f) y g) esta-
blece que los Estados se comprometen a velar porque las em-
presas privadas sean controladas en sus procedimientos finan-
cieros y contables como mecanismos de prevencion y deteccion
de actos de corrupcion. Sus balances deberan ser auditados de
acuerdo a las normas internas de cada pais.

Establece mecanismos que son el fundamento de las politicas
y de los modelos de prevencién que en la actualidad utilizan
las empresas privadas en relacion con la responsabilidad penal.
Efectivamente en este Articulo los Estados parte se encargaran
de promover la “...formulacién de normas y procedimientos en-
caminados a salvaguardar la integridad de las entidades priva-
das pertinentes, incluidos cédigos de conducta para el correcto,
honorable y debido ejercicio de las actividades comerciales y de
todas las profesiones pertinentes y para la prevencion de con-

una conferencia politica de alto nivel con objeto de firmar la convencion.
La resolucion 2001/13 del Consejo Econémico y Social, de 24 de julio de
2001, titulada “Fortalecimiento de la cooperacion internacional para preve-
nir y combatir la transferencia de fondos de origen ilicito derivados de actos
de corrupcion, incluido el blanqueo de capitales, asi como para repatriar-
los”. La Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo,
celebrada en Monterrey (México) del 18 al 22 de marzo de 2002, en el que
se subray6 que la lucha contra la corrupcion a todos los niveles era una
cuestion prioritaria. La Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible, aprobada por la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sosteni-
ble, celebrada en Johannesburgo (Sudéafrica) del 26 de agosto al 4 de sep-
tiembre de 2002, en particular su parrafo 19, en el que se declard que la
corrupcion representaba una amenaza para el desarrollo sostenible de la
poblacion, Preocupada por la gravedad de los problemas y las amenazas
que plantea.
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flictos de intereses, asi como para la promocién del uso de bue-
nas practicas comerciales entre las empresas y en las relaciones
contractuales de las empresas con el Estado...™.

Los espacios de reproducciéon del fendbmeno de la corrupcion
normados por este convenio se refieren a todas las medidas de
control para prevenir el blanqueo de dinero mediante un siste-
ma de control estatal sobre las actividades realizadas por em-
presas publicas y privadas; el soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas; malversacién o peculado, apropiacién indebida u otras
formas de desviacién de bienes por un funcionario publico; tra-
fico de influencias; abuso de funciones; enriquecimiento ilicito;
soborno en el sector privado; malversacion o peculado de bie-
nes en el sector privado; blanqueo del producto del delito;

El Articulo 26, sobre la responsabilidad de las personas juridicas
establece que: los Estados tomara las medidas juridicas para
la responsabilidad de las corporaciones en el campo civil, pe-
nal o administrativo, independiente de la responsabilidad de las
personas fisicas. Ademas, los Estados parte propenderan a que
estas sanciones sean “eficaces, proporcionadas y disuasivas,
incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consi-
deradas responsables con arreglo al presente Articulo...™®. El
modelo de imputacién previsto en este convenio es de tipo vi-
carial.

El Articulo 27, num. 3 recomienda la tipificaciéon de las infraccio-
nes teniendo en cuenta el marco de sus ordenamientos juridicos
nacionales y que deben contemplar igualmente las garantias
para el ejercicio del derecho a la defensa en la forma en que su
sistema constitucional y legal lo permita.

35.- Articulo 12, num. 2 lits. f) y g) de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, Nueva York, 2003. Resolucion 58/4 de la Asamblea
General, de 31 de octubre de 2003.

36.- Articulo 26, ibidem.
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La adscripcion a la corriente de la lucha contra la corrupcion de
esta convencion penaliza conductas que caen en el campo del
delito de soborno activo y pasivo cometido por agentes publicos
nacionales o extranjeros; se penaliza también la malversacion,
peculado, y otras formas de desviacion indebida de bienes y re-
cursos estatales y que por su propia dinamica de funcionamiento
conllevan comportamientos propios del blanqueo de capitales,
lavado de activos. Cabe recalcar que estos delitos deben ser in-
cluidos en los ordenamientos juridicos de cada Estado parte de-
jando como un criterio discrecional la tipificacién de otros delitos
como el trafico de influencias, el abuso de funciones publicas, el
enriquecimiento ilicito, el encubrimiento, la tentativa de corrup-
cion, el soborno y malversacion el sector privado.

Quiza lo mas importante es que exige a los paises la tipificacion
de estos delitos en sus legislaciones internas al igual que el es-
tablecimiento de un régimen de responsabilidad de las personas
juridicas a las que aplicara sanciones “eficaces, proporcionadas
y disuasivas” sin que sea un obstaculo para negar la utilizacion
del Derecho penal en el combate a la corrupcion.

12. Convenio de lucha contra la corrupcién de los agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, OCDE (1997), Paris, 17 de diciembre de
1997

Frente al paulatino e inusitado avance de nuevas formas de co-
rrupcion desarrolladas en el ambito del proceso de globalizacion
econdémica diversas organizaciones como la Organizacion de las
Unidas (ONU), la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), el Consejo de Europa y el Banco Mundial, contribuye-
ron con reconocidos esfuerzos contra este flagelo de dimensio-
nes mundiales venciendo obstaculos propios de los intereses
nacionales de cada Estado.
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13. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE)

Es un organismo de cooperacioén internacional, compuesto por
34 estados fundada en 1960 y su sede central se encuentra en
el Chateau de la Muette, en Paris (Francia). En el seno de la
OCDE, los representantes de los paises miembros se retinen
para intercambiar informacién y armonizar politicas con el ob-
jetivo de maximizar su crecimiento econdémico y colaborar a su
desarrollo y al de los paises no miembros. Estd conformado por
los paises mas desarrollados en el area econémica que produ-
cen al mundo cerca del 70 % del mercado mundial y constituyen
aproximadamente el 80 % del Producto Nacional Bruto en 2007.

La OCDE sucede a la Organizacion Europea para la Coopera-
cion Economica (OECE) creada para la implementacién del Plan
Marshall y de la Conferencia de los Dieciséis (Conferencia de
Cooperaciéon Econémica Europea), en el lapso de tiempo com-
prendido entre 1948 y 1960 cuyo objetivo era el establecimien-
to de una organizacion permanente encargada de garantizar la
puesta en marcha de un programa de recuperacion para Europa
(el Plan Marshall) y de optimizar y supervisar la distribucion de la
ayuda prestada a todos los paises que sufrieron el embate de la
Segunda guerra Mundial.

El Articulo 1 del Convenio de la OCDE establece que entre los
objetivos de esta organizacion se encuentra la promocion de po-
liticas destinadas a realizar la mas fuerte expansion posible de
la economia y del empleo y a un aumento del nivel de vida en
los paises miembros, manteniendo la estabilidad financiera y a
contribuir asi al desarrollo de la economia mundial. En segun-
do lugar, a contribuir a una sana expansion econémica en los
paises miembros y en los no miembros en vias de desarrollo
econdmico y finalmente a contribuir a la expansién del comercio
mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria, para
lo cual los paises miembros en forma conjunta promoveran la
utilizaciéon eficiente de sus recursos econdmicos; perseguiran
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politicas disefiadas para lograr el crecimiento econémico y la es-
tabilidad financiera interna y externa y para evitar que aparezcan
situaciones que pudieran poner en peligro su Economia o la de
otros paises; continuaran los esfuerzos por reducir o suprimir los
obstaculos a los intercambios de bienes y de servicios y a los pa-
gos corrientes y por mantener y extender la liberalizacion de los
movimientos de capital que contribuiran al desarrollo econémico
tanto de los paises miembros como de los no miembros en vias
de desarrollo econdémico, a través de los medios apropiados, en
particular a través de la afluencia de capitales a esos paises,
considerando la importancia que tiene para sus economias la
asistencia técnica y el asegurar una ampliacion de los mercados
ofrecidos a sus productos de exportacion®.

Postulados para los cuales las decisiones se toman y las reco-
mendaciones se hacen por acuerdo mutuo de todos los miem-
bros, salvo que la Organizacion decida por unanimidad otra cosa
para casos especiales, donde ninguna decisién sera obligatoria
para miembro alguno hasta que no haya sido incorporada a su
ordenamiento juridico conforme a las disposiciones de su proce-
dimiento constitucional. Los otros miembros podran acordar que
tal decision se aplique provisionalmente a ellos.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
co (OCDE)* es un foro donde los paises miembros trabajan de

37.- En Sudameérica actualmente solo cinco paises no estan comprome-
tidos ni directa ni indirectamente con las actividades de la OCDE: Boliv-
ia, Ecuador, Paraguay, Uruguay y Venezuela”. De entre los 34miembros
plenos solo dos paises latinoamericanos figuran como parte del OCDE:
México (desde 1994) y Chile (2010). El resto, Colombia, Brasil y Peru- es-
tan en un estado de transicion hacia su ingreso gradual a la organizacion
porque se han integrado en cerca de 25 comités. Paises como Argentina,
Brasil y Pert participan del Comité de Inversiones de la OCDE, en calidad
de miembros adherentes de la Declaracion sobre Inversion Internacional
y Empresas Multinacionales. Ver mas en http://www.cncs.com.uy/un-estu-
dio-de-cancilleria-concluyo-que-el-ingreso-de-uruguay-a-la-ocde/. Ultima
consulta el 20 de marzo del 2016, 13h46.

38.- Pagina OCDE - Seccitn Anticorrupcion (inglés): La Convencion ha
sido suscripta por 34 paises miembros de la OCDE y 6 no miembros.
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manera conjunta para enfrentar los retos y desafios socioecono-
micos que plantea la globalizacion mediante el intercambio de
experiencias en las respuestas dadas a los problemas que se
presentan en el area econdémica, financiera, ambiental, de go-
bernanza corporativa, tecnologias, agricultura, comercio y otras
areas mas, como son la compilacion, analisis de datos, determi-
na tendencias del mercado de comercial y financiero mediante el
desarrollo modelos en las diferentes areas antes mencionadas.
Actividades enmarcadas siempre en la busqueda de alternativas
a la pobreza, subdesarrollo, estabilidad financiera, disponibilidad
tecnolégica, crecimiento econémico, desarrolio social y protec-
cion del medio ambiente mediante alternativas de creacioén de
empleo, igualdad social y manejo transparente y efectivo de los
recursos publicos y de las actividades gubernamentales.

Un activo disponible para los paises miembros y no miembros(-
cerca de 70 paises) de la OCDE es la cantidad de informacion
estadistica almacenada y procesada por cerca de 40 afios que
incluye andlisis estadisticos comparativos muy confiables de
todos los indicadores econdémicos, tributarios educativos, co-
merciales, laborales, migratorios, de salubridad, fributarios,
ambientales, que incluyen publicaciones periddicas que se han
constituido en fuentes referenciales muy importantes a la hora
de implementar politicas publicas nacionales®.

En resumen, la misién de la OCDE desde 1961 ha sido colabo-
rar con los gobiernos que se proponen conseguir un crecimiento

Paises no miembros: Argentina, Brasil, Bulgaria,

Colombia, Rusia y Sudéafrica. Paises miembros: Alemania, Australia, Aus-
tria, Bélgica, Canadé, Chile, Corea, Dinamarca, Eslovenia, Esparia, Esta-
dos Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islan-
dia, Israel, Italia, Japon, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica
Eslovaca, Suecia, Suiza, Turquia. Recuperado del sitio http://www.oecd.
org/corruption/oecdantibriberyconvention._htm

39.- OCDE: Mejores politicas para una vida mejor. México. Recuperado
del sitio hitp://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/masinformacionso-
brelaocde.htm
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econémico sostenible, socio-econémico-ambiental, orientado a
incrementar los niveles de vida de sus habitantes, con estabi-
lidad financiera y en relacién amigable al desarrollo de la eco-
nomia mundial no solo de los paises miembros sino que se in-
cluyen también a paises en vias de desarrollo econémico que,
siempre dentro del marco del crecimiento del comercio mundial
multilateral y no discriminatorio.

En la actualidad la OCDE se ha convertido en el instrumento
internacional mas efectivo en materia de cooperacion interna-
cional®. La “...efectividad del trabajo de la OCDE consiste en
el examen mutuo entre los gobiernos, la vigilancia multilateral y
la presion de grupo para conformar o reformar en areas como
la convencion, en la lucha contra la corrupcion y en las tran-
sacciones internacionales. La OCDE analiza como la revolucion
tecnolégica informatica contribuye al crecimiento econémico y
ayuda a los gobiernos a crear politicas econdmicas al mismo
tiempo que trabaja en las causas y soluciones para reducir el
desempleo. El trabajo de analisis y consenso en materia comer-
cial, como el comercio de servicios, es crucial para el éxito de las
negociaciones de tratados internacionales...™".

A nivel regional la OCDE también tiene una relacion efectiva con
los parlamentarios de sus paises miembros por los vinculos con
el Consejo de Europa y su Asamblea Parlamentaria, y el Comité
Econdémico y de Seguridad de la OTAN y con la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Organizacién para la Agricultura y
la Alimentacion y el Fondo Monetario Internacional. La OCDE
también se coordina con la Conferencia Europea de Ministros
de Transporte, en materia de la optimizacion de los sistemas de
transporte®.

40.- OCDE: Mejores politicas para una vida mejor. México. Recuperado
del sitio http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/masinformacionso-
brelaocde.htm; www.oecd.org/civilsociety

41.- OCDE: Mejores politicas para una vida mejor. México. Recuperado
del sitio

www.oecd.org/emerging

42.- MAFIUSCOM. Revista electronica. Febrero-2012. OCDE. Recupera-
do del sitio (http://www.mafius.com/2012/la-organizacion-para-la-coopera-
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En 1994 ante la presién de varios paises desarrollados, con Es-
tados Unidos a la cabeza, instaron a que sea este organismo el
que se pronuncie y lidere una cruzada de combate a la corrup-
cion. Efectivamente y luego de un arduo trabajo de convenci-
miento expide la “Recomendacion para combatir el soborno en
las transacciones comerciales internacionales”, que no conlleva-
ba sino el propésito de homogenizar la revision de las legislacio-
nes nacionales relacionadas los sobornos.

Posteriormente en mayo de 1996, el Consejo Ministerial aprobé
la “Recomendacion para la deducciéon impositiva de los sobor-
nos a los funcionarios publicos del extranjero” y desde alli se
emitieron y aprobaron una serie de compromisos internaciona-
les para afrontar la practica de la corrupcion sobre la base de
que esta lucha no es nacional sino internacional. Resumiremos
los principales acontecimientos de caracter internacional que se
sucedieron bajo la iniciativa de la OCDE.

El 6 de diciembre de 1994 el Consejo de la Unién Europea emi-
te una Resolucion en la que exhorta a los Estados a adoptar
medidas eficaces para sancionar sobornos en los que estén im-
plicados funcionarios de las Comunidades en relacion con los
intereses financieros de éstas.

Existe el Convenio sobre la proteccién de los intereses financie-
ros de la Comunidad del 26 de julio de 1995 y sus Protocolos de
27 de septiembre de 1996 y de 19 de junio de 1997. En ellas se
determinan las conductas penalmente relevantes de los funcio-
narios nacionales y de la Comunidad pueden ser consideradas
como delitos de fraude, corrupcion y malversacion de fondos.

¢) Convenio de 26 de mayo de 1997 relacionado con la lucha
contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unién Europea en el que se adopta un con-
cepto de corrupcion muy amplio.

cion-y-el-desarrollo-economico-ocde)
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Recomendacion Revisada sobre la Lucha Contra el Cohecho en
las Transacciones Comerciales Internacionales, adoptada por el
Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE) el 23 de mayo de 1997

En 1997 se firma la Convencién de la OCDE de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos en las transacciones comercia-
les internacionales que establece medidas relativas a la corrup-
cién, su prevencion, tipificacion como delito, cooperacién inter-
nacional y recuperacion de activos. Considera ilegal el pago de
sobornos para la obtencién de negocios internacionales.

El Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcion de 9 de
diciembre de 2003, en el que intervinieron cerca de 100 paises
es un serio esfuerzo de la comunidad internacional para repri-
mir penalmente los actos de corrupcion del sector privado y de
su contraparte, los funcionarios publicos, conminando a los pai-
ses firmantes a incluir y tipificar en sus legislaciones nacionales
los delitos de cohecho activo y pasivo cometidos por funciona-
rio nacional, extranjero o de organizaciones internacionales, la
malversacion, el trafico de influencias, abuso de funciones o del
cargo. En lo procesal lo mas destacado es la adopcion del prin-
cipio de inversion de la carga de la prueba en delitos como el
enriquecimiento ilicito traducido en el incremento patrimonial no
justificado de un funcionario publico cuando tenga imposibilidad
de demostrar el origen licito de sus ingresos.

La OCDE, ya en la practica, en sus archivos registra mas de no-
venta personas juridicas, en 14 estados parte de la Convencion
Anti Cohecho®, acusadas de sobornos transnacionales. A otras
55 personas juridicas se les ha impuesto sanciones administra-
tivas y civiles por el delito de soborno transnacional. Como una
muestra de la seriedad con la que se aplica la convencion la

43.- La convencion Anti cohecho es el nombre abreviado que se usa para
referirse a la Convencién para Combatir el cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organ-
izacién para la Cooperacion y el desarrollo Econémico (OCDE).
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multa monetaria mas alta impuesta a una empresa en un caso
concreto fue de mil quinientos millones de Euros*.

Este escenario politico —juridico ha convertido a la OCDE en
uno de los organismos internacionales mas importantes a la que
decenas de paises, entre ellos los latinoamericanos, luchan por
pertenecer, dado el alto prestigio financiero-comercial que tie-
ne los paises miembros de esta organizacién. Precisamente las
estrategias politicas de interés por formar parte de este grupo
ha permitido que la OCDE recomiende, como paso previo a su
ingreso, la adopcion de un régimen de responsabilidad para las
personas juridicas, exigencia que ha sido el factor principal para
que en Latinoamérica las legislaciones nacionales de la mayo-
ria de pises hayan incorporado regimenes de responsabilidad
penal, administrativa o civil como una estrategia mas politico
comercial que politico criminal, como lo analizaremos mas ade-
lante.

14. La Convencién sobre la lucha contra el cohecho de fun-
cionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales suscripta en Paris el 17 de
diciembre de 1997.

En el Articulo 1.1 define al cohecho y el Articulo 2 establece que
los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas que
sean necesarias y de conformidad con sus principios juridicos
para establecer la responsabilidad de las personas juridicas por
el delito de cohecho a un funcionario publico extranjero.

En cuanto a las sanciones, Articulo 3, este Convenio prevé dos
mecanismos regulatorios dependiendo si el acusado es una
persona fisica o juridica. Para los segundos, en caso de la res-
ponsabilidad penal no sea aplicable a las personas juridicas, el

44 - Resumen informativo del Encuentro Regional sobre el sector privado
y lucha contra la corrupcion. realizada en Bogota — Colombia el 7 y 8 de
marzo del 2013. Ver en http://www.oas.org/juridico/PDFs/enc_resumen.
pdf. Ultima consulta el 17 de marza del 2016, 20h55.
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Estado dara garantias para que las mismas sean sometidas a
sanciones eficaces, coherentes y disuasorias de caracter no pe-
nal, incluidas sanciones monetarias por el cohecho de funciona-
rios publicos extranjeros. Penalidades pensadas mas en funcion
de aquellos paises que si tienen un régimen administrativo de
procesamiento a las personas juridicas.

En resumen, esta Convencion pone especial interés en el com-
bate a la corrupcién también desde el plano de la prevencion.

Asi por ejemplo en el caso del cohecho y lavado de dinero los
Estados implementaran las medidas juridicas que obliguen a
las empresas privadas a mantener libros y registros contables,
a divulgar estados financieros y usar normas de contabilidad
y auditoria, para prohibir la creacién de cuentas no asentadas
en libros contables, llevar una doble contabilidad o transaccio-
nes identificadas de manera inadecuada, el registro de gastos
inexistentes, el registro de pasivos con identificacion incorrecta
de su fin, asi como el uso de documentos falsos por parte de las
empresas sujetas a dichas leyes y reglamentos, con el propésito
de sobornar a servidores publicos extranjeros o de ocultar dicho
delito, reza el Articulo 8, num. 1. A continuacién, en el num. 2,
conmina a que se tipifiquen sanciones eficaces, proporcionales
y disuasorias de caracter civil, administrativo o penal para tales
omisiones en la forma de registrar estos asientos contables. En
cuanto al tiempo de prescripcion éste debera permitir un plazo
adecuado para la investigacion y el enjuiciamiento de ese delito,
es decir, debera ser limitado.

Busca igualmente crear un sistema muy sélido sobre el cual se
levanten relaciones altamente transparentes, en lo moral y en lo
juridico, entre el Estado y las empresas privadas, lo que conlleva
un compromiso biunivoco de elevar los estandares de transpa-
rencia y colaboracion entre el Estado y las empresas y entre és-
tas mediante la implementacién de cédigo de conducta, contro-
les internos, auditorias, certificaciones, adopcion de normas de
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contabilidad y auditorias aceptadas internacionalmente, control
de rubros que constituyan pagos de sobornos, la participacion
de la sociedad civil, entre otras.

En relaciéon con la responsabilidad penal, el cohecho de un ser-
vidor publico debera ser castigado mediante sanciones “penales
eficaces, proporcionales y disuasorias” que en el caso de las
personas fisicas, incluiran la privacién de la libertad suficiente
para permitir la ayuda juridica reciproca y la extradicion, si existe
esta peticion.

Respecto de las personas juridicas, el Articulo 3, num. 2 del
Convenio prescribe que “...En el caso de que, conforme al ré-
gimen juridico de una parte, la responsabilidad penal no sea
aplicable a las personas morales, dicha parte debera asegurar
que esas personas morales seran sujetas a sanciones eficaces,
proporcionales y disuasorias de caracter no penal, incluidas las
sanciones monetarias por el cohecho de servidores publicos
extranjeros...”* prescripcion aplicable a los Estados que tienen
otro régimen sancionador distinto del penal para el caso de las
personas juridicas.

15. Convenio sobre Sustancias Psicotropicas, Viena, 1971;
y Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias, Viena, 1988.

No existen disposiciones que en forma directa habiliten la po-
sibilidad de que las personas juridicas puedan tener responsa-
bilidad penal en los delitos que cubre esta convencion. Apenas
el Articulo 12, numeral 8 establece la obligacion de los Estados
partes para que ejerzan un control sobre las personas y empre-
sas que comercializasen precursores quimicos como una de las
varias medidas preventivas para evitar la fabricacion de sustan-
cias prohibidas.

45.- Articulo 3, numeral 2 de la Convencion sobre la lucha contra el co-
hecho de funcionarios ptiblicos extranjeros en las transacciones comercial-
es internacionales, suscripta en Paris, Francia, 17 de diciembre de 1997.
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16. Pornografia infantil: Protocolo Facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta de
Ninos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios
en la Pornografia, Nueva York, 2002.

Este convenio se firma con el proposito asegurar la consecucion
de lo propuesto por la Convencién de los Derechos del especial-
mente frente a un fendbmeno caracterizado por la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.
Este protocolo ratifica el derecho de proteccién . que tienen los
nifios para evitar su utilizacion en trabajos peligrosos como la
explotacion sexual, el turismo sexual, la pornografia infantil por
internet.

En el Articulo 3, numeral 4 el protocolo establece que, con suje-
cion a los preceptos de su legislacion, los Estados Partes adopta-
ran, cuando proceda, disposiciones que permitan hacer efectiva
la responsabilidad de personas juridicas por los delitos descritos
y de la misma forma, respetando los principios que rijan en cada
legislacion nacional, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser penal, civil 0 administrativa

17. Convenciones relativas al Medio Ambiente.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano ce-
lebrada en Estocolmo en 1972 marco el inicio de las preocupa-
ciones internacionales sobre el medio ambiente transformando a
los estados miembros como garantes de la integridad del medio
ambiente evitando efectos perniciosos tanto al interior de sus
fronteras como efecto exterior de las mismas.

Desde esa fecha se sumaron otras fuentes de peligro como el
debilitamiento de la capa de ozono, el calentamiento global, la
deforestacion, la calidad del agua, entre otros. La Conferencia
de la Cumbre de la Tierra sobre medio ambiente y desarrollo ce-
lebrada en Rio de Janeiro en junio del 1992 buscaba un acuerdo
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que compaginara estos dos elementos con miras a lograr un
equilibrio y comprometer el futuro de las préximas generaciones.

Se aprobaron varios acuerdos como el Programa 21, el plan de
accion mundial para promover el desarrollo sostenible, la Decla-
racion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, la Decla-
racioén de principios relativos a los bosques. Otros instrumen-
tos de caracter obligatorio fueron la Convencién Marco sobre el
Cambio Climatico y el Convenio sobre la Diversidad Biologica
iniciando una actividad legislativa mundial que derivo en el Pro-
tocolo de Kyoto sobre el cambio climatico.

La Cumbre de Johannesburgo, celebrada en 2002 pretendid
acordar una agenda global de acciones concretas en el ambito
nacional e internacional y concretar mecanismos de medicion en
el campo del desarrollo sostenible que incluyera los problemas
sociales de pobreza, salud y educacion, aspecto que no conclu-
yo con éxito.

En 20086, se realizo la XlI conferencia sobre cambio climatico en
Nairobi para una revision del Protocolo de Kyoto para reducir la
emision de gases contaminantes, proyectos de desarrollo limpio
y aprobar una sugerencia del Centro para la Prevencion Inter-
nacional del Delito, 6rgano consultivo y de asesoramiento de la
ONU que facilita a los Estados Miembros servicios consultivos
y asistencia técnica para la aplicacion adecuada del Derecho
penal para proteger el medio ambiente desde los ambitos nacio-
nales, regionales y mundiales.

Este aspecto fue decisivo en Europa porque el punto de inicio
de la proteccién penal del medio ambiente fue la Resolucion del
Consejo de Europa 28/1977, sobre la Contribucion del Derecho
penal a la proteccién del Medio Ambiente, que recomienda a los
Estados miembros criminalizar toda actividad contaminante del
medio ambiente a través de sanciones penales que van desde
las penas privativas de la libertad, las multas y la reparacion
del dafio, pasando por otras como clausura, intervencion de los
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establecimientos, para lo cual insta a la adecuacioén del sistema
penal nacional para estas necesidades.

Otra decisiéon importante en materia medioambiental es la Reso-
lucién del Consejo de Europa, 1/1990, que conmina a la elabora-
cién de listados de tipos penales que aseguren la proteccién del
medio ambiente a través de tipos penales de peligro, concreto, y
la delimitacion en este campo de los delitos e infracciones admi-
nistrativas sobre parametros como la gravedad del riesgo de las
conductas juridicamente relevantes.

En este sentido un serio intento de armonizacion penal de las
legislaciones nacionales en relacién con la proteccion penal
del medio ambiente fue el Convenio del Consejo de Europa,
1998, sobre la proteccion del medioambiente, a través del Dere-
cho penal.

Lastimosamente este convenio no fue ratificado por el suficiente
numero de los paises por lo que no entré en vigor pero fue el
marco de referencia para que muchas legislaciones europeas
adaptaran sus normativas nacionales a los parametros que con-
tenia el convenio en la medida de lo posible dadas las diferen-
cias de caracter constitucional de los estados miembros espe-
cialmente en relacién con el régimen juridico a aplicarse sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

C. El nivel de obligatoriedad del contenido de las convencio-
nes internacionales de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas en relacién con la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Los denominados crimenes de trascendencia internacional in-
cluyen los de derecho internacional, que son perseguidos y pe-
nalizados en forma directa por el Derecho Internacional a través
de sus organismos creados para el efecto, como en el caso de
delitos tipificados en el Estatuto de Roma. El otro grupo esta
conformado por un conjunto de obligaciones que los Estados
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se comprometen para penalizar dentro de sus legislaciones na-
cionales ciertas conductas como delitos, tal es el caso de las
Convenciones de Viena contra el Tréafico llicito de Estupefacien-
tes de 1998 y contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
respectivamente de Palermo 2000.

Estos crimenes que no constituyen delitos de Derecho Interna-
cional y que se encuentran en las disposiciones de los convenios
internacionales no son auto ejecutables. Es decir que requieren
del desarrollo normativo, de la creacién o implementacién de
una serie de medidas legislativas por parte del Estado nacional
para que pueda entrar en vigencia y sea directamente aplicable
por los juzgados y tribunales del pais. Lo contrario son los con-
venios que tienen normas autoejecutables, de aplicacion directa
y exentos de exigir la creacion de normas internas que faciliten
su aplicacion.

Por contener normas de caracter no autoejecutables estas son
obligaciones internacionales que tienen cierto nivel de obligato-
riedad para ser implementadas conforme al ordenamiento juridi-
co interno de cada Estado. El control que la comunidad interna-
cional realiza sobre su aplicabilidad se encuentra desarrollada
en el mismo convenio que, sin menoscabo al reconocimiento de
la soberania y autonomia estatal y del sistema judicial de cada
parte, implementa una serie de controles como son:

1.- Obliga a que los Estados parte informen, sobre los avances
de los compromisos asumidos en la implementacion legislati-
va, a alguna autoridad u organismo designado para el efecto.
Por ejemplo, a la OCDE.

2.- Por la utilizacion de una técnica institucional mediante la cual
se encarga a un organismo internacional las tareas de su-
pervisién, control y verificacién de la implementacion. Tal es
el caso de la UNODOC que como habiamos mencionado
anteriormente tiene la capacidad de asistir y asesorar juridi-
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camente modelos legislativos y un sistema de preparacion y
capacitacion a todos los niveles del sistema penal de un pais.

Los Estados parte firmantes de un convenio internacional son
conscientes de las obligaciones emanadas de su suscripcioén o
adhesion al mismo. El problema no es estancarse frente a la
duda de hacer o no ese acoplamiento en su normativa interna
a la prevista en el tratado sino en como hacerlo. Uno de los
mas serios problemas en el cumplimiento contractual es la inter-
pretacion que debe darse a su contenido. Unos tratados exigen
un cambio e implementacién de la ley interna, pero otros solo
sugieren ciertas medidas que deben implementarse dentro del
marco de la voluntad de los estados sin que por esto se acuse
de incumplimiento.

La resolucion de este dilema condujo a la elaboracion de unas
directrices por parte de la UNODOC* cuya version provisional
de la Guia Legislativa se difundi6 ampliamente entre los repre-
sentantes de los gobiernos y los expertos reunidos en el 11°
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Justicia Penal celebrado en Bangkok del 18 al 25 de abril de
2005, y en el 14° periodo de sesiones de la Comision de Preven-
cion del Delito y Justicia Penal, celebrado en Viena del 23 al 27
de mayo de 2005. Algunas ideas principales que se desprenden
de esta guia las podemos resumir en las siguientes:

a.- Los legisladores nacionales deben considerar que las dispo-
siciones de la convencion tienen diferente grado de obliga-
cion.

b.- Estas disposiciones pueden agruparse en tres categorias:
a) Medidas obligatorias, que consisten en obligaciones de
legislar (ya sea absolutamente o cuando se hayan cumplido

46.- La Oficina de las Naciones Unidas sobre Dogas y Crimen (UNODOC)
creada en 1997 entre el Programa de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Centro para la Prevencion Internacional del Delito. La UNODOC tra-
baja en todas las regiones del mundo se financia principalmente con las
contribuciones de los gobiernos.
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determinadas condiciones); b) Medidas que los Estados par-
te deben considerar o procurar aplicar; c) Medidas que son
facultativas.

c.- Cuando encontramos una expresién como “cada Estado par-
te adoptarad” estamos frente a una disposicion obligatoria.

d.- Si nos encontramos frente a una expresién como “considera-
ran la posibilidad de adoptar” o “procuraran”, significa que se
insta a los Estados a que consideren seriamente la posibili-
dad de adoptar una medida especifica y verificar si esa me-
dida seria compatible con su ordenamiento juridico interno.

e.- Las disposiciones totalmente facultativas emplea la expre-
sidn “podran adoptar”.

f.- Las clausulas de salvaguardia funcionan a modo de filtros
con respecto a las obligaciones de los Estados parte en caso
de que existan normas constitucionales que puedan entrar
en conflicto con esas obligaciones por lo que los Estados
deberan adoptar determinadas medidas “con sujecion a su
constitucién y a los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico”

1. Requisitos en los convenios internacionales que incluyen
responsabilidad penal de las personas juridicas.

La redaccion de la clausula sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los diversos convenios internacionales
podriamos decir que es estandar. Es una clausula modelo que
se lo incluye practicamente en todos estos instrumentos interna-
cionales. Se insta a que los Estados parte deberan adoptar las
medidas que sean necesarias, en consonancia con sus princi-
pios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de las per-
sonas juridicas. La responsabilidad podra ser de indole penal,
civil o administrativa, con lo cual se da cabida a los diferentes
ordenamientos y enfoques juridicos. Al mismo tiempo, en la sue-
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le requerirse que las sanciones monetarias o de otra indole que
se impongan sean eficaces, proporcionadas y disuasivas.

En funcién de este formato debemos distinguir que no todas las
obligaciones del Estado son las mismas sino que se encuentran
dosificadas de acuerdo a los tres niveles de obligacién de los
estados que se encuentran impregnados en la redaccién de la
clausula de responsabilidad penal de las personas juridicas, tal
como la habiamos sefialado. Tomemos como ejemplo el Articulo
10 de Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, Palermo, 15 de noviembre del
2000 dice textualmente:

“...Articulo 10.

a. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesa-
rias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de es-
tablecer la responsabilidad de personas juridicas por partici-
pacion en delitos graves en que esté involucrado un grupo
delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con
arreglo a los arts. 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion.

b. Con sujecion a los principios juridicos del Estado parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole
penal, civil o administrativa.

c. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabili-
dad penal que incumba a las personas naturales que hayan
perpetrado los delitos.

d. Cada Estado parte velara en particular porque 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™

47 .- Articulo 10 de Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, Palermo, 15 de noviembre del 2000
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2. Requisitos obligatorios limitados por la Constitucion de
cada Estado.

En el ejemplo de una norma tipo de responsabilidad penal de
los entes corporativos la redaccion de esta clausula exige a los
Estados parte una serie de medidas legislativas o reglamenta-
rias para establecer la responsabilidad de personas juridicas por
su participacion en delitos tipificados en las convenciones, en la
medida que la Constituciéon de cada Estado lo permita.

De ello se deduce que la incorporacion al ordenamiento juridico
interno de la responsabilidad de las personas juridicas es de
caracter obligatorio, salvaguardando los principios juridicos de
cada Estado. Pero esta maxima exigibilidad viene acompafiada
de la igual obligatoriedad de tipificar como delitos, en el régimen
penal interno de los estados parte, los delitos tipificados como
tales en la convencion.

De manera similar y siempre bajo el mismo enfoque de respeto
a la preferencia de uno u otro sistema de imputacion penal que
adopte cada estado es obligatorio precisar que la responsabi-
lidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil
o administrativa. Obligatoria es la implementacion del sistema
de responsabilidad de las empresas, lo facultativo es la adop-
cion del tipo sistema de responsabilidad penal puesto que la es-
tructura constitucional o los principios en los que se fundamenta
sus ordenamientos juridicos podria no permitirlo, para tal efecto,
solo asumen una legislacién en la que la responsabilidad sea
civil y administrativa.

Igual de obligatoria es la implementacion de un sistema dual de
responsabilidad en donde independientemente de que la per-
sona juridica haya cometido una infraccion el sistema debera
procesar y responsabilizar a la persona natural que hubiere in-
tervenido de acuerdo a su grado de participacion. Aunque dada
la creciente complejidad de las estructuras empresariales la par-
ticipacion de la persona natural se torna casi imposible de deter-
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minar. Sin embargo, hay situaciones en donde la participacion
de los gerentes o administradores es determinante para la confi-
guracion de un determinado tipo delictivo como es el caso de la
corrupcion, lavado de activos o blanqueo de capitales.

La determinacion de la responsabilidad de los entes juridicos
se establecera sin perjuicio de la responsabilidad penal que se
determine a las personas fisicas infractoras constituyéndose de
esta manera en una responsabilidad adicional o complementaria
a la establecida para la persona juridica.

Es un principio igual de reconocido y adoptado, en casi todos los
convenios internacionales revisados, el principio de proporcio-
nalidad aplicable a las sanciones que se sugieren impongan los
Estados. Este principio reza que cada Estado parte penalizara la
comision de los delitos tipificados con arreglo al tipo de convenio
que se analice con sanciones que tengan en cuenta la gravedad
de esos delitos. El mandato normativo implicito de proporciona-
lidad se colige cuando la clausula exige que los Estados parte
velen por que se impongan sanciones penales o no penales efi-
caces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones mone-
tarias, a las personas juridicas consideradas responsables.

La sancion mas frecuente impuesta a una entidad juridica es la
multa la misma que para estos efectos poco importa que sea
considerada una sancion penal o no porque depende del régi-
men sancionador que cada pais haya adoptado (civil, adminis-
trativo, penal). Existen otro tipo de sanciones de caracter no mo-
netario que implican varios grados de intervencion estatal hasta
su liquidacion definitiva. La obligacion es velar que las sanciones
a las personas juridicas sean apropiadas y con la minima exi-
gencia de su existencia previa el ordenamiento juridico interno
de cada pais.

Existe la obligatoriedad de prestar asistencia judicial reciproca,
tal como exigen algunos convenios, conforme a las leyes, trata-
dos, acuerdos y arreglos pertinentes del Estado parte requerido
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en los casos en que una persona juridica sea objeto de res-
ponsabilidad penal, civil o administrativa. Conlleva la prestacion
de varios requerimientos como recibir testimonios, declaracion
a personas; presentar documentos judiciales; efectuar inspec-
ciones, incautaciones, embargos, examinar objetos y lugares;
suministrar informacion, peritajes, expedicién de certificaciones
de documentos y expedientes pertinentes: documentacion publi-
ca, bancaria y financiera, social o comercial de personas juridi-
cas; Identificar o localizar rutas del dinero, bienes y valores con
fines probatorios; prestar asistencia autorizada de conformidad
con las disposiciones del capitulo V de la presente Convencion;
recuperar activos, entre otras, tal como prescribe el Articulo 46
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
por ejemplo.

En conclusion, de la simple lectura de los instrumentos inter-
nacionales mencionados podemos verificar que dentro de las
convencionalidades a las que se comprometen los estados en
ninguna de ellas se exige u obliga con el caracter imperativo a
que los Estados parte configuren una normativa interna o comu-
nitaria que determine la responsabilidad penal de las personas
juridicas. A lo mucho, lo que se exige es que se disefie sistemas
de responsabilidad para las personas juridicas, pero fuera del
ambito de lo penal. O al menos no se descarta que se implemen-
tarse un sistema sancionatorio punitivo penal para las corpora-
ciones éste sea adoptado dentro del estricto marco constitucio-
nal interno. Es decir, el limite de la responsabilidad penal de los
entes colectivos, desde el marco de las convenciones interna-
cionales auspiciadas por la ONU, lo impone |la normativa interna
o la misma Constitucion (Clausula de salvaguardia). Mas alla de
ello estas convenciones Gnicamente exigen sanciones propor-
cionales, disuasivas y necesarias dentro de los ambitos civiles,
administrativos y penales.
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Il. NORMAS TECNICAS INTERNACIONALES SOBRE
ESTANDARES DE MODELOS DE CUMPLIMIENTO.

Aunque no tiene el caracter de ser instrumentos internacionales
publicos existe en la actualidad diversas formas de estandariza-
cion de modelos de cumplimiento de libre circulacion y aplica-
cién en el mercado y que son de uso extendido por las grandes
y medianas corporaciones. Son las denominadas normas SO
de caracter internacional que en términos muy generales estan
concebidas para el desarrollo de programas internos de caracter
preventivo para potenciales delitos corporativos. La importancia
de estos programas de cumplimiento y prevencién tienen mucho
que ver con el desarrollo dogmatico de los modelos de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas asumidos por los orce-
namientos nacionales que cuenten dentro del proceso penal, la
exoneracion o atenuacion de las penas a las corporaciones si
acredita la existencia de un programa de medidas de preven-
cion eficiente implementado al interior de la misma. El profesor
de la Universidad de Burgos, Pérez Gil®, a este propédsito, nos
recuerda la existencia de varias normativas estandarizadas que
han sido referenciadas por los jueces al momento de evaluar lo
que varios autores la denominan “cultura de cumplimiento de la
legalidad” de la corporacion. Estas son:

La norma _ISO 19600 (2015) denominada Sistemas de Gestion
del Compliance.

La norma UNE 19601.
Normas UNE-ISO 31000:2010: Gestion del Riesgo, Principios y
directrices;

La norma UNE-EN 31010:2011.

48.- PEREZ GIL, J. (2015: pg. 25 a 48): “Marco normativo supranacion-
al y toma en consideracion de los derechos de las personas juridicas en
el proceso penal”. En: NEIRA PENA, A (Coordinadora): “Proceso Penal y
responsabilidad penal de personas juridicas”. Pamplona: Aranzadi. Pam-
plona.
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La norma UNE-EN ISO 19011:2012: Directrices para la Audito-
ria de los Sistemas de Gestion.

Las normas ISO 37001 (2016): Sistemas de gestién anti sobor-
no. Requisitos con orientacién sobre su uso.

Es importante anticipar que las normativas mencionadas son
apenas una parte de todas aquellas que integran una compleja
normatividad privada internacional que mediante su utilizacion
permiten la acreditaciéon de la idoneidad formal de los procesos
que se desarrollan al interior de una corporacion y que son ava-
ladas por organismos independientes a las personas juridicas,
con criterios aceptados internacionalmente. Lo relevante del
caso es que las certificaciones otorgadas por entes privados tie-
nen aceptacion como medios probatorios idoneos que a la hora
de enfrentar un proceso penal seran determinantes en las deci-
siones judiciales en las que esté de por medio la atribucién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
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CAPITULO Il

FUENTES NORMATIVAS EN EL MARCO DE
LA UNION EUROPEA SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

A. La normativa comunitaria.

Es preciso mencionar que el proceso de armonizacién penal
en la Union Europea no se ha caracterizado por ser directo e
inmediato. Los instrumentos comunitarios que impulsan la de-
terminacion de marcos normativos de imputacién penal a las
corporaciones tienen sus caracteristicas y dificultades propias,
especialmente en el ambito del Derecho penal Econémico. Han
sido varios los caminos que pretenden conducir a una armoni-
zacion penal pero que se han visto obstaculizados por la exis-
tencia de un denominado sistema paralelo entre lo penal y lo
administrativo con grados de autonomia diferentes pero que en
ultima instancia se encuentran inmersos en un proceso de acer-
camiento continuo.

Mas bien en lo que respecta al tema concreto de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas la legislacion europea,
especificamente en el marco de la Union Europea, la homogeni-
zacion ha tenido menos suerte. Criterios de conveniencia impi-
den una mayor conciencia y convencimiento de que una mayor
eficacia de las politicas comunitarias exige, evidentemente, igual
necesidad de homogenizacion de las legislaciones nacionales
en relaciéon con temas como la punibilidad corporativa.
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Los principales instrumentos europeos enfocados al estableci-
miento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
son los siguientes:

1.- La Recomendacién NR(88)18, del 20 de octubre del Consejo
de Europa, del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
que determina un marco elemental de responsabilidad de las
personas juridicas por las infracciones cometidas en el am-
bito de sus actividades. Se recomendaba sanciones penales
para la empresa en funcioén del tipo de infraccion cometida, la
gravedad de la misma, las consecuencias sociales de |a falta
y el caracter preventivo que la sancion debe tener para evitar
su reproduccioén. Se solicitaba la penalizacion por las actua-
ciones de los representantes legales que amparados en el
reglamento estatutario de las empresas cometian delitos e
infracciones penales. Esta resolucion viene a constituir el pri-
mer intento serio de homogenizacién de la legislacion penal
europea enfocada a la criminalizacién de ciertas conductas
empresariales que se repetian en la Unién. La generalidad
en los campos de aplicacion y el contenido como un signo de
expresa preocupacion de la comunidad por el establecimien-
to de una responsabilidad penal empresarial, es la particula-
ridad de esta recomendacion.

2.- Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, por el que se es-
tablece el Convenio relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas. En 1995 se adop-
ta el convenio para la proteccion penal de los intereses finan-
cieros de la Union Europea (UE) y sus contribuyentes. Este
convenio con el trascurso de los anos se fue perfeccionando
a través de una serie de protocolos. El Segundo Protocolo,
que entré en vigencia en 2009, tiene la virtud de servir de mo-
delo de posteriores regulaciones en materia de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas*®. Se constituye en una

49.- Por ejemplo; Acto del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, por el
que se establece un Protocolo del Convenio relativo a la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 313 de
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suerte de base legal para la creacion de otros instrumentos
de caracter mas general®,

3.- Decisién Marco 2000/383/JAl, de 29 de mayo que no descar-
ta el establecimiento de diversas sanciones, entre ellas las
penales, contra la falsificacion del euro.

4.- La Decision Marco 2001/413/JAl, de 28 de mayo sobre la
lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago
distintos del efectivo.

5.- El convenio sobre Ciberdelincuencia de 23 de noviembre del
2001 igualmente previ6 la responsabilidad penal de las em-
presas cuando una persona fisica que, actuando en calidad
de directivo, de representante o apoderado de la Empresa
e incluso por medio de cualquier persona que simplemente
opere con autorizacion de alguno de los mencionados suje-
tos, cometa las infracciones previstas en el Convenio.

6.- La Decision Marco 2002/475/JAl del 13 de junio, sobre la
lucha contra el terrorismo.

23.10.1996, pags. 1-10). Acto del Consejo, de 29 de noviembre de 1996,
teniendo como base del Articulo K. 3 del Tratado de la Unién Europea, el
Protocolo relativo a la interpretacién prejudicial, por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Convenio sobre la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 151 de
20.5.1997, pags. 1-14). Acto del Consejo, de 19 de junio de 1997, por el
que se establece el Segundo Protocolo del Convenio relativo a la protec-
cién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO C 221
de 19.7.1997, pags. 11-22). Decision 2008/40/JAl del Consejo, de 6 de dic-
iembre de 2007, relativa a la adhesion de Bulgaria y Rumania al Convenio,
establecido sobre la base del Articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas; al Protocolo de 27 de septiembre de 1996; al Protocolo de 29 de
noviembre de 1996 y al Segundo Protocolo de 19 de junio de 1997 (DO L 9
de 12.1.2008, pags. 23-24). Ver en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI33019

50.- PEREZ GIL, J. (2015: 32)
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7.- Decision Marco 2002/946/JAl de 28 de noviembre que repri-
me el penalmente la ayuda a la entrada, circulacién y a las
instancias irregulares.

8.- La Decision Marco 2003/80/JAl del 27 de enero sobre la pro-
teccion del medio ambiente a través del Derecho penal.

9.- La Decision Marco/2004/568/JAl del 22 de julio sobre la lucha
contra la corrupcion en el sector privado.

10.- La Decisiébn Marco/2004/68 sobre la explotacion sexual y
pornografia infantil.

11.- La Decision Marco 2004/757/JAl del 25 de octubre sobre el
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito
del trafico ilicito de drogas.

12.- La Decision Marco/2005/222/JAl de 24 de febrero sobre los
ataques a los sistemas informaticos.

13.- La Decision Marco/2005/667 sobre refuerzo penal contra la
contaminacion de buques.

14.- La Decision Marco/2008/841/JAl de 24 de octubre relativa a
la lucha contra la delincuencia organizada.

15.- La Directiva 2008/99/CE de 19 de noviembre relativa a la
proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal.

16.- Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 18 de junio que establecen las normas minimas sobre
las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de
nacionales de terceros paises en situacion irregular.

17.- La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 5 de abril del 2011 relativa a la prevencion y lucha
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contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas.

Pérez Gil*' resefia la produccion normativa comunitaria actuali-
zada de la siguiente manera:

a.- Tres Acciones Comunes (afios 1997 y 1998: Accién Comun
97/154/JAl de 24 de febrero de 1997; Accién Comun 98/733/
JAIl de 21 de diciembre de 1998 que se refiere a la tipificacion
penal de la participacion en una organizacion delictiva en los
Estados miembros de la UE; Accion Comun 98/742/JAl de
22 de diciembre de 1998 relacionada con la corrupcién en el
sector privado) sustituidas por la Decision Marco 2002/629/
JAI del 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos.

b.- Once Decisiones Marco durante los afios 2000 y 2008; y;

c.- Directivas tomadas desde el 2003 como: c1) La Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril del 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion a las victimas, que sus-
tituye a la Decisiébn Marco 2002/629/JAl del Consejo. C2).
Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de agosto de 2013; relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion que sustituye a la Decision Marco
2005/222/JAl del Consejo. C3) La Directiva 2014/57/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril del 2014
que se refiere a las sanciones penales aplicables al abuso
de mercado. C4) La Directiva 2014/62/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo del 2014, que refiere
a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la
falsificacion. Sustituye a la Decisiéon Marco 2000/383/JAI del
Consejo C5). La Directiva 2016/680/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 27 de abril del 2016, que refiere a la
proteccién de las personas fisicas sobre sus datos persona-

51.- PEREZ GIL, J. (2015: 36-37)
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les por parte de las autoridades competentes con finalidades
de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales,
y a la libre circulacion de dichos datos. Deroga la Decision
Marco 2008/977/JAl del Consejo.

Aspectos fundamentales sobre responsabilidad penal
corporativa en la normativa de la Unién Europea.

1.- La emergencia de otras modalidades delincuenciales que vie-

nen aparejadas al proceso de globalizacion provoca la adop-
cion de nuevos mecanismos y estrategias de criminalizacion
y castigo que con el Derecho penal clasico individual, y las
reglas tradicionales de competencia y jurisdiccion, no son su-
ficientes al enfrentar estas nuevas realidades del fendmeno
criminal. La normativa comunitaria pretende redisefiar insti-
tuciones penales que vayan mas alla de la responsabilidad
individual y se concentre en la responsabilidad corporativa.

El Derecho penal de corte tradicional evidencia déficits pre-
ventivos que deben ser superados por nuevos mecanismos
sancionatorios nacionales y comunitarios.

Razones politico-criminales de las autoridades de la Union
Europea estan detras de respuestas penales alternativas.

Uno de esos caminos es la puesta en practica de un proceso
lento de armonizacion legislativa y de regulaciones que se
adoptan en los paises miembros atendiendo sus particulari-
dades constitucionales y legales. En relacion con la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas el objetivo general
es proteger el principio de transparencia en el funcionamiento
del mercado comunitario en el que las corporaciones priva-
das juegan un papel importante en el flujo comercial y finan-
ciero del mercado. La necesidad de un marco regulatorio y
sancionatorio en este escenario se refleja en la preocupacion
de las autoridades y de los principales 6rganos de decision y
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control de la Unién por emitir Acciones Comunes, Decisiones
Marco, Directivas y el espacio que genera las convenciones
para solucion al problema de la delincuencia en las personas
juridicas.

3.- La variedad del marco regulatorio comunitario refleja la enor-
me dificultad de construir un solo cuerpo juridico normativo
que en materia de responsabilidad penal corporativo abar-
que un sistema unificado de infracciones y sanciones. Expre-
sa un nivel de dispersion y heterogeneidad de las disposicio-
nes que de todas formas tienen un minimo material, en este
particular campo de la responsabilidad corporativa, pero que
resulta practicamente inexistente en el campo procesal.

4.- Es verificable el hecho de que la normativa comunitaria, salvo
algunos instrumentos, no contiene referencias directas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Varios pai-
ses tienen una estructura sancionatoria administrativa (Ale-
mania, Italia) y otros tienen un sistema que amalgama Dere-
cho penal y Derecho Administrativo con diferentes matices.

Para la determinacion se requiere el cumplimiento de varios
presupuestos que en el caso de la Directiva 2014/62/UE del
Parlamento Europeo y Consejo del 15 de mayo del 2014 re-
ferida a la proteccion penal del euro por medio de sanciones
penales, y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con
miras a la introduccion del euro, concreta los presupuestos
bajo los cuales la comisién de la infraccion por parte de una
persona fisica determina la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: 1) Se trate de infracciones cometidas en su
beneficio por cualquier persona, actuando a titulo particular
o como parte de un érgano de la persona juridica, que os-
tente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica
basada en: a) un poder de representacion de dicha persona
juridica, o b)una autoridad para tomar decisiones en nombre
de dicha persona juridica, o ¢) una autoridad para ejercer un
control en el seno de dicha persona juridica; 2) La falta de vi-
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gilancia o control haya hecho posible que una persona fisica
sometida a su autoridad cometa infracciones; 3) sin perjuicio
de las acciones penales a las personas fisicas que hayan
participado como autores, inductores o complices.

En cambio la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 5 de abril del 2011 relativa a la prevencion
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas; la Decisidon Marco/2005/667 sobre refuerzo
penal contra la contaminacién de buques; La Decision Mar-
co/2005/222/JAl de 24 de febrero sobre los ataques a los
sistemas informaticos; la Decision Marco/2004/68 sobre la
explotacién sexual y pornografia infantil, establecen un mo-
delo de responsabilidad penal de los entes empresariales por
hecho propio. No es necesario individualizar primero la con-
ducta de la persona fisica para determinar la responsabilidad
de la persona juridica. Se puede determinaria analizando el
contexto empresarial dado sus actividades corporativas rea-
lizadas como organizacion en general.

La responsabilidad penal recae tanto en las personas fisicas
como en las personas juridicas independientemente una de
otra, siendo la correspondiente a |la persona juridica un ambi-
to privativo y discrecional de los Estados miembros pudiendo
éste adoptar un régimen de responsabilidad administrativa o
penal.

6.- En relacion a la definiciéon de persona juridica una buena par-

te de ellos® acepta la definicibn que contiene el Articulo

52.-

Decision Marco 2000/383/JAl, de 29 de mayo que no descarta el

establecimiento de diversas sanciones, entre ellas las penales, contra la
falsificaciéon del euro; La decision Marco 2001/413/JAl, de 28 de mayo so-
bre la lucha contra el fraude vy la falsificacion de medios de pago distintos
del efectivo, Articulo 1b); La Decisién Marco 2003/80/JAl del 27 de enero
sobre la proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal; La
Decision Marco 2004/757/JAl del 25 de octubre sobre el establecimiento
de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las
penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas, Articulo 1.3; La
Decision Marco/2005/222/JAl de 24 de febrero sobre los ataques a los
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2 d) de la Directiva 2008/99/CE del 19 de noviembre, sobre
la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal.
Determina que “...d: Persona juridica: Toda persona juridica
conforme al Derecho interno aplicable, a excepcién de los
Estados u organismos publicos que actien en el ejercicio de
la potestad del Estado y de las organizaciones internacio-
nales publicas...”?. Definicion a mas de ser originaria de la
tradicional exclusion de los Estados y de las organizaciones
internacionales publicas, o privadas con funciones publicas,
como sujetos del delito, conlleva un alto contenido de Poli-
tica Criminal porque la exonera de la capacidad de cometer
delitos. Igual definicién consta en el Segundo Protocolo esta-
blecido sobre la base del Articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea del Convenio relativo a la proteccién de los intere-
ses financieros de las Comunidades Europeas - Declaracion
conjunta relativa al apartado 2 del Articulo 13 - Declaracién
de la Comision relativa al Articulo 7.3

7.- Muitiples instrumentos contemplan igualmente una diversi-
dad de sanciones que se han estructurado como efectivas,
proporcionadas y disuasivas. Un ejemplo es lo establecido
por el Articulo 9.1 de la Decision Marco 2000/383/JAl de 29
de mayo sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio
de sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacion
de moneda con miras a la introduccién del euro, en la que
dispone que cada Estado miembro adoptara las medidas ne-

sistemas informaticos, Articulo 1 ¢)

53.- Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante
el Derecho penal. Publicado en DOUEL nim. 328 de 06 de Diciembre de
2008. Vigencia desde 26 de Diciembre de 2008. Ver en htip://noticias.jurid-
icas.com/base_datos/Penal/dir2008-99-ce.html

54.- Segundo Protocolo establecido sobre la base del Articulo K.3 del
Tratado de la Unién Europea del Convenio relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas - Declaracion con-
junta relativa al apartado 2 del Articulo 13 - Declaracién de la Comisién
relativa al Articulo 7. Diario Oficial n° C 221 de 19/07/1997 p. 0012 —
0022. Ver en http://feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX-
%3A41997A0719%2802%29
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cesarias para que las personas juridicas consideradas res-
ponsables le sean impuestas sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias que incluiran multas de caracter penal o
administrativas y que podran incluir otras sanciones como:
a) Exclusién del disfrute de ventajas o ayudas publicas b)
prohibiciéon temporal o permanente del desempefio de activi-
dades comerciales c) vigilancia judicial, o d) medida judicial
de liquidacion.

8.- De todas formas, la normativa de la Union Europea ha con-
cretado varios esfuerzos en diversos instrumentos indicati-
vos a propender legislaciones nacionales que disefien meca-
nismos o modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas independientemente de la actuacion de las perso-
nas fisicas. Modelos que marcan la tendencia hacia la de-
terminacion de lo que constituyen los hechos propios que
puedan acarrear responsabilidad penal de las mismas.

C. Aspectos procesales en la normativa de la Unién Europea
sobre responsabilidad penal de las personas juridicas

La Resolucion del Consejo de 30 de noviembre del 2009, DOC
295/1, de 4.12.2009 sobre plan de trabajo para reforzar los de-
rechos procesales de sospechosos o acusados en los proce-
sos penales pretende reducir las brechas existentes en materia
procesal penal en el contexto comunitario. Reconoce que los
esfuerzos por lograr acuerdos que permitan o faciliten el enjui-
ciamiento penal especialmente en los casos en los que la re-
sidencia del procesado o sospechoso no es la misma del pais
en que se cometi6 el delito. Acepta la necesidad de un marco
regulatorio que contemplen derechos procesales fundamentales
a ser respetados por cada pais miembro.

En estas circunstancias, el Consejo aprueba el Plan de trabajo
para reforzar los derechos procesales de sospechosos o acusa-
dos en los procesos penales que deberan observar los paises
miembros de la UE, derechos que podrian complementarse con
otros derechos procesales fundamentales.
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Si bien es cierto que su texto no distingue entre personas y per-
sonas juridicas, interpretando extensivamente esta resolucion
podriamos afirmar que dentro del espectro relativamente gran-
de del término “personas” cabe incluir a las personas juridicas
en consideracion a los derechos fundamentales de los que son
titulares en la legislacion europea y nacional de cada pais. Ini-
cialmente los derechos procesales de los que serian titulares
las personas juridicas en el marco de la Uniébn Europea son:
Medida A: Traduccion e interpretacion, Medida B: Informacién
sobre derechos e informacion sobre los cargos; Medida C: Ase-
soramiento juridico y justicia gratuita; Medida D: Comunicacion
con los familiares, el empleador y las autoridades consulares:
Medida E: Salvaguardias especiales para acusados o sospecho-
sos que sean vulnerables: Medida F: Libro Verde sobre la deten-
cion provisional®®. Sin que ello signifique el desconocimiento de
lo establecido en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea concretamente en lo relacionado con la tutela
judicial efectiva.

Los derechos humanos dejaron de ser una cuestion exclusiva-
mente referida, en relacién con los sujetos a proteger, a las per-
sonas fisicas sino que se ha extendido hasta cubrir los derechos
de personas no humanas producto de la dimension social de los
individuos que deciden asociarse juridicamente para alcanzar
sus objetivos que individualmente no lo conseguirian. Los de-
rechos de la persona juridica no los tienen sino en funcion del
componente individual y de la relacién entre su objeto social y el
ejercicio de los derechos individuales.

La importancia del reconocimiento de derechos a las corpora-
ciones no es en la actualidad un asunto de exclusiva dimensién

55.- RESOLUCION DEL CONSEJO de 30 de noviembre de 2009 sobre
un plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospecho-
sos o acusados en los procesos penales (Texto pertinente a efectos del
EEE) (2009/C 295/01). 4.12.2009 Diario Oficial de la Unién Europea C
295/. Ver en http://www.belt.es/legislacion/vigente/sp_pcivil/spublica/pd-
/041209-resolucion-derechos-procesales.pdf
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nacional, sino que es contenido de politicas regionales y comu-
nitarias con desarrollos jurisprudenciales importantes para este
evento. En el Caso europeo las resoluciones de los Tribunales
de la Unién Europea y del Consejo de Europa.

La Convencioén Europea de Derechos Humanos (CEDH) no con-
templaba directamente la posibilidad de que las personas juridi-
cas sean objeto de su proteccién. Fue el Protocolo Adicional al
Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Paris, 20 de marzo de 1952) que re-
conocio el derecho a la propiedad a los entes morales®®. Pero fue
hasta 1982 cuando la Corte EDH resolvi6 el caso Sporrong and
Lonnroth vs Sweden (ECHR 23 Sep. 1982) aplicando por prima
vez dicha normativa® la Corte resolvié que no solo los derechos

56.- Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Paris, 20 de marzo de
1952). Textualmente dice: “Articulo 1. Proteccion de la propiedad. Toda
persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra
ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en
las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho
internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contri-
buciones o de las multas...” Ver en http://www.derechoshumanos.net/Con-
venio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/1952-Protocolo01-Conven-
ioProteccionDerechosHumanosyLibertadesFundamentales.htm

57.- MONTEAGUDO, M. (2013) “El derecho a la propiedad en los derechos
humanos y la ley de inversiones: una perspectiva Latinoamericana de una
conexién inevitable”. Recuperado en https://www.wti.org/media/filer_pub-
lic/94/71/947f463b-5995-40f1-bfad-bb15f4cf8e2b/wti_seco_wp_06_2013.
pdf. Este autor describe que en “...el caso clasico de Sporrong y Lénn-
roth v. Suecia (1982) la discusién principal giraba en torno a si los hechos
mostraban que las limitaciones del Estado (permisos de expropiaciéon y
prohibicién de la construccion) afectaban o no el derecho de propiedad de
los solicitantes. Sin embargo, los demandantes alegaron que las acciones
del Estado también implicaban la violacion del derecho a una audiencia
justa y publica dentro de un tiempo razonable (Articulo 6), el derecho a un
recurso efectivo (Articulo 13) y el principio de no discriminacion (Articulo
14) El Tribunal reconocié la violacién del derecho a la propiedad y el dere-
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materiales de propiedad eran objeto de proteccion sino las ga-
rantias procesales de las personas juridicas. En el caso Inter-
nationale Handelsgesellshcaft y Nold KG el Tribunal de Justicia
ratifico el principio de superioridad de las normas comunitarias
que en materia de derechos fundamentales no pueden ser res-
tringidos por el ordenamiento legal o constitucional de los paises
miembros®s.

La CJCE, frente a la posicién de procesados de las personas
juridicas reconoce que el respeto a los derechos humanos forma
parte de los principios generales objeto de la maxima preocupa-
cion de la comunidad europea.

El esquema planteado por la Unién Europea parte del princi-
pio general de respeto a los derechos fundamentales que se
deriva en el respeto a los derechos de las personas juridicas
con objeto social legitimo, lo que a su vez comporta un respeto
a los derechos de las personas fisicas que la conforman. Este
criterio funcional de reconocimiento como sujeto de derechos
fundamentales a las personas juridicas por el grado de humani-
dad de su conformacion tiene su origen en resoluciones como la
emitida por la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso
Pine Valley Developements and Others Vs. Irlanda. En este fallo
determina que los entes morales no constituyen sino meros ve-
hiculos sobre los cuales las personas individuales hacen uso de
sus derechos®.

cho a una audiencia justa y publica dentro de un tiempo razonable.

58.- Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970. Peticion
de decision prejudicial: Verwaltungsgericht Frankfurt am Main - Alemania.
Asunto 11-70. Judgment of the Court of 17 December 1970. - Internation-
ale Handelsgesellschaft mbH v Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel. - Reference for a preliminary ruling: Verwaltungsgericht Frank-
furt am Main - Germany. - Case 11-70.

59.- European Court of Human Rights. Case of Pine Valley Developments
LTD and others v Ireland. Strasbourg. 29 November 1991. (Application no.
12742/87). Ver en hitp://www.legal-tools.org/doc/28b976/pdf/
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De todas formas, el solo hecho de la personalidad juridica no
es la razon por la cual se le extienden derechos fundamentales,
entre ellos los derechos procesales, a los entes morales. Son
derivadas del derecho a la asociacion, a la libertad de empre-
sa y religiéon a las que acceden sus miembros por el acto de la
asociacion. La realidad social de su existencia y la personalidad
juridica le convierten en sujeto de derechos diferentes al que le
corresponderia como una simple asociacion de hecho. Se pon-
dera que detras de la persona juridica se encontrara siempre
una colectividad humana.

Il. RESPONSABILIDAD PENAL Y/O RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

El Congreso Internacional de Derecho penal reunido en Buca-
rest del 6 al 12 de octubre de 1929 puso en alerta la influencia
de las personas juridicas en las sociedades modernas. Hizo un
llamado para que Derecho penal interno de cada pais establez-
ca medidas mas eficaces de defensa social contra aquellas en
delitos cometidos para satisfacer intereses econémicos privados
y de exclusiva utilidad para la corporaciéon. Es decir, una respon-
sabilidad que se pretendia construir sobre la base del quebran-
tamiento de la responsabilidad social que asumian las personas
juridicas desde su constitucion.

Las recomendaciones y decisiones en el marco de la Union Eu-
ropea® empujaron a las legislaciones nacionales adopten un sis-
tema de responsabilidad penal para los entes corporativos que
la propia dinamica del desarrollo econémico y politico permitie-
ron el despliegue de un universo de posibilidades sancionatorias
y regimenes penales que con el avance de la dogmatica penal
condujo a la configuracion de varias teorias y modelos a partir de
los cuales se centra la discusion sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

60.- Varias Decisiones Marco y Directivas recomiendan imponer sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias para garantizar la RPJ:
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Los diversos sistemas de imputacion penal migran desde el cam-
po del Derecho Administrativo Sancionador al Derecho penal.
Se amplia de alguna manera los horizontes punitivos reconfigu-
rando la visién exclusivamente antropocéntrica de los individuos
como sujetos activos de delito hacia una inclusién de las perso-
nas juridicas como centros de imputacion penal. La comision de
delitos desde una corporacion sea que obedezca a una estruc-
tura organizativa deficiente o sea producto de las falencias en
el desempefio del papel de garante de los “...intereses publicos
como el cumplimiento de la legalidad o de la adecuacién de la
organizacion al derecho...™".

En Europa, han coexistido dos modelos de imputacion penal cor-
porativo: el sistema propio del area continental identificado como
societas delinquere non potest que desconoce la capacidad de
accion, de culpabilidad y responsabilidad de las personas juridi-
cas®. Y, por el otro lado, el sistema del Comonn Law, de raigam-
bre anglosajona, doctrina mucho mas pragmatica que admite la
responsabilidad de los entes morales. Estos modelos tienen sus
variantes internas, pero en términos generales van desde la vi-
gencia exclusiva del Derecho Administrativo hasta una combina-
cion con otras ramas del derecho. Sin embargo, las tendencias
se van definiendo en modelos penales que transcurren entre

61.- BAJO FERNANDEZ, M. (2012): “Vigencia de la RPPJ en el derecho
sancionador espafiol”. En:

BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ B. Y GOMEZ JARA-DIEZ,
C. (Coordinadores): “Tralado de responsabilidad penal de las personas
juridicas”. Pamplona: Editorial Aranzadi (25 a 54).

62.- Este principio tiene origen romano pero en la Edad Media fue modi-
ficado permitiendo sancionar a entes colectivos como pueblos, ciudades,
familias, mecanismos muy usados por la monarquia hasta la Revolucion
Francesa que puso fin a estos excesos del absolutismo restringiendo la
responsabilidad penal a las personas fisicas o naturales negando la re-
sponsabilidad por hecho ajeno, la responsabilidad colectiva y la responsa-
bilidad objetiva. Esta tendencia se modifica, en Europa continental, a
partir de la primera mitad del siglo XX cuando se empieza a introducir san-
ciones de caracter administrativo, civil y penal, especialmente en el ambito
econdémico y dentro del ambito de la Unién Europea donde las empresas
privadas constituyen el eje dinamizador del comercio comunitario.
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la responsabilidad por hecho ajeno (modelos vicariales) hasta
aquellos que estructuran la responsabilidad corporativa por he-
chos propios (Modelos de autorresponsabilidad).

Por ahora nos limitaremos a trazar las razones por las cuales
los paises de la regién se propusieron incorporar al Derecho pe-
nal en la determinaciéon de la responsabilidad de las personas
juridicas. Es preciso identificar los factores determinantes que
impulsaron a la busqueda de sustentos tedrico — dogmaticos de
incorporacion de las personas juridicas como sujetos activos del
delito. Es decir, razones de caracter politico criminal, aquellas
de origen constitucional y penal; y por otro lado las razones de
caracter pragmatico.

A.- Razones de Politica Criminal

El potencial econémico y tecnolégico en manos de la empresa
privada pone al Estado en la necesidad de sopesar su participa-
cién como ente regulador de riesgos sociales generados por una
actividad corporativa cada vez més invasiva y amenazante de la
vida social. La estabilidad institucional del Estado y la capacidad
de regular efectivamente a la sociedad en un marco de respeto
a los derechos fundamentales activan procesos intervencionis-
tas del estado en la regulacion normativa de las personas juri-
dicas. La potencialidad para producir dafios a bienes juridicos
muy importantes, la légica de la maximizacion de beneficios y
la creciente dificultad de identificar a los autores materiales e
individuales de las decisiones en las grandes organizaciones
empresariales hacen que el estado renuncie a permanecer con-
templativo frente a las corporaciones.

Lo que preocupa realmente no es la posibilidad de no poder con-
trolar a las personas fisicas que manejan una corporacion, sino
el que las dinamicas internas de los procesos de produccion,
comercializacién, financiacién o planificacion de las grandes
empresas alcancen niveles de decision cada vez mas difusos y
complejos que caen el ambito de la imposibilidad de determinar
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al autor fisico de una decision comisiva de un delito. Aspecto
que delega al Derecho penal de minima intervencion materiali-
zar mecanismos preventivos de lesion a bienes juridicos que en
determinados casos llegan a constituir en verdaderas medidas
de adelantamiento o muros de proteccion, como son la prolifera-
cidn de tipos de delitos de peligro abstracto.

A partir de la crisis econémica mundial de 1929 y después de ter-
minada la Segunda Guerra Mundial las actividades corporativas
y el poder de las personas juridicas en el mundo alcanzé niveles
preocupantes por su natural tendencia a dominar el mercado y a
influir mayoritariamente en las decisiones estatales. El apareci-
miento de organizaciones criminales y por otra parte, la empresa
como un factor criminégeno utilizada para la comision de delitos
termind, al decir de Adan Nieto, tensionado los ambitos de la
teoria y pragmatismo.

La presencia de las grandes corporaciones en el trafico juridico
— comercial europeo y mundial tuvo directa relacién con la apa-
ricion de nuevas formas delictivas y nuevos escenarios proclives
para cometerlas®. La maximizacion ilegal de beneficios a base
del fraude, evasion de impuestos, sobornos o coimas para la ad-
judicacion de contratos, constituyeron a las empresas en gran-
des beneficiarias de delitos cometidos en su seno, sin que las
sanciones administrativas hayan desempefiado un sistema pre-

63.- CUESTAARZAMENDI, J., PEREZ MACHIO, A. (2013): “La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en el marco europeo: las directrices
comunitarias y su implementacion por los Estados”. En Armonizacion Pe-
nal en Europa. Revista Europea Inklings (EU). Nimero 2. (pags. 53 a 76).
Estos autores son muy concluyentes en este sentido cuando afirma que
“...de hecho los instrumentos mencionados, en el momento de referirse a
las consecuencias juridicas objeto de aplicacién, aluden al concepto de
“sancion o medida” y no de “pena”. Habida cuenta de la connotacién crim-
inal deducida del concepto de “pena”, el uso del término “sancion/medida”
acoge consecuencias diferentes a las meramente penales, no pudiendo
deducirse que se recomienda a los Estados la adopcion de las consecuen-
cias juridicas de dicha naturaleza...”, interpretacion que hasta ahora impi-
de una homogenizacion de la responsabilidad penal en la Unién Europea.
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ventivo efectivo.** No es desconocido la reiterada constatacion
que en el campo del Derecho penal Econdémico donde “...se ha
comprobado una y otra vez que la persona juridica participa, ya
no como excepcién, sino como regla general en lo comision de
delitos..."®

Los paises del Comonn Law se convencieron en realidad que la
empresa estaba instrumentalizada como escenario idéneo para
la comision de delitos y, por ende, un factor criminégeno® de
conductas ilicitas en el marco de un ambiente de incumplimiento
de la ley. Esta vision abrié paso a para que la persona juridica
asuma un nuevo rol en la sociedad de riesgos: ser garante de
los intereses publicos y del cumplimiento de la ley, como contra-
parte de la obligacion del Estado de permitirle la realizacion de
actividades riesgosas con alta rentabilidad econémica para sus
miembros. Desentenderse de la calidad de garante significaria
irse en contra de la legalidad, lo que significaria una seria con-
frontacion con sus responsabilidades sociales encargadas por
el Estado.

En este sentido Nieto Martin afirma que la utilizacién del Derecho
Administrativo tenia sus propias caracteristicas tal es el caso de
la generalizada utilizacién de la multa como sancién usualmente
muy elevada pero que al ser impuesta a la persona juridica dis-
minuia o minimizaba la responsabilidad penal de las personas

64.- GUARDIOLA LAGO, J. (2004): “Responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y alcance del Articulo 129 del Codigo Penal”. Valencia: Tirant
lo Blanch (pag. 26).

65.- ABANTO VASQUEZ, M. (2011): “Responsabilidad penal de los entes
colectivos: estado actual y reflexiones preliminares”. Centro de Investiga-
ciones Interdisciplinaria en Derecho penal Econémico. www.ciidpe.com.ar.
Fecha de publicacion: 28/12/2011 (pag. 2)

66.- MIR PUIG, S. (2014): “Derecho penal. Parte General”. Barcelona: Ed-
itorial Reppertor (pag. 194). Refiere a que Von Lizt y Prins en el extranje-
ro, y Saldafia y Maserveu, en Espafia, partieron de exigencias de Politica
Criminal basadas en la peligrosidad: la persona juridica es un instrumento
especialmente peligroso de enmascaramiento de quienes se sirvan de ella
para delinquir por lo que hay que castigar a la misma persona juridica.
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naturales que administraban la empresa. El otro factor adverso
era que las elevadas multas impuestas a los administradores
casi siempre terminaban siendo pagadas por las corporaciones,
aspecto que era de poca significacion econémica frente a las ga-
nancias ilegitimas obtenidas a proposito del ilicito. No funciond
como mecanismo preventivo.

Los presupuestos base del principio de culpabilidad administra-
tiva y aquellos de la culpabilidad penal eran diferentes pero po-
dian compatibilizarse para evitar la afrentas al principio del no
bis idem®. En el derecho espaiiol no se aceptaba faciimente el
criterio equiparador de las multas con las penas.

En este punto los convenios internacionales y la normativa co-
munitaria conminaban a los Estados miembros incluir la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en los ordenamientos
juridicos nacionales®®. No impulsaban una legislacion directa y
general pero si para casos puntuales como el evidenciado por
el considerando noveno de la Decision Marco 2001/413/JAl del
28 de mayo del 2001 que se refiere a la lucha contra el fraude y
la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo®. En el
resto podia convivir con otras alternativas viables como las san-
ciones administrativas, las medidas de seguridad y otras con-

67.- Ver mas en: Inaki Lagasabaster Herrate. Las personas juridicas y la
potestad sancionatoria de la Administracién. En Armonizacién Penal en
Europa. Rev.European Inklings(EUi). Numero 2, 2013. Pag. 114. El au-
tor analiza sobre las personas juridicas, la potestad sancionatoria de la
administracion y los problemas de constitucionalidad de las sanciones a
personas juridicas en Espafia.

68.- HEINE, G. (2008): “La responsabilidad colectiva: una tarea pendiente
a la luz de la recienteevolucion europea”. En: GOMEZ JARA-DIEZ, C (dir):
Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales
contemporaneas. Bogota: Editorial de la Universidad Externado de Colom-
bia.

69.- Textualmente dice “... (9) Es necesario que estas conductas se tipi-
fiqguen como delitos penales en todos los Estados miembros, que se esta-
blezcan sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para las perso-
nas fisicas y juridicas que cometan o sean responsables de tales delitos...”
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secuencias juridicas distintas de la pena™ respetando el marco
constitucional de cada ordenamiento, especialmente en relacion
con el principio de culpabilidad™.

B.- Razones practicas.

En relacion con la conveniencia de sancionar conjuntamente a
las personas naturales y las personas juridicas se configuraron
varios criterios. VVeamos.

Es reconocido el insistente problema de la dificultad que presen-
tan ciertas estructuras empresariales al pretender identificar a la
persona fisica que cometié el delito dentro de la empresa. Esta
falencia del Derecho penal individual provoca un efecto difumi-
nador de las infracciones en un nimero gigantesco de personas
ubicadas en diferentes niveles jerarquicos de la persona juridica,
en los que individualmente no siempre estan consciente de las
consecuencias lesivas que un acto suyo puede tener al final de
una cadena interminable de procesos en los que su actividad
examinada en forma concreta esta lejos de una causalidad ge-
neradora del resultado delictivo.

La tendencia es culpabilizar a los funcionarios de menor jerarquia
quedando fuera del ambito punitivo los cuadros administrativos

70.- La sentencia del 2 de octubre de 1991 del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, en relacion con la interpretacion de si la re-
daccion del Articulo 15 del reglamento CEE 3820/85 del Consejo del 20
de diciembre de 1985 introducia la responsabilidad penal de las personas
juridicas, resolvié que cada uno de los paises miembros de la Comunidad
Europea adoptaran sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas, ap-
ropiadas para alcanzar la eficacia del derecho comunitario. No se referia
exclusivamente a la aplicacion de la pena dados los peligros de alteracion
a principios de la culpabilidad constitucional y del principio de personalidad
de las penas, aspecto del que lo recoge la legislacion alemana e italiana.
71.- GUARDIOLA, L. (2004). “Responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas y alcance del Articulo 129 del Cédigo Penal”. Valencia: Tirant lo
Blanch (pags. 42 a 48).
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principales de la corporacion. Zugaldia™ advertia que la misma
organizacion empresarial hacia que perdurara y superviviera su
condicién de peligrosidad por la estructura defectuosa incluso en
situaciones en las cuales los administradores o representantes
eran removidos o neutralizados.

La frase que identifica a la empresa como “factor criminégeno”
tiene relacién con la otra frase muy conocida del “espiritu crimi-
nal de grupo”™ que estatuye como principio rector del compor-
tamiento de los empleados el que por sobre los intereses del
ordenamiento juridico se encuentra los sagrados intereses de la
corporacion, convirtiendo a la persona juridica en un escenario
perfecto para el ocultamiento o la comision de delitos en prove-
cho propio.

Otra razén usualmente valida es que en la actualidad y desde
hace varias décadas existe plena consciencia en los organismos
internacionales como la ONU, basta ver los preambulos de los
convenios internacionales descritos en los paragrafos anterio-
res, sobre la ascendente e imparable actividad de las perso-
nas juridicas en la comisién de delitos comunes, delitos econoé-
micos, ambientales y en la conformacion de sofisticadas redes
criminales que las utilizan en la comision de delitos execrables
y condenados por toda la comunidad internacional. Estas activi-
dades han configurado un poder econémico, social y politico de
las corporaciones privadas que los patrimonios de algunas de
ellas superan en largo el producto interno bruto de decenas de
estados juntos. El poder de influencia en las decisiones de los
paises en desarrollo y aun en los desarrollados no se las toma
sin el conocimiento y aprobacion de ellas.™.

72.- ZUGALDIA ESPINAR, J., (2002): “La admision de la responsabilidad
penal de las personas juridicas: un pilar basico del moderno Derecho penal
Econémico”. En: MIR PUIG, S., MODOLELL GONZALEZ, J., GALLEGO
SOLER, J. y BELLO RENGIFO, C. (coordinadores). En: Estudios de Dere-
cho penal Econémico. Caracas: Editorial Librosca (123 a 196).

73.- NIETO MARTIN, A. (2013:52)

74.- TERRADILLOS BASOCDO, J. (2012): “Derecho penal, sistema economi-
ico y empresa”. En: GARCIA FALCONI, R., GRACIA MARTIN, L., SHUNE-
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Tal poder ha generado un sistema de abusos y privilegios des-
proporcionados que tienen como escenario de origen a las cor-
poraciones y sobre el que los estados tienen plena conciencia
dado el potencial y real peligro de la capacidad desestabilizado-
ra que tienen actualmente las corporaciones sobre la estructura
econdmica, social y politica. Esta delicada situacién hace pen-
sar que no se encontro otra disyuntiva que ensayar la aplicacion
de sistemas de responsabilidad penal corporativa empresarial
que frene estas amenazas. Es entendible “...la insuficiencia de
prevenir los hechos socialmente dafiosos sobre la base de la
responsabilidad criminal individual, siendo necesario asi, reac-
cionar frente a determinados ilicitos de las personas juridicas...
evidencia la carencia de mecanismos preventivos idoneos para
contener esos riesgos, a los que solo se puede hacer frente a
través de la construcciéon de un sistema de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas...””. Habra que ver si los esfuerzos
en este sentido lograr superar las barreras que plantea la dog-
matica penal en beneficio de una Politica Criminal de armoniza-
cioén de las regulaciones en la region europea’.

MANN, B. y TERRADILLOS BASOCO, J. (coautores). En: Derecho penal
Econémico. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores (pag. 127).

75.- CUESTA ARZAMENDI, J. PEREZ MACHIO, A. (2013). “La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en el marco europeo: las directrices
comunitarias y su implementacion por los Estados”. En armonizacién Pe-
nal en Europa. Revista Europea Inklings (EU). Numero 2. Afic 2013 (pag.
53).

76.- CSONKA, P. (2013): “Armonizacion del Derecho penal en la UE”. En
“Armonizacién Penal en Europa”. Revista Europea Inkiings (EUi). Nume-
ro 2. Afio 2013. (pags. 22 a 36). El autor establece que la armonizacion
del Derecho penal en la Unién Europea es un proceso muy delicado que
conduce al establecimiento de reglas minimas en areas especificas del
Derecho penal y Derecho procesal penal en lo que concierne Gnicamente a
la admisibilidad de la prueba, derechos de los imputados, derechos de las
victimas limitado al reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones
judiciales y la cooperacion policial. En Derecho penal la armonizacién se
limita a la definicién de infracciones penales y sanciones en delitos graves
y de naturaleza transfronteriza. Asi lo determina el Tratado de Lisboa del
2007, arts. 82 y 83.
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A criterio de Nieto Martin”, una politica de palo y zanahoria apli-
cada con éxito en los Estado Unidos resulté ser muy efectiva
porque por una parte permite el descubrimiento de los autores
individuales del delito, con reduccién de penas para los colabo-
radores, y posibilita, por otra parte, que las empresas se ahorren
una enorme carga reputacional que significa lidiar en procesos
penales en contra del Estado.

C. ¢Por qué el Derecho penal y no el Derecho Administrativo
Sancionador?

Generalmente el ambito de proteccion del Estado sobre los bie-
nes juridicos ha dado lugar a la utilizaciéon de dos mecanismos
juridicos. Por un lado, tenemos al Derecho Administrativo San-
cionador y por otro lado el Derecho penal, como manifestacio-
nes distintas de la capacidad sancionatoria del Estado. Inicial-
mente fue el Derecho Administrativo el instrumento con el que
se pretendia superar las dificultades generadas por la comision
de delitos corporativos. Sin embargo la actual realidad atrave-
sada por la globalizacion, con personas juridicas poderosas e
impenetrables a la investigacion de delitos cometidos en su seno
y con grandes probabilidades de alimentar un marco de impuni-
dad corporativo, hizo que el Estado piense en la posibilidad de
utilizar el Derecho penal como mecanismo que, aunque tienen
una exigencia mayor en cuanto a las garantias individuales que
el Derecho Administrativo, no obstante su utilizaciéon contra la
criminalidad empresarial trajo consigo peligros potenciales de
descredito y desprestigio que no podian soportar las corporacio-
nes involucradas en un mundo tan competitivo como el actual.

Las dificultades en la utilizacion del Derecho penal para la deter-
minacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
trajo muchas dificultades de adaptacién porque la derogacion de

77.- NIETO MARTIN, A. (2013): “La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: oportunidades y retos para la cooperacion judicial’. En Ar-
monizacién del Derecho penal en la UE. Revista Europea Inklings (EUi).
Namero 2. Afio 2. (pags. 130-150)
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la férmula del societas delinquere non potest implicaba la impo-
sibilidad de eliminar las categorias dogmaticas de la accion, de
la culpabilidad y de la pena’®. Se cre6 un conflicto que supervive
hasta ahora y ha llegado hasta al punto de pensar en la revision
y hasta la formulacién de un nuevo Derecho penal corporativo.

Zugaldia resume las razones por las cuales fue necesario dar el
salto del Derecho Administrativo Sancionador hacia el Derecho
penal tradicional. Mencionemos algunas de ellas:

1.- El Derecho Administrativo se encargaria de sancionar con-
ductas corporativas que no representen peligro grave. Solo
las contravenciones. El Derecho peal se encargaria de san-
cionar las infracciones graves ocasionadas tanto por las
personas fisicas como por las juridicas.

2.- El Derecho Administrativo Sancionador tiene un déficit de
cumplimiento del principio de culpabilidad constitucional.
Existe una alta tendencia a la responsabilidad penal objeti-
va. Con la utilizacién del Derecho penal no debe darse esta
discriminacién. Por tanto, la sancién a las personas juridicas
desde el ambito de lo penal debe garantizar el cumplimiento
de los principios y garantias constitucionales del debido pro-
ceso y de la culpabilidad.

3.- En el ambito europeo se reconoce una capacidad de accioén
de las personas juridicas para la comisién de conductas ilici-
tas. Sin este considerando incluso la imposicion de medidas
de seguridad no tendria la fuerza legal que se requiere.

Debemos nuevamente mencionar que las legislaciones euro-
peas tienen un sistema de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas que van desde aquellos que utilizan las categorias
propias del Derecho penal individual adaptandolas en paralelo o
por analogia para la determinacion de la culpabilidad corporativa
hasta aquellos paises tienen sistemas mixtos que entrecruzan

78.- ZUGALDIA ESPINAR, J. (2002: 123-196)
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el sistema de Derecho Administrativo Sancionador con ciertas
categorias o instituciones propias del Derecho penal sin tener en
forma precisa una configuracion procesal penal que garanticen
los derechos de las corporaciones.

Coincidimos con Heine que minimiza la importancia del nombre
de los modelos de responsabilidad corporativa porque lo deter-
minante son los requisitos exigidos para imponer un régimen
sancionatorio y que garanticen el correcto ejercicio de los de-
rechos fundamentales sobre los cuales estructurar un sistema
dogmatico de culpabilidad mas allad de cualquier fraude de eti-
quetas que quiera darse.”™ Sin embargo, tanto el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador como el Derecho penal individual tradi-
cional han sido insuficientes para reducir los grandes vacios de
impunidad en las actividades ilicitas realizadas desde las corpo-
raciones. Tampoco han sido satisfechas las necesidades politico
criminales de caracter preventivo por la aparicion de diversas y
complejas formas de criminalidad que han encontrado en las es-
tructuras corporativas el mejor escenario posible, y a las que el
estado le resulta cada vez mas dificil combatir (Podria afirmarse
que algunos paises como Alemania e ltalia que utilizan sistemas
basados en el Derecho Administrativo Sancionador han tenido
buenos resultados).

Queda el reto, frente a este panorama, de disefiar y construir un
nuevo sistema de imputacién penal a las personas juridicas que
tenga otras caracteristicas mas amigables con el sistema de ga-
rantias penales. El sistema de responsabilidad penal por hecho
propio es el mas adecuado dadas las actuales circunstancias.

e e

79.- HEINE, G. (2008: 202)
13
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CAPITULO IV

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LATINOAMERICA

I. NORMATIVA INTERNACIONAL SOBRE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS PARA LATINOAMERICA.

En relaciéon Latinoamérica, la responsabilidad penal de las cor-
poraciones tuvo un desarrollo tematico diferente y muy alejado
de los debates dogmaticos del viejo continente. Teniamos hace
varias décadas, y aun lo tenemos en la actualidad, otras fuentes
gue originan nuestras preocupaciones como sociedades enmar-
cadas en un proceso de crecimiento menor al experimentado
por los paises desarrollados como Estados unidos, la Unién Eu-
ropea, China, Rusia, Japén y otros paises asiaticos que se cons-
tituyeron en los actores principales del proceso de globalizacion
econdmica financiera y tecnolégica. A diferencia de los paises
Latinoamericanos la realidad nos ha convertido en escenarios
secundarios y tardiamente emergentes.

En este lapso de tiempo nuestras preocupaciones se centraron
mas en presenciar como las organizaciones politicas que go-
bernaron y gobiernan los paises de la regiéon se convierten en
centros de corrupcion al que confluye un sector privado retrogra-
do y oportunista, especializados en maximizar sus ganancias a
través de empresas y empresarios consolidados en bloques de
gobernanza muy intimos con el poder de turno.

De tal forma que el discurso politico sobre las formas de acabar
con la corrupcion en el manejo del Estado copé el escenario
de gobernabilidad cediendo las élites a la presion ciudadana y
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asumiendo tibios compromisos de combate a este flagelo con la
ayuda de los organismos internacionales publicos y privados. En
esta blusqueda se incluye la preocupacién de la comunidad inter-
nacional por establecer estrategias que, junto a la corrupcion, se
combata otros delitos que la misma globalizacién los fue inflan-
do como es el caso del lavado de activos, trafico de sustancias
estupefacientes, trata de personas y terrorismo. El beneficio de
sumarse a esta cruzada se traduce en la mejora de los indicies
de confianza para las inversiones de capitales extranjeros y la
mejor imagen de pais que ayude a la consecucion de créditos
desde los diversos organismos internacionales®.

Claro que la realidad socioeconémica de la region es diferente
a la europea. Nuestras empresas no habian crecido en tama-
filo y volumen de inversiones como para que puedan ganarse
la atencion del Estado o que las corporaciones adquieran una
dimensién considerable como para constituirse en factores cri-
mindgenos importantes. Esto explica la desatencion de las legis-
laciones nacionales a temas como la responsabilidad penal de
las personas juridicas porque la percepcion de éstas como una
potencial fuente generadora riesgos todavia estaba en un nivel
muy discreto.

80.- PACHECO, E. (2018). “La responsabilidad penal de las corporaciones
en el marco de la Unién Europea y de Latinoamérica”. En: PACHECO, E.
(coord.): “Derecho penal y Gobernanza”. Quito: PPL Impresores. (pag. 98).
Dice el autor “...No esta alejada de la realidad que la inclusion del siste-
ma de responsabilidad penal colectivo en los diversos paises de América
Latina tiene un efecto multiplicador en lo relacionado con las inversiones
extrajeras y con el acceso a crédito facil y las inmunidades que cada una
de ellas se proveeran dentro de un marco de entendimiento para garan-
tizarlas. Caso contrario los inversores buscaran otros mercados al menor
indicativo de aplicacion de un sistema penal sancionatorio. Para las em-
presas y los inversionistas de Europa puede ser un suicidio empresarial
huir de la Unién Europea para buscar otros escenarios menos gravosos
en otros paises; hacerlo desde Latinoamérica es mucho mas facil y menos
costoso...”
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Sin embargo, no se puede negar que en varios paises operan
corporaciones empresariales poderosas investidas de poderes
superlativos gracias a la anuencia de las elites que controlan
los Estados y que constituye un factor de preocupacién social
proveniente de su influencia en las decisiones estatales y en las
actividades de explotacion, especialmente petrolera, minera y
bananera, sin los estandares requeridos de cumplimiento laboral
y de seguridad social, cuyas operaciones extractivas y produc-
tivas generalmente son denunciadas como el principal factor
multiplicador del deterioro ambiental.

En este escenario ni siquiera el debate sobre la responsabilidad
social de las personas juridicas sirvié6 como preambulo para dis-
cutir la responsabilidad penal corporativa. A tal punto que, en el
caso de Ecuador por ejemplo, el debate en la Asamblea Nacio-
nal sobre el proyecto de ley del Codigo Organico Integral Penal
demostr6 desde los asambleistas un escaso conocimiento sobre
lo que significa introducir en la normativa penal la responsabili-
dad de las corporaciones. La mayor parte de los Asambleistas,
por no decir todos, carecian del minimo entendimiento sobre
este tema.

En las dos ultimas décadas se reconoce un esfuerzo primario
de introducir en las legislaciones regionales la responsabili-
dad penal corporativa quiza motivados por la presion de algunos
convenios internacionales sobre la corrupcion y por la exigencia
de varios de los importantes organismos internacionales espe-
cialmente de crédito, como veremos después, que condicionan
el ingreso a estas organizaciones si las paises aspirantes no
implementaban un sistema de responsabilidad colectivo. Aun en
este evento, los esfuerzos iniciales se limitaron a incorporar un
régimen punitivo corporativo solo en casos excepcionales y para
situaciones especiales y muy particulares. A medida que Lati-
noamérica ingresa en las rutas del comercio internacional con
presencia de grandes corporaciones empresariales y con un for-
talecimiento social gracias a mltiples instituciones privadas de
gran influencia en el medio, la idea de criminalizar ciertas actua-
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la Organizacion de Estados Americanos es asegurar la paz y
la seguridad, promover la democracia y proteger los derechos y
libertades fundamentales en el continente americano.

Entre sus principales érganos de la OEA, aparte de la Asamblea
General como 6rgano supremo®, se encuentra la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos que tiene la finalidad de pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos y
servir como érgano consultivo de la OEA en esta materia. Tiene
relacién directa con la Corte Interamericana, en el apartado re-
lativo al Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Se-
cretaria General como 6érgano central y permanente de la OEA.

El Secretario General es elegido por un periodo de 5 afios por la
Asamblea General®.

A. La corrupcién como factor dinamizador de Ia legislacion
regional impulsada por la OEA

Como se afirmé en paragrafos anteriores el fenédmeno de la globa-
lizacién es un circuito internacional de flujo de bienes y capitales
a los que se tienen acceso si previamente los paises se someten
a politicas de cumplimiento de programas de ajustes econémi-

84.- Resumen tomado de una publicacién del Departamento de Derecho.
Area de Derecho constitucional. Universitat Pompeu Fabra. Procesos de
integracién en América Latina. Recuperado del sitio: http://www.upf.edu/
integracionenamerica/mapa/

85.- Estas instituciones son: Organizacion Panamericana de la Salud; In-
stituto Interamericano del Nifio, de la Nifia y Adolescentes; Comision Inter-
americana de Mujeres; Instituto Panamericano de Geografia e Historia; In-
stituto indigenista Interamericano; Instituto Interamericano de Cooperacion
para la Agricultura; Comité Interamericano para la Reduccion de Desastres
Naturales; Centro de Estudios de Justicia de las Américas; Tribunal Admin-
istrativo. Fundacion Panamericana para el Desarrollo; Junta de Auditores
Externos; Junta Interamericana de Defensa; Oficina del Inspector General;
Comision de Seleccion de Becas para Estudios Académicos y Técnicos;
Comision Interamericana de Telecomunicaciones; Comision Interameri-
cana de Puertos; Comision Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas; Comité Interamericano contra el Terrorismo.
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cos y juridicos exigidos por los organismos internacionales que
controlan la politica crediticia del mundo. O simplemente operan
con condicionamientos cumplidos para el acceso a mercados
muy atractivos y llenos de posibilidades de crecimiento. Pero
los accesos a otros mercados no son oportunidades que vienen
solas, sino que forman parte de todo un entramado de procesos
privatizadores de servicios, politicas de libre flujo de capitales y
adjudicacion directa en los concursos de contratacion publica,
desregulacién laboral e impositiva, que generan mecanismos
clientelares de la mas refinada corrupcién en las economias la-
tinoamericanas. En este sistema las personas juridicas repre-
sentadas por las grandes y medianas corporaciones juegan un
papel importante porque su participacién enganchadas con las
contrapartes nacionales genera una maquinaria de corrupcion
que distorsiona principios fundamentales del mercado como es
la libre competencia y la transparencia en la gestion publica®®.

Iniciativas encaminadas a combatir la corrupcién han contado
con la iniciativa y la colaboracién de organismos internaciona-
les gue son conscientes de las enormes dificultades que tienen
los gobiernos para investigar, juzgar y sancionar a los corruptos.
Las iniciativas de la comunidad internacional implican el desa-
rrollo de iniciativas globales que contribuya de manera eficiente
a reducir los indices de impunidad en la comision de delitos gra-
ves como el lavado de activos de origen ilicito®. Igual esfuerzo

86.- REBOSSIO, A. (2011): “Casos de fraude en siete de cada diez empre-
sas en Latinoamérica”. El Pais. Blogs. Planeta Futuro. Al comentar la elab-
oracion de un informe del ranking de Transparencia Internacional sobre los
paises “...cuyas empresas mas sobornaban cuando hacian negocios en el
exterior (de un total de 28 paises, México se encontraba entre los peores,
en el puesto 26°; Argentina, 23° y Brasil, 14°). Hoy veamos el reciente in-
forme de la agencia privada de investigacion Kroll sobre fraude corporativo
en el mundo...”. Recuperado del sitio: http://blogs.elpais.com/eco-amer-
icano/2011/12/siete-de-cada-diez-empresas-en-latinoam%C3%AZrica-di-
cen-que-sufrieron-fraudes.html. Consulta ultima el 16 de marzo del 2016,
19h32.

87.- En este sentido el inciso cuarto y quinto del Preambulo de la Con-
vencién Interamericana Contra La Corrupcion fundamenta el acuerdo so-
bre la base de que existe un convencimiento de que “... el combate contra
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internacional existié en la adhesion del Ecuador a los instrumen-
tos internacionales contra la corrupcion como la Convencion In-
teramericana contra la Corrupcion en 1996 y la Convencion de la
OCDE contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales Internacionales en 1997.

Estos esfuerzos de la comunidad internacional terminaron en
la expedicién de la Resolucion N. 58/4 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 31 de octubre de 2003, suscrita en
Mérida, México.

B. Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CICC).

Fue producto de la conferencia Especializada convocada por
la Organizacién de Estados Americanos realizada en Caracas,
Venezuela, el 29 de marzo de 1996, Notese que no es conse-
cuencia de la Convencion contra la Corrupcion de las Naciones
Unidas del 2003 lo que quiere decir que los estados americanos
ya reconocieron la trascendencia internacional del fenomeno de
la corrupcion como para anticipar a la comunidad internacional
la necesidad de una cooperacion eficaz®.

El punto central en este acapite de nuestro estudio es verificar
si esta Convencién contiene, una conminacién directa dirigida

la corrupcién fortalece las instituciones democraticas, evita distorsiones de
la economia, vicios en la gestion publica y el deterioro de la moral social;
“...la corrupcién es uno de los instrumentos que utiliza la criminalidad or-
ganizada con la finalidad de materializar sus propositos;...”

88.- REBOSSIO, A (2011): “...Tres de cada cuatro empresas en Latino-
ameérica dijeron en una encuesta de Economist Intelligence Unit para Kroll
que habian sufrido algin fraude corporativo en el tltimo afio (2010/2011).
Se trata de una cifra superior a la de las companias en Norteamérica
(66%), Europa (71%) y Medio Oriente (68%), similar a las del sudeste
asiatico, pero menor que las de China e India (84% cada una) y Africa
(85%).Los principales delitos que padecen las firmas en Latinoamérica son
el robo fisico (25% de las encuestadas), la pérdida de informacion la cor-
rupcion(24%) y el fraude de proveedores y distribuidores (23% cada uno).
Los sobornos no aparecen como problemas importantes en Norteamérica,
Europa ni China, segln la encuesta...”
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al establecimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, o al menos algunos indicios que nos permitan visua-
lizar una posibilidad a futuro de reforma penal en este sentido,
teniendo en cuenta que los objetivos de la Convencion son el
promover y fortalecer el desarrollo de los Estados Partes y de
los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcion. De la revision de la normativa de la Con-
vencion podemos concluir que:

1.- No se refiere exclusivamente a las medidas de orden penal y
procesal penal. Mas se refiere al desarrollo e implementacion
de medidas administrativas de control de las actividades de
los funcionarios publicos para evitar actos de corrupcion.

2.- Se respeta la potestad de la administracion penal de cada es-
tado ejercer su propia jurisdiccidon en relacién con los delitos
tipificados conforme a esta Convencion.

3.- De acuerdo con el Articulo Xl se define los actos de corrup-
cién al cohecho activo y pasivo, la concusion, el peculado,
el trafico de influencias que se los define en la Convencién.

5.- Los Estados parte tienen la obligacion de tipificar en sus le-
gislaciones internas el delito de soborno transnacional y el
enriquecimiento ilicito, constantes en los arts. 8 y 9.

6.- De estos delitos, Unicamente el soborno transnacional®® con-

89.- Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC): “Articulo VIII.
Soborno transnacional. Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado parte prohibira
y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro
Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas
que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en
él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas,
favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u
omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado
con una transaccion de naturaleza econdémica o comercial. Entre aquellos
Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional,
éste sera considerado un acto de corrupcion para los propésitos de esta
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templa expresamente a las “empresas” como sujetos activos
del delito, lo que nos permite deducir que la normativa del
convenio anticorrupcion reconoce la potencialidad que esta
practica de ofrecer dineros, bienes o favores a los funcio-
narios publicos sea un “delito” que puede ser cometido por
una persona juridica. No habla de infracciones administrati-
vas que puedan ser impuestas por la respectiva autoridad de
este ramo. Es claro el imperativo de la Convencién en rela-
cion con los términos delito-empresa, cuando determina que
“...Alos fines de impulsar el desarrollo y la armonizacién de
las legislaciones nacionales y la consecucion de los objetivos
de esta Convencion, los Estados Partes estiman conveniente
y se obligan a considerar la tipificacién en sus legislaciones
de las siguientes conductas...".

En relacién con las otras infracciones, que en nuestra legislacion
ecuatoriana la conocemos como delitos en contra de la eficiente
administracion del Estado, no existe una referencia directa a la
empresa como sujeto activo. Sin embargo, las mismas razones
juridicas que tuvo el legislador internacional para introducir la
posibilidad de responsabilidad penal de las personas morales
en los delitos de soborno transnacional la tendria el legislador
nacional para la complementacioén tipica de los delitos de co-
hecho, concusién, peculado y enriquecimiento ilicito en el que
participan las personas juridicas. De hecho, con la reforma penal
ecuatoriana plasmada en el Cédigo Organico Integral Penal ex-
pedido el 10 de febrero del 2014 se introduce la responsabilidad
corporativa en delitos econémicos acogiendo la recomendacion
y la exigencia de las Convenciones en contra de la corrupcion.

Convencién. Aquel Estado parte que no haya tipificado el soborno transna-
cional brindara la asistencia y cooperacién previstas en esta Canvencion,
en relacién con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan”.
90.- Convencidn Interamericana contra la Corrupcién (CICC): Articulo XI.
“... Desarrollo progresivo. 1. Alos fines de impulsar el desarrollo y la armo-
nizacion de las legislaciones nacionales y la consecucion de los objetivos
de esta Convencion, los Estados Partes estiman conveniente y se obligan
a considerar la tipificacion en sus legislaciones de las siguientes conduc-
tas::.m
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De acuerdo con el trabajo realizado por BACIGALUPQ?!, la tipi-
ficacion obligatoria de delitos derivados de los convenios inter-
nacionales contra la corrupcion incluye de forma mas o menos
similar los siguientes delitos de obligada inclusion en la legisla-
cioén penal:

= Soborno activo/pasivo de funcionarios publicos nacionales.
= Soborno activo de funcionarios publicos extranjeros.
« Soborno en el sector privado (corrupcion entre particulares).

* Malversacion de fondos, apropiacién indebida u otras formas
de desviacion de bienes publicos.

¢ Blanqueo de capitales.

A parte de la tipificacién obligatoria se encuentran las convencio-
nes que establecen una tipificacion facultativa de delitos vincula-
dos a conductas de corrupcién que se asocian con los anteriores
pero que se los incluye bajo la pretensién de cumplir un alto
estandar de prevencion. Estos delitos son:

Soborno pasivo de funcionarios publicos extranjeros, que debe-
ria incluir también a los pequefios pagos de facilitacion que se
indica en el propio Convenio OCDE.

Trafico de influencias.

Abusos de funciones o del cargo.
Enriquecimiento ilicito.
Inveracidad en cuentas anuales.
Financiacion de partidos politicos.

91.- BACIGALUPO LIZCANO, S. (2013:59): “Responsabilidad penal y ad-
ministrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la cor-
rupcion”. Coleccién de estudios N°.1, Serie: analisis, Area Institucionalidad
Democratica. Programa para la cohesion social en América Latina. Cyan.
Proyectos Madrid: Editoriales S.A.

125



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO - DRA. BRENDA GUERRERO _

En sintesis, tanto la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) y las Naciones Unidas (NNUU) (Se las enumera en ese
orden en funcién cronolégica de los instrumentos internaciona-
les establecidos por aquellas organizaciones internacionales)
han impulsado la firma de varios convenios “...en los que los
Estados parte se comprometen y/o obligan a establecer normas
especificas que regulan el soborno y la responsabilidad penal de
las empresas las relaciones comerciales internacionales de las
empresas a fin de proteger la transparencia, la libre competencia
y evitar practicas abusivas..."%.

Estas convenciones que fueron determinantes a la hora de esta-
blecer la responsabilidad penal de las personas juridicas, espe-
cialmente en Latinoamérica, son la Convencién Interamericana
contra la corrupciéon, OEA (1996); el Convenio de lucha contra
la corrupcién de los agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales, OCDE (Paris, 1997) vy
la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion (2003),
Res. 58/4, Asamblea General de la ONU a la que Europa se
adhirié en el 2005 y entro en vigencia en el afio 2008%. En estos
acuerdos internacionales constan recomendaciones expresas
para establecer medidas “eficaces, disuasorias y preventivas”
como consecuencia de un régimen punitivo para las personas
juridicas respetando los principios particulares de caracter legal
y constitucional que cada pais tenga establecido.

Como conclusion final, podemos afirmar que, luego del analisis
de estas convenciones internacionales y regionales, se constata
que lastimosamente no es un imperativo directo la exigencia de
la norma internacional para la adopciéon de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en las legislaciones penales de
los paises miembros. Las sanciones eficaces, proporcionadas
y disuasivas es una expresion que busca asociar el éxito de un
derecho sancionador o punitivo con la lucha emprendida por la

92.- BACIGALUPO LIZCANO, J. (2013: 22).
93.- BACIGALUPO LIZCANO, J. (2013: 23).
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comunidad internacional contra la corrupciéon dentro del marco
general del enfrentamiento al crimen organizado.

No es solo la represion el norte politico de estas convenciones
sino también la adopcion obligatoria de ciertos estandares de
conducta por parte de las empresas y personas juridicas para
legitimar sus actividades comerciales con el mercado nacional e
internacional. De tal forma que, como ya habiamos hecho refe-
rencia antes, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) y
las mismas Naciones Unidas (NNUU) han impulsado la firma de
convenios y tratados en contra de la corrupcién para lograr rela-
ciones comerciales en las que el papel de las personas juridicas,
como actores destinados a lograr procesos de cooperacion e
integracion transparentes, es cada vez mas preponderante®.

lll. EN EL AMBITO DE LOS PAISES PERTENECIENTES AL
MERCOSUR

A. Formas de homogenizacion legislativa.
Ya existen varios intentos de unificacién penal en los paises La-

tinoamericanos luego de décadas de trabajo para la expedicion
de los Cédigos penales y procesales Modelo® para Latinoamé-

94.- José Miguel Insulza, ex Secretario general de la OEA decia en su
discurso de apertura de la Tercera Reunién de la Conferencia de los Es-
tados parte del mecanismo de seguimiento de la implementacion de la
Convencion interamericana contra la corrupcion (MESICIC) realizada en
Brasilia, Brasil, 9 de Diciembre de 2010 “... Todo lo anterior muestra que
hemos venido dan do pasos concretos y Utiles para fortalecer la cooper-
acion contra la corrupcion y asi lo estan percibiendo los ciudadanos. De
acuerdo con el Informe Latinobarémetro 2007, la corrupcion era considera-
da uno de los cuatro principales problemas que enfrentan los paises de la
region, junto con el desempleo, la delincuencia y el funcionamiento de la
economia...”. Ver mas en http://www.oas.org/juridico/ceplll_sg_anex1.pdf.
Ultima consulta 17 de marzo del 2016, 20h33.

95.- Detras de este proyecto estuvo el jurista espafiol Don Niceto Alcala
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rica®. Estas iniciativas se enmarcan en la necesidad de afrontar
los retos de la globalizaciéon con construcciones legislativas que
tiendan a la homologacién u homogenizacién para enfrentar las
amenazas de una criminalidad mas sofisticada, trasnacional, y
expansiva de la que los paises de la regién no somos ajenos®.

Zamora y Castillo, un exiliado de la época de Franco. Este sefior fue el

primer presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Penal
que es una organizacion no publica entre cuyos miembros se encuentran
ilustres procesalistas de Latinoamérica, Espaiia y Portugal, con el objeto
de construir un proceso de unificacién legislativa a nivel iberoamericano.
Su labor se inicid en el ano de 1957.

96.- Anales de la Facultad de Derecho Cuarta Epoca - Vol. VII- Afio 1967
- N°7. http://www.analesderecho.uchile.cl/CDA/an_der_articulo/0,1361,S-
CID%253D11257%25261S1D%253D78,00.html. Informe. “... La idea de
reunir a los juristas latinoamericanos para elaborar un proyecto de Cédigo
Penal tipo para Latinoameérica, tiene su origen en el acuerdo adoptado por
el Directorio del Instituto de Ciencias Penales de Chile, en su sesion del
8 de octubre de 1962...". Fue redactado luego de varias reuniones con
penalistas de toda Latinoamérica. La Primera Reunion de la Comision Re-
dactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica. (Santiago de Chile, 4
al 16 de octubre de 1963). La Segunda Reunion Plenaria de la Comision
Redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica. (Ciudad de Méx-
ico del 19 al 23 de octubre de 1965).La Tercera Reunida Plenaria de la
Comisiéon Redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica. (Lima, 3 al
15 de abril de 1967). En esta sesion de trabajo se acordd por unanimidad
realizar la Cuarta Reunién Plenaria en Caracas en julio de 1968 en la que
se estima terminar con el examen de los temas pertenecientes a la Parte
General e iniciarse con los de la Parte Especial. Segln esta revista “... En
la actualidad se cuenta con varios documentos informativos de caracter
general sobre la labor desempefiada por la Comisién Redactora del Codi-
go Penal Tipo para Latinoamérica. Entre ellos cabe mencionar el resumen
de las sesiones de la Reunion de Santiago aparecido en “Criminalia” (Méx-
ico), afio 31, N° 5; el informe sobre la Reunion de México aparecido en la
Revista de Ciencias Penales (Chile), Tomo 25, N° 1 y las actas completas
de la Reunion de México, publicadas por la Comisién Mexicana. Respecto
de la Reunion de Lima, fuera de este informe y el que aparecera en la Re-
vista de Ciencias Penales (Chile), Tomo XXVI, N°® 1, se proyecta también
publicar sus actas completas, tarea a cargo de la Comision Peruana...”.
97.- BERNARDI, A. (2014: 7). “Hacia un proyecto de Derecho penal del
MERCOSUR a partir de la experiencia de armonizacion del Derecho penal
de la Union Europea”. Dottorato di ricerca in “comparazione giuridica e
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En la actualidad existen procesos de cooperacion en los paises
Latinoamericanos en materia de judicial, de investigacion fiscal,
de politicas comunes entre los Estados que estan muy lejos de
ser algun tipo de armonizacién normativa.

Recordemos que un sistema legislativo unificado implica la des-
aparicion o derogacion de normas homogéneas nacionales. Al
decir de BERNALDI, en “...el peldafio més alto de la integracion,
se encuentran los procesos de unificacion, es decir, los sistemas
donde todo se funde en uno solo y desaparecen las diferencias
entre tematicas que son su objeto. Se adopta una Unica norma-
tiva, mediante una autoridad comun, que se aplica en todos los
Estados miembros de manera uniforma y generalmente vertical.

Los sectores unificados suelen contar con una autoridad que
velan por la aplicacion correcta de la normativa unificada y san-
ciona su incumplimiento. En el ambito penal podria encontrar su
expresion, por ejemplo, en la instauracién de un cuerpo de nor-
mas comunes, por parte de un érgano supranacional, que gocen
de primacia y aplicacion directa en los Estados miembros..."®

En cambio, los procesos de armonizacion de las legislaciones
nacionales, en un contexto de la existencia de un proceso de
integracion regional, son sistemas de aproximaciéon de normas
juridicas comunes que deben ser expedidas en los ordenamien-
tos nacionales sin que sufran menoscabo tanto en su esencia y
los objetivos de la misma de aquellas. La armonizacion juridica
expresa un instrumento por el cual la integracion regional puede
conseguir sus objetivos de mutuo beneficio. Si la delincuencia
corporativa internacional y transnacional camina junto a los pro-
cesos de integracion y globalizacién econdémica y tecnoldgica la
armonizacion legislativa se constituye en el mejor instrumento
de prevenciéon y combate a las amenazas y riesgos que gene-

storico giuridica” curriculum comparazione e sistema penale comunitario
ciclo xxv coordinatore prof. Daniele Negri. Universita degli Studi di Ferrara.
98.- BERNARDI, A. (2014:10 y ss.).
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ra las actividades corporativas en estos marcos de integracion
y cooperacion. Se considera que la armonizacién es un buen
preambulo para saltar al espacio de la unificacion dependiendo
de la maduraciéon que alcancen los procesos de integracion y
sus particularidades que, en el caso Latinoamericano, son mu-
chas y variadas, tal es el caso del MERCOSUR.

B. MERCOSUR y la necesidad de una armonizacion legisla-
tiva en materia penal

EI MERCOSUR es el resultado de un enorme esfuerzo realizado
por un conjunto de paises Latinoamericanos que potenciaron las
coincidencias mas alla que las divergencias politicas, economi-
cas o idiomaticas. Tiene como finalidad construir acuerdos de
libre intercambio comercial aprovechando la coyuntura de creci-
miento e intercambio desatado por la globalizacion.

Es el Tratado de Asuncion firmado en el afio de 1991 que cons-
tituye el Mercado Comun del Sur, MERCOSUR?® con una vision

99.- El MERCOSUR tiene un PBI de 3.324.501 millones de dolares. Cu-
bre un territorio de casi 14 millones de kilometros cuadrados y cuenta con
mas de 276 millones de habitantes (cerca del 70% de América del Sur).
Siete de cada diez sudamericanos son ciudadanos del MERCOSUR. Por
otro lado, el MERCOSUR se constituye como el area econdmica y plata-
forma industrial, mas dinamica, competitiva y desarrollada de Latinoameéri-
ca. Esta considerado como el cuarto bloque econémico del mundo, en
importancia y volumen de negocios, y la quinta economia mundial, si se
considera el PBI nominal producido por todo el bloque, cfr. http://www.mer-
cosur.int/innovaportal/file/4657/1/folleto_institucional_septiembre.  Tiene
un comercio intra paises del mercosur que alcanza la cantidad de 62.694
mil millones de délares. Tiene un intercambio comérciela con el resto del
mundo por 742.810 mil millones de délares. El MERCOSUR es una po-
tencia agricola. Cabe destacar su capacidad de produccion de los cinco
principales cultivos alimentarios globales (trigo, maiz, soja, azucar y arroz).
El MERCOSUR es el mayor exportador neto mundial de azucar, el mayor
productor y exportador mundial de soja, 1er productor y 2° mayor expor-
tador mundial de carne bovina. El bloque pasa a detentar el 19,6% de las
reservas probadas de petréleo del mundo, el 3,1% de las reservas de gas
natural y el 16% de las reservas de gas recuperables de esquisto.na, 4°
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que pretender ir mas alla del marco de la unién aduanera. El plus
de integraciéon a conseguir persigue coincidencias de caracter
socio politico y cultural. En un principio, los paises los paises
fundadores fueron Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, a los
que se han sumado Bolivia y Venezuela, que en términos econoé-
micos y estadisticos viene a constituirse como el cuarto bloque
economico considerado en la economia mundial. Son paises
asociados Chile, Colombia, Ecuador, Pert, Guyana y Surinam.

El Protocolo de Ouro Preto (POP) de 1994 reestructura sus or-
ganismos hasta contar actuaimente con un Consejo del Mer-
cado Comun, un Grupo del Mercado Comun, una Comision de
Comercio, una Comision Parlamentaria Conjunta, un Foro Con-
sultivo Econémico y Social y una Secretaria Administrativa. Los
dos primeros organismos estan facultados por el tratado para
dictar normas en el marco de sus competencias las mismas que
tienen el caracter de obligatorias para todos los estados partes;
decisiones el Consejo y resoluciones el Grupo.

Al tener una estructura subregional, intergubernamental y no su-
pra gubernamental impide que se constituya en un organismo
emisor directo de normas de cumplimiento obligatorio para sus
miembros'®. Pero tampoco ha cerrado la posibilidad de que se
pueda exigir la internacién en las legislaciones nacionales de

productor mundial de vino, 9° productor mundial de arroz, ademas de ser

un gran productor e importador de trigo y maiz. http://webcache.googleus-
ercontent.com/search?q=cache:KUL8OW?71gK8J:agenciabrasil.ebc.com.
br/sites/_agenciabrasil/files/EI%2520MERCOSUR%2520en%2520cifras.
doc+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec Ultima consulta el 5 de marzo del
2016.

Debe tenerse en cuenta que estos procesos no suelen darse en forma
pura, sino que suelen mezclar muchas veces sus caracteristicas.

100.- MATUS ACUNA, J., ORELLANA CRUZ, M., CASTILLO SANCHEZ,
M. y otro. (2003): “Analisis dogmatico del Derecho penal ambiental chileno,
a la luz del derecho comparado y las obligaciones contraidas por Chile en
el &mbito del derecho internacional: conclusiones y propuesta legislativa
fundada para una nueva proteccion penal del medio ambiente en Chile”.
lus et Praxis (online). 2003, vol. 9, N°. 2. Talca: (pag. 3).
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normas de caracter penal relacionadas con los problemas que
el intercambio comercial genera. La armonizacion de normas
penales responde a fendmenos delictivos, especialmente los
transfronterizos, frente a los cuales se requiere las respuestas
efectivas que los paises miembros por si solos, y solo con sus
legislaciones internas, no podrian alcanzar.

Sin embargo, el Articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto estable-
ce que las fuentes juridicas del MERCOSUR son:

El Tratado de Asuncion, sus protocolos y los instrumentos adi-
cionales o complementarios;

Los Acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion y
sus protocolos; y;

Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resolucio-
nes del Grupo Mercado Comun y las Directivas de la Comision
de Comercio del MERCOSUR.

El Articulo 42 establece que las normas emanadas de los 6r-
ganos descritos en el literal ¢) tienen caracter obligatorio con la
obligacién de ser insertadas en los ordenamientos juridicos de
cada pais miembro, a través de sus propios procedimientos.

Es decir, que existe una produccién normativa emanada de va-
rios organismos del MERCOSUR que deben implementarse en
cada ordenamiento nacional para poder llevar a la practica el
derecho comunitario original.

C. El régimen comunitario del MERCOSUR y la responsabi-
lidad penal para la persona juridica.

Existe varias lineas definidas que eventualmente podrian utili-
zarse para disefiar un modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas a través de la emision de normas penales
en forma directa por parte de los organismos comunitarios per-
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tinentes, y también por medio de posibilidades indirectas como
es el caso de los procesos de armonizacion legislativas, los mar-
cos cooperativos entre estados, sin olvidarnos de esfuerzos de
homogenizacién en la tipologia de las infracciones penales y la
forma de aplicarlas.

1. El MERCOSUR y Ia normativa comunitaria suprarregional
directa de la responsabilidad de las personas
juridicas

Lo primero que descartamos es que el régimen del MERCOSUR
tenga la potencia de ser fuente directa de normas penales hacia
el establecimiento de algun tipo de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Estas potestades, como todo en materia pe-
nal, siguen reservadas a la autonomia de los paises miembros lo
que denota cierto margen de dificultades a la hora de enfrentar
los desafios de los delitos corporativos en este marco subregio-
nal.

CESANO™ se pregunta si es posible que a través de los instru-
mentos legales de integracion del MERCOSUR se pueda esta-
blecer un régimen de responsabilidad penal para las personas
juridicas. Tal como esta disefiado el régimen juridico del MER-
COSUR la respuesta es negativa. Un esfuerzo de homogeniza-
cién chocaria con los diferentes estatus constitucionales y lega-
les del principio de culpabilidad y accién que tiene cada pais.

Pese a ello, los comités técnicos de la comision de Comercio del
MERCOSUR, luego de un analisis legal de las discordancias ju-
ridicas entre los paises, sugiri6 la firma del Protocolo de Defensa
de la Competencia del MERCOSUR, en diciembre de 1966 en la
ciudad de Fortaleza, Brasil.

101.- CESANO, D. (2005): “La responsabilidad penal de la persona juridica
en los arts. 2 y 3 del Protocolo de Defensa de la competencia del MERCO-
SUR: un caso de tensién entre el ordenamiento comunitario y el sistema
constitucional”. En: REINA, L. (coord.): En Nuevas tendencias del Derecho
penal Econémico y de la Empresa. Per: ARA Editores EIRL (pags. 533 a
550)
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La defensa de la competencia en los paises del MERCOSUR
(Articulo 1) se aplican a todos los actos de las personas fisi-
cas o juridicas de derecho publico o privado, u otras entidades,
que tengan por objeto producir o que produzcan efectos sobre
la competencia en el ambito del MERCOSUR y que afecten el
comercio entre los Estados Partes (Articulo 4), excluyendo de
esta potestad a las empresas que son monopolio estatal. Para
este cometido, segun el Articulo 7, los paises adoptaran en dos
afnos normas comunes para el control de los actos y contratos
que puedan limitar o perjudicar la libre competencia o resultar
en dominio del mercado regional de bienes y servicios, inclusive
aquéllos que resulten en concentracion econoémica, con vistas a
prevenir sus posibles efectos anticompetitivos en el ambito del
MERCOSUR.

Lo rescatable, para efectos de este trabajo, es que el Protocolo
de Defensa de la Competencia del MERCOSUR, en su Articulo
6, a través de su Comité, es el Unico encargado del juzgamiento
y de la aplicacion de las sanciones a los infractores desplazan-
do las competencias a las autoridades nacionales. Prevalece la
decision del Comité por sobre el ordenamiento juridico de los
paises miembros. Si bien es cierto que dentro de estas potes-
tades no se encuentra la que podria procesar penalmente a las
corporaciones de todas maneras abre la posibilidad de que a
futuro abarque esa posibilidad procesal - sancionatoria.

En la actualidad la imposicion de sanciones como las multas a
las corporaciones, la prohibicion de participar en los procesos de
compras publicas, entre otras, son impuestas por el Comité de
Defensa de la Competencia pero que subyace el compromiso
de ejecucion a las autoridades de cada Estado. De esta forma,
se evidencia un sistema penalizador administrativo comunitario
que, al igual del que existe en la Unidn Europea, vigila la exis-
tencia de préacticas concertadas entre empresas. Sin embargo,
la frase “...las penalidades previstas en este Articulo...”. El Ar-
ticulo 28, numeral 2do del Protocolo, puede ser la puerta que
posibilite la capacidad sancionatoria penal a las corporaciones
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mas alla de las de caracter administrativo'®., aunque restringido
al exclusivo marco de defensa de la competencia'®.

2. El proceso de armonizacion legislativa en relacién con
los aspectos penales de la integracién en relacién con el
MERCOSUR

La consigna del Articulo 1 del Tratado de Asuncion es la libre
circulacion de bienes y servicios entre sus asociados. Para ello
deberan armonizar normas comunes especialmente en el am-
bito de la competencia comercial, que contemplen conductas
de violacion a la ley, de incumplimiento y comision de acciones
penales en el ambito de las corporaciones, y que incluyen los
delitos de caracter trasnacional y transfronterizo, lejanos a las
posibilidades de solucion de las legislaciones de cada pais.

La respuesta penal a tales amenazas ha estado separada y ais-
lada y han llevado a fortalecer estados de impunidad que ponen
en peligro los objetivos planteados en el proceso de integracion,
como son los desequilibrios en el balance comercial. Sin la po-
sibilidad de producciéon normativa penal el MERCOSUR ha re-
currido a la estructuraciéon de mecanismos de cooperacion muy
especializados y a la armonizacion legislativa regional, especial-
mente en materia de delincuencia relacionada con el lavado de
activos, trafico de estupefacientes, trata de personas, contami-
nacion ambiental, entre otros.

Ya en la practica, atendiendo lo estipulado por el Articulo 1 del
Tratado de Asuncién, que es el procurar armonizar la normativa
de los Estados parte, las actividades desarrolladas por la Comi-
sion Parlamentaria Conjunta han producido importantes even-
tos politicos con la participacion de los Estados parte, como por
ejemplo:

102.- CESANO, D. (2005: pag. 547).

103.- ALVAREZ A. (2003).” La internacionalizacién del Derecho penal: El
ejemplo del MERCOSUR". Biblioteca Juridico Virtual del instituto de In-

vestigaciones Juridicas de la UNAM. Recuperado de http://www.juridicas.
unam.mx/publicallibrevirev/dconstla/cont/2003/pr/pr27.pdf
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La Declaracion de Brasilia del 17 de diciembre de 1991 los pre-
sidentes de los Estados parte del MERCOSUR proponen una
armonizaciéon mundial de los delitos contra el medio ambiente.
El 15 de diciembre de 1997, en Montevideo, los presidentes pro-
ponen una armonizacién penal conjuntamente con los paises
asociados en todas las areas de lucha contra el crimen organi-
zado.

El 15 de diciembre del 2000 el Comunicado conjunto de los pre-
sidentes de los paises del MERCOSUR proponen la implemen-
tacién de politicas para combatir el racismo y la armonizacion de
las legislaciones sobre armas de fuego.

En Asuncién, el 22 de junio del 2001. Comunicado conjunto de
los presidentes de los paises del reafirman la politica de reprimir
el crimen organizado, a las estrategias de prevencion de la co-
rrupcion de la OEA, y al combate al trafico de vehiculos y armas
de fuego.

Comunicado conjunto de los presidentes del MERCOSUR, Boli-
via y chile, Ill Reunion Extraordinaria. Buenos Aires, 18 de febre-
ro del 2002. Lucha contra el terrorismo internacional.

Protocolo de armonizacién de normas en materia de disefios in-
dustriales (CMC/DEC 1698. Compromiso a tomar medidas judi-
ciales efectivas y eficaces contra las infracciones a los derechos
relativos a los disefios industriales en materia civil, penal y ad-
ministrativa.

Comunicado conjunto de las Presidentas y los Presidentes de
los Estados Partes del MERCOSUR y Estados Asociados, reu-
nidos en la ciudad de Caracas, Venezuela, el dia 29 de julio de
2014, declaran la zona libre de trata de mujeres, cooperacion en
materia migratoria, interceptacion ilegal o arbitraria de las comu-
nicaciones o la recopilacion ilegal o arbitraria de datos perso-
nales, materiales radiactivos. Armonizacion de las legislaciones
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nacionales para prevenir, combatir y erradicar la fabricacién y el
trafico ilicito de armas.

En materia ambiental'® existen directrices de politicas ambien-
tales que sugieren se incorporen a los ordenamientos juridicos
internos.

Se adoptaron sugerencias de Politica Criminal conducentes a la
reforma del sistema penal sobre el nuevo papel de los Ministe-
rios Publicos y las Fiscalias en el proceso penal oral acusatorio.

3. Procesos de cooperacion

Quiza en materia de cooperacion judicial y policial los acuerdos
han sido multiples y con una tematica igual de variada. Enuncie-
mos algunos esfuerzos realizados.

104.- MATUS ACUNA, J., ORELLANA CRUZ, M., CASTILLO, M. y
RAMIREZ, C. (2003:88 y ss.). Los autores afirman que “...Las resoluciones
mas importantes que ha dictado el GMC en materia ambiental se pueden
agrupar en aquellas destinadas a armonizar legislaciones existentes y las
que tiene como misidn coordinar politicas sectoriales. Entre las primeras
podemos citar Res. N° 46/93 aprobando el Reglamento técnico MERCO-
SUR de aditivos aromatizantes/saborizantes, Res. N° 52/93 aprobando el
Programa de MERCOSUR en Calidad y Productividad, Res. 23/94 sobre
residuos plaguicidas en determinados productos agricolas. Como ejemplo
de las segundas, Res. N° 53/90 sobre la adopcion del Codigo de conducta
regional para la introduccién y liberacion del medio ambiente de agentes
de control biolégico, Res 10/94 adoptando directrices Basicas en materia
de Politica ambiental a propuesta de recomendacion N° 1/94 de la REMA
(128La emision del Plan General de Cooperacién y Coordinacién recipro-
ca para la Seguridad Regional. Nexo II-MERCOSUR/RMI/ACUERDO N°.
14/99...". En estas disposiciones ratifican el estado de conciencia sobre
como el fendmeno de la globalizacion y el proceso de integracion regional
han generado nuevas y desafiantes caracteristicas en el accionar criminal,
el que ha adquirido una creciente dimensién transnacional. Traducido en
la aparicion de organizaciones criminales relacionadas con el narcotrafi-
co, terrorismo, lavado de activos, contrabando, trafico de menores, robo /
hurto de vehiculos automotores, trafico ilicito de material nuclear y/o radi-
activo, migraciones clandestinas y con la depredacion del medio ambiente,
requieren de las fuerzas policiales y de seguridad del MERCOSUR realicen
acciones conjuntas y coordinadas. (pag. 88 y ss.)
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Decision MERCOSUR /CMC/DEC.N 2/96. Protocolo de asisten-
cia juridica mutua en asunto penales.

Acuerdo de Recife de 1993 para la Aplicacién de Controles In-
tegrados de Frontera (CMC/DEC 1/97) en materia aduanera y
policial.

El Acuerdo sobre extradicion celebrado en rio de Janeiro en no-
viembre de 1998(CMC/DEC 4/1898) que busca simplificar el tra-
mite.

El Convenio de Cooperacién entre los Cancos Centrales de los
estados partes del MERCOSUR para la prevencion y represion
de maniobras tendientes a legitimacién de activos provenientes
de actividades ilicitas (CMC/DEC 40/00

Acuerdos y decisiones de cooperacion en el MERCOSUR con
materia de seguridad regional (CMC/DEC 05/97 y 06/97 para la
unificacion de bases policiales de informacion.

El Plan de Accion del MERCOSUR al combate de los ilicitos en
el comercio internacional (CMC/DEC 03/01). Creacion de un
banco de datos de comercio.

El plan general de cooperacién y coordinacion reciproca para la
seguridad regional (CMC/DEC 22/99) en relacién con los delitos
de caracter transnacional.

Las politicas armonizacion pretenden transparentar, facilitar y
perseguir los delitos que se cometan como consecuencia se-
cundaria de los movimientos comerciales comunitarios y contar
con una legislacion armonizada frente a las amenazas graves a
la integracion regional del MERCOSUR en el que las personas
juridicas juegan un importante papel.

Es latente la posibilidad de se emitan normas penales de ca-
racter penal derivadas del Protocolo de Fortaleza o Protocolo
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de Defensa de la Competencia del MERCOSUR (MERCOSUR
CMC/DEC 18/96)'% en el ambito espacial del MERCOSUR. Los
paises partes y sus normas penales regularan cuando estos de-
litos se produzcan en el ambito nacional. Los delitos regulados
se refieren a los del Articulo 4 que limiten, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia o el acceso al mercado o abuso de
posicién dominante que afecten el comercio de las partes seran
sancionados por el Comité de Defensa de la Competencia en el
ambito del MERCOSUR.

Conclusiones MERCOSUR.

En materia de seguridad de transporte y defensa de la libre com-
petencia es la legislacién comunitaria y los organismos comu-
nitarios del MERCOSUR quienes determinan las infracciones
y sanciones que deben imponerse. Existe cierta duda de si se
trata de sanciones penales también o si son exclusivamente
sanciones administrativas. En sintesis, existe un mecanismo de
imposicion de sanciones administrativas de caracter comunita-
rio supra legal a corporaciones publicas y privadas. La duda se
acentla porque muchas de esas infracciones administrativas
comunitarias paises como Argentina ya las tenia como infraccio-
nes penales.

El Cédigo Aduanero del MERCOSUR, Ouro Preto, 16 de diciem-
bre de 1994, Decision N° 25/94, en el Articulo 165 establece
criterios de responsabilidad corporativa y de sanciones como
la multa, perdida de la mercaderia, cancelacién de permisos
de trafico de mercaderia desde y hasta el exterior. Este codigo
aduanero protege bienes juridicos estrictamente comunitarios,

105.- Protocolo de Fortaleza o Protocolo de Defensa de la Competencia
del MERCOSUR (MERCOSUR CMC/DEC 18/96). El Articulo 2 establece
que “...las reglas de este Protocolo se aplican a los actos practicados por
personas fisicas o juridicas de derecho publico o privado, u otras enti-
dades, que tengan por objeto producir o que produzcan efectos sobre la
competencia en el ambito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre
los Estados Partes..."
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con diferentes procedimientos para su juzgamiento, con norma-
tiva propia supranacional mas alla de los intereses y la normati-
va de cada Estado parte. Las corporaciones se rigen por cierta
normativa administrativas y penales, muy restringida pero propia
de la legislaciéon comunitaria y no exclusivamente de los Estados
miembros.

A diferencia de la Union Europea, en el MERCOSUR no crea un
orden sistema institucional supranacional sino solamente sienta
las bases de una unién aduanera y zona de libre comercio por
terminar. La normativa del MERCOSUR no esta sobre |la sobe-
rania de los estados miembros. Es decir, los organismos comu-
nitarios no tienen competencia directa.

No obstante, el proceso de integracion crea sus propias posibili-
dades de auto generar tratamientos de las infracciones penales
y la responsabilidad penal de las personas juridicas utilizando
sistemas cooperativos, procesos de homogenizacion y defini-
cion, y de aplicacion de un poder sancionatorio ejecutado por
autoridades comunitarios, lo que significa un avance que pro-
mete a futuro la adopcion de normas de aplicacion directa en
materia penal a las corporaciones.

IV. EN EL AMBITO DE LA UNASUR

La UNASUR se crea el 23 de mayo del 2008 como una estra-
tegia de integracion politico — econémica alternativa. El Trata-
do Constitutivo firman los paises de Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Suriname,
Uruguay y Venezuela con el propésito de construir espacios de
integracién y union en lo cultural, social, econémico y politico
enlre sus pueblos. Esta region tiene 400 millones de habitantes
y que tiene el 5.6 % del PIB mundial. Para COURIEI y MOREI-
RA' Ja UNASUR mas que un acontecimiento econdmico es un
106.- COURIEL, A., MOREIRA, C. (2013): “UNASUR: La unidad de Améri-
ca Latina para la cooperacion y la integracion. En nuevos escenarios para

la integracién en América Latina”. En: SILVA FLORES, C., MARTINS, C.
(coordinadores). Santiago: CLACSO. Editorial Arcis (pag. 10).
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evento politico que busca posicionar al grupo como un interlo-
cutor valido con mejor poder en el concierto internacional de las
negociaciones. En forma secundaria busca nuevas vias de coo-
peracién y de integracion en Latinoamérica con bloques de pai-
ses desarrollados en un contexto caracterizado por la presencia
de grandes corporaciones poseedoras de un considerable poder
financiero y politico y tecnolégico'’”. Revisamos algunos de los
organismos importantes que la integran.

A. El Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores

Entre sus atribuciones esta la preparacion proyectos de las
Decisiones del Consejo de Jefes de Estado y de Gobierno, asi
como aprobar resoluciones y reglamentos de caracter institucio-
nal, creacion de Grupos de Trabajo.

Parte de los Estatutos pretenden crear marcos de cooperacion
institucional e interestatal en funcion de los objetivos de cada
area. En materia de propuestas de homogenizacion legislativa
existe el Estatuto del Consejo Suramericano sobre el Problema
Mundial de las Drogas.

B. El Consejo Suramericano sobre el Problema Mundial de
las Drogas.

Creado el 10 de agosto del 2009 en Quito. Fue iniciativa ecuato-
riana la creacion de este Consejo como marco de presentacion
del problema de las drogas que se habia transformado en un
asunto de preocupaciéon democratica y econdémica y un verda-
dero problema que tocaba menos la salud publica y mas la se-
guridad nacional®,

107.- COURIEL A, MOREIRA C. (2013: 307).

108.- ALVAREZ VELASCO, C. (2012):"Los retos que enfrenta el Consejo
Suramericano sobre el

Problema Mundial de las Drogas de UNASUR. Informe del IDPC”. Consor-
cio Internacional sobre Politicas de Drogas. Una red para la promocion de
un debate abierto y objetivo sobre politicas drogas. Recuperado de http://
www.drogasyderecho.org/publicaciones/prop_del/los-retos-unasur.pdf
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El Estatuto y un Plan de Accién para estructurar y delinear el fun-
cionamiento del CSPMD se enfoca prioritariamente en identificar
posibilidades de armonizacién de normas asi como fortalecer la
institucionalidad comunitaria'®.

Al igual del MERCOSUR, el Estatuto de la UNASUR aviene en
un instrumento idoneo de homogenizacion legislativa para esta-
blecer la responsabilidad penal de las personas juridicas sea de
forma directa o indirecta, aunque requiere un proceso de armo-
nizacién previo de cada una de las legislaciones nacionales de
los Estados miembros, asunto que frente a las experiencias de
otros organismos menos politicos y mas econémicos™?, la situa-
cion es bastante dificil.

C. Estatuto Consejo Suramericano en Materia de Seguridad
Ciudadana, Justicia y Coordinacion de Acciones contra
la Delincuencia Organizada Transnacional — DOT.

Plantea un enfoque integral, equilibrado, multidisciplinario y sos-
tenible, desde los DDHH, la no aplicacién de la pena de muerte,

109.- Concretamente el Articulo 1V del Estatuto del Consejo Suramericano
sobre el problema mundial de las drogas, aprobado en Quito, Ecuador,
abril de 2010, establece que entre sus objetivos especificos esta el “...
Propiciar medios para identificar posibilidades de armonizacion de normas
penales, civiles y administrativas, asi como politicas ptblicas, en relacion
con el problema mundial de las drogas, respetando el ordenamiento juridi-
co y la soberania de cada Estado Miembro..."” asi como Promover una co-
operacion judicial, policial y de unidades de inteligencia financiera efectiva,
para aumentar y agilizar la capacidad de respuesta frente a los delitos vin-
culados al problema mundial de las drogas, en el marco de los compromi-
sos internacionales asumidos por los Estados Miembros y los mecanismos
que implemente este Consejo..."

110.- INSIGNARES CERA, S. (2013).” La UNASUR: jintegracion regional
o cooperacion politica?”. En: Rev. Derecho No. 40 Barranquilla July/Dec.
2013. Scielo. Coincidimos la autora cuando afirma que “...respecto a la
naturaleza de la UNASUR, debe destacarse que si bien sus caracteristi-
cas se asemejan mas a la cooperacion o constitucion de un foro politico,
en su preambulo y en sus objetivos se define como un espacio en el que
se desarrollara una integracion en lo social, econémico y politico entre los
pueblos de los Estados partes...”
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principio de proporcionalidad de las penas, politicas de sustitu-
cién de cultivos de mariguana con presencia estatal, en lo delitos
relacionados con las sustancias estupefacientes y psicotropicas.
Alude también a los mecanismos de lucha contra el narcotrafico
y el crimen organizado.

No trata el tema de mecanismos de unificacién u homologaciéon
legislativa en materia penal ni resalta el protagonismo de las per-
sonas juridicas en los aspectos de la criminalidad que preten-
de combatir. Las propuestas de homogenizacion como la crea-
cion del Centro de Solucion de Controversias que reemplace a
la CIADI; la creacion de la Corte Penal de la UNASUR para el
juzgamiento de delitos que tienen una gran connotacion interna-
cional (trafico de drogas, lavado de activos, trafico de migrantes,
trata de personas, etc.) no han tenido la repercusion ni la credi-
bilidad por el caracter politico de los pronunciamientos de sus
principales representantes.

V. LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

Creado el 26 de mayo de 1969 por medio del convenio de in-
tegracion inicialmente denominado Pacto Andino, con los re-
presentantes de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru, que
luego adhirié a Venezuela, y asi constituir una uniéon aduanera
en los proximos diez afos. En noviembre de 1993 mediante el
Protocolo de Trujillo, Pert, en marzo de 1995, se transforma en
lo que hoy es la Comunidad Andina. El criterio y la vision politica
motivaron el cambio a la hoy llamada Comunidad Andina (CAN)
y el Sistema Andino de Integracion (SAI) que pretende un sis-
tema integracional con objetivos sociales y politicos. Posterior-
mente salié del grupo Chile y Venezuela.

La Comunidad Andina tienen actualmente cuatro miembros,
Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert y una poblacién de aproxi-
madamente 105 millones de personas, con diez mil millones de
dolares en las exportaciones intracomunitarias y un monto de
exportacion extracomunitarios de 120 mil millones de ddlares.
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Tiene un producto interno bruto de 660 mil millones de dolares
al 2018 y su objetivo es lograr el desarrollo equilibrado y arméni-

CO,

la integracién y cooperacién econémica y social, apuntando

hacia la conformacion de un mercado comun latinoamericano.

Los organos de la CA son los siguientes:

1.-

2.-

Consejo Presidencial Andino (Maxima reunion de los Jefes
de Estado). Maximo 6rgano del Sistema Andino de Integra-
cion (SAl), creado el 23 de mayo de 1990.

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
(Reunion de Politica Exterior de la Comunidad. Creado el 12
de noviembre de 1979.

3.- Comisién de la Comunidad Andina (6rgano normativo). Esta

4.-

5.-

conformada por delegados plenipotenciarios que se encar-
gan de formular, ejecutar y evaluar la politica de integracion
en materia de comercio e inversiones y emiten normas de
obligatorio cumplimiento para todos los Paises miembros.
Sus funciones estan todas relacionadas con el objetivo de
libre mercado dentro de la subregion andina. En la comisién
los asuntos que son de su agenda se deciden por mayoria
absoluta de sus miembros, y no de unanimidad. La mayor fle-
xibilidad para el logro de resoluciones importantes sin el blo-
queo de algunos paises, puesto que al menos dos de ellos
deben estar de acuerdo para emitir una resolucion.

La Secretaria General de la CAN. Tiene su sede en Lima
(Pert).

La Corte Andina de Justicia. Creada el 29 de mayo de 1979.
Tiene su sede en la ciudad de Quito y es un 6rgano eminen-
temente judicial que controla la legalidad de las actuaciones
de todos los Organos e Instituciones de la CAN y dirime las
controversias existentes entre paises, entre ciudadanos o
entre paises y ciudadanos en temas relacionados con el in-
cumplimiento de los acuerdos en la comunidad andina.
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6.- El Parlamento Andino. Creado el 25 de octubre de 1979. Con
sede en Bogota (Colombia) y una especie de poder legisla-
tivo de la CAN pero imposibilitado de crear normas comuni-
tarias.

7.~ Todos los organismos de la Comunidad Andina estén integra-
das al Sistema Andino de Integracién, SAl, que opera la CAN
como si fuera un Estado.

8.-La Decision N. 458 de mayo de 1999 expedida por el Consejo
Andino de Ministros contiene los Lineamientos de la Politica
Exterior Comun (PEC) orientada a efectivizar la cooperacion
politica y revitalizar el proceso de integracion.

A. La obligatoriedad de las Decisiones comunitarias de la
CAN y la potencial incorporacién de normas penales de
responsabilidad penal de las personas juridicas.

La configuracién de una estructura organica dentro de un acuer-
do comunitario implica procesos de migraciéon de espacios de
soberania desde los Estados hacia la CAN para la consecucion
de los objetivos propuestos. La redistribucion de poderes hacia
los 6rganos implica el reconocimiento de una fuente supraesta-
tal de derecho, de un estrato superior al ordenamiento juridico
de cada miembro. En el caso concreto de la CAN se evidencia
de dos formas:

1.- La aplicacion directa de la normativa comunitaria. El Articulo
2 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na diferencia la normativa comunitaria en dos clases: la pri-
maria compuesta por los tratados suscritos y ratificados por
cada estado parte y que pueden ser invocada directamente
por cualquier ciudadano de los paises que la conforman™;

111.- Asi lo reconocio la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
C-137 de 1996. Dice un resumen: “...El concepto de supranacionalidad
encuentra claro fundamento en la Constitucion colombiana cuando ella es-
tablece que las relaciones internacionales del pais se “orientaran hacia la
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las secundarias provienen de otros organismos de la misma
CAN y de obligatorio cumplimiento para los paises miembros.

La aplicacion directa tiene una particularidad: es de invoca-
cién libre por cualquier ciudadano ante los jueces nacionales
la aplicacion de la norma comunitaria.

2.- La preeminencia del derecho comunitario sobre el ordena-
miento juridico interno de cada estado parte. A partir de la
publicacién en la Gaceta Oficial, salvo disposicion de realizar
otro acto adicional y previo, entran en vigencia las decisiones
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.
Decisiones imperativas, superiores a la normativa interna de
cada pais y de aplicacion obligatoria inmediata™?.

integracion latinoamericana y del Caribe”. En este sentido, el Congreso de
la Republica podra “aprobar o improbar los tratados que el gobierno cele-
bre con otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio
de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones
a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consoli-
dar la integracion econdémica con otros Estados. Pese a que aspectos de
la regulacién en materia de propiedad industrial e intelectual, incluso en
tratandose de recursos vivos o de material genético, puede ser transferida
a un dérgano supranacional, lo que resulta claramente inaceptable, desde
el punto de vista constitucional, es que se transfieran amplias facultades
legislativas que tienen implicaciones respecto de bienes y derechos con-
stitucionalmente tutelados, a organismos que no responden a un proceso
de integracion supranacional...”. Corte Constitucional de Colombia. Ver en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-137-96.htm

112.- PICO MANTILLA, G. (2008). “Codigo de la Comunidad Andina”, <=""
i="" style="box-sizing: border-box;"> Edicion electronica gratuita. Texto
completo en www.eumed.net/libros/2006¢/196/ En esta obra Galo Pico
Mantilla ratifica el hecho de que “...Las Decisiones de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena, primero; y, ahora, del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores y de la Comision de la Comunidad Andina,

han sido y son expedidas en egjercicio de la facultad normativa concedida
por el propio Acuerdo de Cartagena. Inicialmente el Acuerdo decia que
la Comision es su “6rgano maximo” y que como tal tenia capacidad de
legislacion exclusiva sobre las materias de su competencia, y determinaba
que la Comision expresara su voluntad mediante “Decisiones”. Posteri-
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3.- Las normas secundarias tiene el defecto de coexistencia con
las normas internas. No las derogan y se aplica el principio
de coexistencia. A veces se aplica el principio de supremacia
del derecho comunitario de acuerdo al tema.'®

En la legislacion comunitaria no encontramos nada referen-
te a la responsabilidad penal de las personas juridicas pese
a que cada pais miembro tiene desarrollado un régimen de
responsabilidad penal corporativa en sus legislaciones inter-
nas.

Lo que sefala es el imperativo compromiso de seguir con la
implementacién de mecanismos de cooperacién en diversos
temas relacionados con delitos transnacionales, drogas, la-
vado de activos y otros de igual connotacion. No obstante, el
Plan Andino de Cooperacion para la Lucha Contra las Dro-
gas llicitas y Delitos controlado por el Consejo Andino de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores'* elaboré Programa de Ac-
cion que establece Planes Operativos para la ejecucion del
Programa de Accion, quienes recomiendan como estrategia
armonizar los ordenamientos legales de los paises miembros
de la CAN en materia de Derecho penal y procesal penal'y
concretiza algunas sugerencias.'®

ormente, el Acuerdo crea la Comunidad Andina y establece el Sistema
Andino de Integracién conformado entre otros érganos e instituciones, por
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores que expresa su
voluntad mediante Declaraciones y “Decisiones “, y por la Comision de la
Comunidad Andina que también expide “Decisiones” las cuales, igual que
las Decisiones del Consejo, forman parte del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina y se publican en la Gaceta Oficial del Acuerdo...”

113.- PLATA, L., CEBALLOS, D. (2009): “Naturaleza juridica de las normas
comunitarias andinas”. En:Revista de Derecho de la Universidad del Norte.
N. ° 31.Scielo. Barranquilla. Recuperado de http://www.scielo.org.co/scie-
lo.php?script=sci_arttext&pid=50121-86972009000100008

114.- La integracion politica de la comunidad andina: instrumentos y nor-
mas derivadas del Acuerdo de Cartagena. Secretaria general de la comu-
nidad Andina. Biblioteca Digital andina. Recuperada del sitio: http://www.
comunidadandina.org/bda/docs/CAN-INT-0004.pd

115.- Plan Andino de Cooperacion para la Lucha Contra las Drogas llici-
tas y Delitos Conexos...lll. Estrategias comunitarias. num. 7.
116.- Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 505,
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B. La mineria ilegal en la Comunidad Andina de Naciones.

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores expi-
de la Decision N. 774, Politica Andina de Lucha contra la Mine-
ria llegal, Gaceta Oficial de la Comunidad el 10 de octubre de
2012, para enfrentar la amenaza ambiental, econémica, politica
y de seguridad de la mineria ilegal. Conmina a que los paises
de la comunidad implementen un régimen legal sancionatorio a
todas las actividades relacionadas con la mineria ilegal, incluido
a quienes las promuevan o las financien. Pide sanciones sufi-
cientemente disuasivas, aunque en la redaccion utilizan el térmi-
no “adoptaran” que tiene una connotacién imperativa. El sujeto
activo del delito de mineria ilegal es, Articulo 3, la “...ejercida
por persona natural o juridica, o grupo de personas, sin contar
con las autorizaciones y exigencias establecidas en las normas
nacionales...”"".

Esta normativa sugiere la implementacién de un régimen de res-
ponsabilidad penal para las personas juridicas que se inmiscu-
yan en estas actividades sin contar con los permisos necesarios.

Plan Andino de Cooperacion para la Lucha contra las Drogas llicitas y Del-
itos Conexos. Sistema de Informacion de Comercio Exterior. Plan Andino
de Cooperacién para la Lucha Contra las Drogas llicitas y Delitos Con-
exos. La Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos, en el Articulo 6, como estrategia del Grupo de Accién dependi-
ente del Concejo de Ministros, érgano legislativo de la CAN, pretende una
armonizacién en este campo de las legislaciones nacionales de cada esta-
do miembro. El Programa de Accion, en relacion con el lavado de activos
adopta como estrategia “...6.- Tipificar como delito auténomo el lavado
de activos, de manera tal que incluya otras conductas delictivas (robo de
vehiculos, extorsion, secuestro, trata de blancas, trafico de érganos y traf-
ico de armas)...". Ver en http://www.sice.oas.org/Trade/Junac/decisiones/
dec505s.asp

117.- Articulo 3. Mineria llegal: Actividad minera ejercida por persona nat-
ural o juridica, o grupo de personas, sin contar con las autorizaciones y

exigencias establecidas en las normas nacionales. Mineria en pequefia
escala, artesanal o tradicional: Aquella que por sus caracteristicas sea cal-
ificada como tal de conformidad con las legislaciones nacionales de los
Paises Miembros.

148




— __ PARTEI - CAPITULO IV

El caso colombiano es un claro ejemplo de la influencia de esta
Decision.™8

El gobierno de Colombia mediante Decreto N.2235 reglamenta
“... el Articulo 60 de la Decision No. 774 del 30 de julio de 2012
de la Comunidad Andina de Naciones y el Articulo 106 de la Ley
1450 de 2011 en relacién con el uso de maquinaria pesada y
sus partes en actividades mineras sin las autorizaciones y exi-
gencias previstas en la ley” y ejecuta un acto de armonizacion
y complementacion de su ley interna a la Decision 744 de la
Comunidad Andina de Naciones ante actos que afectan el medio
ambiente, fomentan la violencia y existencia de grupos armados.
Ordena la destrucciéon de la maquinaria que es utilizada en la
mineria ilegal sin perjuicio de otras acciones de caracter civil,
administrativo y penal. Aspecto final que se encuentra en el Pa-
ragrafo 2 del Articulo 1 del mencionado Decreto 2235 y abre las
posibilidades del enjuiciamiento penal de las personas juridicas
conminadas por un acto de cumplimiento de la norma comunita-
ria de manera indirecta.

118.- La Decision 744 fue el antecedente para que la Republica de Colom-
bia emitiera el Decreto presidencial N. 2235 del 30 de octubre del 2012
por el cual se reglamentan el Articulo 6° de la Decision nimero 774 del 30
de julio de 2012 de la Comunidad Andina de Naciones y el Articulo 106 de
la Ley 1450 de 2011 en relacion con el uso de maquinaria pesada y sus
partes en actividades mineras sin las autorizaciones y exigencias previstas
en la ley. En los considerados del mencionado Decreto reconoce que “...
que sobre el caracter supranacional y vinculante de las normas adoptadas
por la Comunidad Andina de Naciones sefialo la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-137 de 1996: “Las normas supranacionales despliegan
efectos especiales y directos sobre los ordenamientos internos de los
paises miembros del tratado de integracion, que no se derivan del comuin
de las normas de derecho internacional. Por una parte, esta legislacion
tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo cual permite a
las personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacion
de la norma supranacional cuando esta regule algtn asunto sometido a su
conocimiento. En segundo lugar, la legislacién expedida por el organismo
supranacional goza de un efecto de prevalencia sobre [as normas nacion-
ales que regulan la misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la
norma supranacional desplaza (que no deroga) - dentro del efecto conoci-
do como preemption - a la norma nacional”.
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Es el caso de la normativa penal ecuatoriana. El Codigo Orga-
nico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento
N°. 180 del 10 de febrero de 2014, toma como referencia el Ar-
ticulo 69 ultimo inciso del numeral 2do de la Decision N. 774,
en el Articulo 258 que sanciona la extraccion, explotacion, apro-
vechamiento, transporte, comercializaciéon o almacenamiento de
recursos mineros. Similar caso sucedié en la Republica del Peru
con el Decreto Legislativo N.1107 del 20 de abril del 2012 rela-
cionado con las actividades relacionadas con la mineria ilegal.™”

VI. LA RECEPCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN LOS PAISES LATINOAMERICANOS.

En relacion con este punto el objetivo central es analizar el con-
texto en el que se verifican los esfuerzos de las legislaciones de
la regién latinoamericana por incorporar la responsabilidad pe-
nal o administrativa de las personas juridicas y si estas acciones
obedecen a logicas preponderantemente comerciales que obe-
decen a la necesidad de impulsar los procesos de integracion
econdmica.

Los primeros encuentros entre representantes de paises latinoa-
mericanos que recogieron alguna preocupacion demostrativa de
la necesidad de establecer alguln tipo de responsabilidad de las
personas juridicas tiene que ver directamente con el significativo
trabajo que se desplegd en razén de la elaboracién de un Codi-
go Penal Tipo Iberoamericano y que en forma rapida revisamos
los antecedentes y el punto de inflexién en esta larga trayecto-
ria que tomé el mencionado proyecto. El inicio de este proceso
comienza con la invitacion del Gobierno de la Republica de Co-
lombia a la X Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos en junio de 1994. Asistieron un gran nimero de
representantes’® en la que acordaron la elaboracién del Cédigo.

119.- Diario El Peruano. Suplemento Normas Legales. Lima, viernes 20 de
abril de 2012.http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/LEG-
ISLACION/2012/ABRIL/DL%201107.pdf. Ultima consulta el 12 de marzo
del 2016, 10h26.

120.- ZUGALDIA ESPINAR J. y, MARIN DE ESPINOZA, B. (2015): “Re-
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Después del Il encuentro, en octubre de 1998 se celebré el llI
Encuentro de la Comision Redactora del Cédigo Penal Tipo Ibe-
roamericano, en Panama, en el que, entre otros puntos, se reco-
noce la posibilidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. En el IV Encuentro de la Comisién Redactora del Co-
digo Penal Tipo Iberoamericano realizada del 12 al 16 de mar-
zo, en Bogota, Universidad Externado de Colombia se acuerda
elaborar un trabajo en relacion con ciertos puntos que no se re-
gulaban todavia sobre la responsabilidad penal corporativa y el
actuar en nombre de otro. El V Encuentro de la Comisién Redac-
tora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano en junio del 2001 en
Culiacan Rosales,Sinaloa, México y organizado por el Gobierno
del Estado de Sinaloa se analiza lo relacionado con las penas
a las personas juridicas que deben ser reguladas considerando
las circunstancias de su responsabilidad y las consecuencias
respecto a las personas fisicas que no participaron, como es el
caso de los trabajadores y la comunidad.

La Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo Iberoamericano
que se reune después de un largo proceso de incertidumbre?’

sponsabilidad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y Es-
pafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pag. 19). Textualmente dice: “...Por
invitacién del Gobierno de Colombia, se celebré en Cartagena de Indias,
en junio de 1994, la X Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos, asistiendo Argentina, Bolivia, Colombia, Cuba, Chile,
El Salvador, Espafia, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Portugal,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Como observadores, Es-
tados Unidos, el Banco Interamericano de Desarrollo y la Universidad de
Puerto Rico. Dicha Conferencia, entre otros acuerdos, publicados en la
Revista El Penalista del Colegio de Abogados Penalistas de Santa Fe de
Bogota y Cundinamarca, acordd la elaboracion de un Codigo Penal Iber-
oamericano, a iniciativa de este ultimo Colegio, nombrandose secretar-
iv perpetuo de la Comision Redactora a su presidente, Antonio Cancino
Moreno...”

121.- JAEN VALLEJO, M. (2008): “Informe sobre los dltimos trabajos de
la Comision Redactora del Nuevo Cédigo Penal Tipo Iberoamericano”.
Ver en https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_18.
pdf Menciona los problemas que se presentaron: “...La actual Comision
Redactora del Cédigo Penal Tipo Iberoamericano tiene su precedente en
la primera Comision, de la que formé parte Luis Jiménez de Asua, quien
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tuvo la primera redacciéon completa sobre el articulo relacionado
con la responsabilidad penal de las personas juridicas que reco-
ge lo que hasta ese momento eran los temas centrales de la dis-
cusion dogmatica de la responsabilidad corporativa. Establece
que tanto las personas juridicas publicas como las privadas son
sujetos de responsabilidad penal, aunque las publicas solo en
determinados casos. La responsabilidad de la persona juridica
no excluye la responsabilidad de la persona fisica que cometi6
la infraccion Las penas a imponerse a la persona juridica son
la disolucion, clausura, suspensioén. Intervencion judicial, multa,
caucion, comiso, pérdida de beneficios fiscales, amonestacion,
publicacién de sentencia.

Pese a los primeros esfuerzos por discutir el sistema de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, transcurridos aproxi-
madamente un poco menos de dos décadas, es necesario hacer
una evaluacion sobre el estado de la legislacion Latinoamerica-
na.

A. Limitacion de los casos a revisarse.

No pretendemos una revision de la legislacion penal corporativa
en todos los paises de Latinoamérica por cuestiones de tiempo
y espacio simplemente nos limitaremos a analizar las legislacio-
nes de los paises que integran la Comunidad Andina incluido
Chile y Esparia, este Ultimo por ser el referente del desarrollo
dogmatico y positivo de la responsabilidad penal corporativa en
nuestros paises.

participé en la primera reunion de Santiago de Chile (1963), en la segunda
de México (1963), n la tercera de Lima (1967) y en la cuarta, poco antes
de su fallecimiento, en Caracas (1969). Algunos de los trabajos de estas
reuniones y posteriores estan publicados en el Anuario de Derecho penal
y Ciencias Penales. Como se sabe, la Comision vio truncada su labor, que
de todos modos ha tenido una gran influencia en distintas legislaciones
iberoamericanas, en 1976, por la injerencia de asuntos politicos propicia-
dos por las dictaduras que imperaban en Iberoamérica, y algunos de cuyos
miembros, pertenecientes a la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
fueron asesinados en el propio Palacio de Justicia...”
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Es decir, procedemos a analizar brevemente el estado de la si-
tuacion en Venezuela, Colombia, Peru, Chile, Bolivia y Espafia.

B. Revisién individualizada de la RPPJ en paises de la
region Andina.

1. La RPPJ en la Republica de Venezuela

Segun GONZALEZ'?, profesor de Derecho penal por la Univer-
sidad Catolica Andrés Bello, la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en Venezuela no tiene en la actualidad ningin
sustento doctrinario, legislativo y jurisprudencial.

En lo doctrinario, la mayoria de penalistas y juristas venezolanos,
a criterio del autor mencionado, han descartado la posibilidad de
responsabilizar penalmente a las corporaciones por la imposi-
bilidad de ser un sujeto capaz de accion y culpabilidad. Prueba
de ello es que en el Proyecto de Cédigo Penal presentado por
una de las Salas del Tribunal Supremo de justicia en 2004, en
el Articulo 4 se establecio textualmente que las personas juridi-
cas responderan penalmente a titulo de responsabilidad objetiva
porque son sujetos ficticios a quienes no se les puede aplicar el
principio de imputabilidad y culpabilidad.

En lo legislativo el Cédigo penal venezolano no tiene una sola
clausula que responsabilice penalmente a la persona juridica
por un delito. Excepto el Articulo 3 de la Ley penal del ambiente
de 1992 que contemplaba sanciones que iban desde la imposi-
cién de una multa hasta el cierre o clausura de la locacién por los
delitos cometidos por sus administradores, en el marco de sus
atribuciones y cuando el delito haya reportado algin beneficio

122.- MODELELL GONZALEZ, L. (2015): “La responsabilidad penal de la
persona juridica en

Venezuela”. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEIRA PENA, A.M. (co-
ord.). En: “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en Latino-
américa y Espafa”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 423 a 425).
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a la persona juridica. Esta ley fue modificada en mayo del 2012
en cuyo articulado se habla de penas por responsabilidad penal,
aunque no establece cuales son los criterios de imputacion de
esa responsabilidad, y determina el caracter auténomo de la res-
ponsabilidad corporativa en relacion con la persona fisica.

En octubre del 2001 se promulga la Ley contra los delitos infor-
maticos que, al igual que la Ley Contra la Delincuencia Orga-
nizada de octubre del 2005 y otra de abril del 2012, la respon-
sabilidad penal corporativa se determina por la actuacion de la
persona fisica, en el ambito de sus atribuciones y en beneficio
de la corporacién, con un sistema de penas tildadas de incons-
titucionales por la omision de los requisitos del principio de pro-
porcionalidad y de culpabilidad. Paradéjicamente estas leyes, en
la practica, no fueron consideradas de caracter penal sino admi-
nistrativo, al igual que la Ley de llicitos Cambiarios de noviembre
del 2014.

En lo jurisprudencial, en la sentencia N.240 del 29 de febrero
del 2000, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano, considera a las personas juridicas como entes rea-
les con responsabilidad social y con capacidad para responder
penalmente. La sentencia de la Sala de lo Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia N. 834 de junio de 2009 cree que las
exigencias socio econémicas permiten una ruptura de los para-
digmas del Derecho penal tradicional permitiendo la existencia
de la responsabilidad penal de las personas juridicas basadas
en el reproche, no dirigida hacia personas fisicas, sino a entes
con existencia social, con lo que se evita ampliar los margenes
de impunidad. Pero son inaplicables estas disposiciones porque
a criterio de la Sala Constitucional en el caso la persona juridica
es un tercero ajeno a la comision del delito y porque de haber
sancion afecta los intereses de terceros que no participaron en
la infraccién®.

123.- MODELELL GONZALEZ, L. (2015:424)
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2. La RPPJ en la Republica de Peru

Existe una coincidencia entre los estudiosos del derecho perua-
no' en la afirmacién de que en el ordenamiento juridico de la
Republica del Pert rige el principio societas delinquere non po-
test y una novedad llamada “consecuencias accesorias”, simi-
lares a las que rigieron en Espana antes de la reforma, las mis-
mas que vendria a ser verdaderas sanciones penales cuando el
delito se comete a consecuencia del ejercicio de una actividad
propia del giro de su objeto social realizada por una persona
fisica que tiene relacion con la persona juridica o cuando esa
persona juridica es utilizada para favorecer el cometimiento o
para encubirirlo.

En el punto 1.4.3. del Proyecto de Ley N. 4054/2014 enviado por
el Presidente de la Republica del Peru, al Congreso Nacional, el
Proyecto de Ley que regula la responsabilidad autbnoma de las
personas juridicas en los delitos de corrupcién reconoce textual-
mente que “... a efectos de disenar el modelo se ha tenido en
cuenta la legislacion comparada, los lineamientos de la OCDE,
y los otros espacios internacionales como la APEC.... asi mis-
mo esta herramienta constituird un elemento de vital importancia
para lograr nuestra adhesioén a la convencion OCDE para com-
batir el cohecho en transacciones comerciales internacionales
(1977) y ser parte de la OCDE..."%.

CLAVIJO, bachiller de Derecho de la PUCP y exdirector de la
Comision de Publicaciones de Themis acepta el hecho de que

124 - DONAIRES, P. (2013): “Derecho y Cambio Social Responsabilidad
penal de la persona juridica en el derecho comparado”. En: Revista Dere-
cho y cambio social. Lima. Recuperado de http://www.derechoycambio-
social.com/revista031/responsabilidad_penal_de_las_personas_juridicas.
pdf.

125.- Proyecto de Ley N. 4054/2014 enviado por el Presidente de la Repu-
blica del Pert, al Congreso que regula la responsabilidad autonoma de las
personas juridicas en los delitos de corrupcion. http://www4.congreso.gob.
pe/DGP/CCEP/curso/2015/e-23-03-2015/6bProyectodelLey%204054 (per-
sonasijurldicas).pdf. Ultima consuita el 19 de marzo del 2016, 17h50.
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el Perl tiene un alto interés en ser miembro de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) que
como habiamos determinado antes retine a las 34 economias
mas grandes del mundo a las que el Pert solicitd adhesion en
2009 a la Convencion Anti soborno como pre requisito para ser
miembro en pleno de la OCDE. Pero “...el Grupo de Trabajo
sobre Cohecho en Transacciones Comerciales Internacionales
de la OCDE —encargado de evaluar las solicitudes de adhesion
al Convenio— ha sido bastante claro: hasta que el Pert no haya
promulgado un régimen de responsabilidad autonoma de las
personas juridicas, al menos, en delitos de corrupcién, no podra
ser miembro pleno. Es evidente que la decisién de introducir la
responsabilidad de las personas juridicas en nuestro pais res-
ponde a razones politicas mas que a una verdadera voluntad
juridica...”.'?, Asi lo dice el proyecto de ley y la fundada opinién
de los juristas peruanos, la preocupacion de la responsabilidad
penal de las personas morales ha sido instrumentalizada como
estrategia politica de integracion comercial y no obedece a una
verdadera preocupacion por alguna potencialidad ser fuente cri-
minogena de en las actividades empresariales.

3. La RPPJ en la Republica de Colombia

Tiene ratificados varios convenios internacionales como La Con-
vencién Interamericana en Cortra de la Corrupcion, La Con-
vencion de las Naciones Unidas en Contra de la Corrupcion, La
Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE), La Convencion de Viena de 1988,
Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de

126.- CLAVIJO, C. (2015): “Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas sin posibilidad de defensa”. Articulo publicado en la Agencia de Pren-
sa Ambiental INFO REGION. Lima 22 junio 2015. Recuperado de http://
www.inforegion.pe/2064 18/responsabilidad-penal-de-las-personas-juridi-
cas-sin-posibilidad-de-defensa/. Cita a Hugo Sutil acerca de la responsab-
ilidad del mundo privado en el combate contra la corrupcién en su Articulo
“El papel de las empresas es fundamental en esta materia” para quien este
proyecto no es sino una de las formas como el Per( pretende incluirse
dentro de la OCDE. Ver en http://www.eychile.cl/SalaPrensa/Detalle/351#.
Ultima consulta Ultima consulta el 19 de marzo del 2016, 18h00.
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Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas; Convenio de las
Naciones Unidas para la Represion de la Financiacion del Te-
rrorismo, la Convencién de Palermo de 2000, la Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada; Con-
vencion de Mérida de 2003: Convencién de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion, ha adoptado las 40 recomendaciones del
Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)'#.

Hasta la actualidad Colombia no tiene estructurado un sistema
juridico interno que contemple la responsabilidad penal de las
personas juridicas. El avance normativo adoptado en forma in-
suficiente es el ingreso de terceros como sujetos activos del de-
lito mas alla de la calidad de servidores publicos como requisito
exigido por el delito de peculado. Fue el Estatuto Anticorrupcion,
o Ley 1474 del 2014 producto de la adhesion de Colombia a la
Convenciéon Contra la Corrupcion de la ONU y de la OEA, acto
por el cual asumié el compromiso de adoptar los mecanismos le-
gislativos penales necesarios para el combate a la corrupcion'?.

La Ley 1474 del 2014 recomienda que las empresas en su in-
terior adopten ciertas practicas complementarias contra la co-
rrupcion. Adopta el criterio por el cual los delitos cometidos por
el administrador o representante legal generan consecuencias
sancionatorias para la persona juridica (Articulo 34). El Estatu-
to permite ademas que las instituciones estatales que se han
visto perjudicadas por la comision de un delito podran solicitar
la vinculacién como procesados civiimente responsables a las
personas juridicas que hayan participado en el hecho. No se tra-

127.- CARLOS FRADIQUE, C., RODRIGUEZ, M. y KURE C. (2015):
“Publicacion sobre el desarrollo de la practica de compliance en Latino-
américa. Capitulo Chile”. En: Serrano Espelta, P: “Practica de Compli-
ance en Latinoamérica. Estado actual de la legislacion anticorrupcion y
otras”. Bogota. Autores Editores. (pag. 92).

128.- FUNDACION KONRAD ADENAUER STIFTUNG. Articulo titulado
“Alcances y limitaciones del Estatuto Anticorrupcién: recomendaciones
para una reglamentacién efectiva y eficaz”. Publicado por la revista dig-
ital KAS papers N°. 14 de Diciembre 2011. Fundacién Konrad Adenauer

Stiftung. Recuperado de: http://www.kas.de/wf/doc/6983-1442-4-30.pdf.
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ta de vinculacion penal sino una de caracter civil'®. La respon-
sabilidad administrativa de las corporaciones inmersas en una
conducta o infraccion penal debe ser tramitada ante la Superin-
tendencia de Sociedades de Colombia a fin de que esta institu-
cién se encargue de las sanciones impuestas a las corporacio-
nes'®, Igualmente, el estatuto sanciona administrativamente la
participacion de las personas naturales y juridicas en los delitos
de soborno transnacional y ademas completa la tipificaciéon del
cohecho contenido en Cédigo Penal sancionando con una pena
y multa cuantiosa, asi como inhabilitacion de derechos y e impe-
dimento para el ejercicio de futuras funciones publicas. La Ley
de soborno transnacional y todo el régimen de sanciones admi-
nistrativas a las personas juridicas estan orientados a facilitar el
ingreso de Colombia a la Organizacion para la Cooperacion y

129.- ESTATUTO ANTICORRUPCION. Articulo 34 “... Medidas contra per-
sonas juridicas. Modificado por el Articulo 35, Ley 1778 de 2016. Indepen-
dientemente de las responsabilidades penales individuales a que hubiere
lugar, las medidas contempladas en el Articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se
aplicaran a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la
comision de delitos contra la Administracion Publica, o cualquier conducta
punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por su represent-
ante legal o sus administradores, directa o indirectamente. En los delitos
contra la Administraciéon Publica o que afecten el patrimonio publico, las
entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacion
como tercero civilmente responsable de las personas juridicas que hayan
participado en la comision de aquellas. De conformidad con lo sefialado en
el Articulo 86 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades
podra imponer multas de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes cuando con el consentimiento de su rep-
resentante legal o de alguno de sus administradores o con la tolerancia de
los mismos, la sociedad haya participado en la comisiéon de un delito contra
la Administracion Publica o contra el patrimonio pablico....",

130.- LEY No. 1778 del 2 de febrero del 2016 “por la cual se dictan normas
sobre la responsabilidad

de las personas juridicas por actos de corrupcion transnacional y se
dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcion”. Ver
en:  http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%201778%20
DEL%2002%20DE%20FEBRERO%20DE%202016.pdf. Ultima consulta
19 de marzo del 2016, 11h01.
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el Desarrollo Econémico (OCDE)™'. En este sentido también se
interpreta la ratificacion de la Convencién para combatir el co-
hecho de servidores publicos extranjeros en transacciones co-
merciales internacionales en cuyo contenido se exige un mayor
compromiso de los Estados para sancionar en forma efectiva y
eficiente a las personas naturales y juridicas inmersas en casos
de soborno transnacional.

131.- BLANCO, H. (2015:12). “La responsabilidad penal de las personas
juridicas por el delito de lavado de activos en el Articulo 304 del C.P.".
En: Revista Pensamiento Penal, Buenos Aires, 18/12/2015, recuperado
del sitio: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/01/doctri-
na40472.pdf. Relata la situacion similar a la colombiana en relacion con la
RPPJ. Menciona que “...Que esa fue la intencion del Congreso de la Na-
cién al sancionar la norma en estudio deviene evidente ni bien se analiza el
contexto en el cual se dicto la Ley 26.683. Esto es: en los dias posteriores
a la tercera evaluacion de nuestro pais por parte del Grupo de Accion Fi-
nanciera Internacional (GAFI/FATF), cuyos resultados negativos respecto
del grado de cumplimiento de las “40 recomendaciones” emitidas por dicho
organismo colocé en la Argentina ante la posibilidad cierta de perder su
lugar como miembro pleno del GAFI, en caso de no proceder a efectu-
ar una serie de drasticas modificaciones legales y operativas en el régi-
men de prevencion y persecucion del lavado de activos, de conformidad
con las “sugerencias” de los evaluadores40. Habida cuenta que entre las
recomendaciones impartidas por el GAF| se encontraba, precisamente, la
de instituir -al menos para el delito de lavado de activos- la responsabilidad
penal de las personas juridicas41, resulta evidente que con la sancion del
Articulo 304 se pretendio -al igual que con el resto de las modificaciones
legales concretadas mediante la Ley 26.683- adecuar el régimen antila-
vado de la Argentina a las recomendaciones del organismo de mencion.
Dicho de otro modo: se introdujo la responsabilidad penal de los entes
colectivos en hechos de lavado, porque asi lo exigid el GAFI. De alli que,
como sefiala TROVATO, no resulte posible establecer consecuencias dog-
maticas para la interpretacion de la reforma de 2011 a partir de la “voluntad
del legislador”, toda vez que ésta sélo estaba dirigida (en consonancia con
lo requerido por el Poder Ejecutivo) a evitar la imposicion de una sancion
a nuestro pais por parte del GAFI. En atencién a ello, no tiene relevancia
qué es lo que se dijo al momento de sancionar la ley, sino sdlo que ella
debia cumplir con las dos exigencias del GAFI: punibilidad del autolavado
y responsabilidad penal de las personas juridicas...”.
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En sintesis, las razones por las cuales el Estado colombiano ex-
pide el Estatuto Anticorrupcion son las expectativas que genera
su ingreso al grupo de la OCDE™? para cuyo efecto debe imple-
mentar medidas de cooperacién entre las instituciones publicas
y privadas en el combate y castigo a la corrupcion y al soborno™?
y recuperar escalones en la percepcion de la corrupcién a nivel
internacional .

En el aspecto procesal, pese a no reconocer la responsabilidad
penal de las corporaciones, se han concretado mecanismos pro-
cesales de imposicion de medidas directas sobre las personas
juridicas involucradas en la comision de delitos. Las medidas o
consecuencias accesorias no vienen a constituirse en penas en
el sentido estricto del término porque contravendria la normativa
que no lo considera sujeto activo de un delito. Mas bien adquie-
re un sentido de caracter preventivo frente a la posibilidad de
ser instrumentalizada como herramienta o un medio delictivo. El
Articulo 34 del Estatuto contempla la figura de la suspension o
cancelacién de la personeria juridica como un mecanismo pro-
cesal que suspende las actividades dafiinas que son objeto del
proceso penal y que la fiscalia tiene la obligacion de solicitar su

132.- BALMACEDA HOYOS, G., GUERRA ESPINOZA, R. y NAY| ABUSH-
IHAB, M. “Consecuencias juridico penales en contra de las personas juridi-
cas en Colombia y politicas de prevencion del delito en las empresas: una
mirada al modelo chileno”. En: Revista Dikaion Universidad de la Sabana.
SciELO Colombia- Scientific Electronic Library Online. Recuperado de:
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/5165/3903.
El autor hace una afirmacién similar sobre el hecho cierto de que el in-
terés en pertenecer a la OCDE mueve la toma de decisiones sobre varias
politicas relacionadas con la lucha anticorrupcién y penalizacion de las
personas juridicas.

133.- DECRETO 4632 DE 2011. (Diciembre 09) que expide el Estatuto An-
ticorrupcién. Considerando primero. Recuperado de hitp://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44953#0

134.- Presentacién del Estatuto Anticorrupcién realizado por German
Vargas Lleras, Ministro del Interior y de Justicia de Colombia. Docu-
mento recuperado del sitio: dhttp://www.contraloriagen.gov.co/docu-
ments/10136/49245504/cartilla-estatuto-anticorrupcion.pdf/aa1f4544-
3756-40be-9f3e-6cdbec1197ef
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cesacion hasta el momento de la sentencia. No son medidas de
caracter punitivo o sancionador sino principalmente de carac-
ter preventivo. Es “un instrumento de caracter procesal previsto
para procurar el restablecimiento del derecho perturbado...”'%

La profesora de Derecho penal de la Universidad del Rosario
Colombia, Juanita Ospina propone que lejos de discutir el mere-
cimiento que debe tener la persona juridica como sujeto proce-
sal penal es imperativo el redisefio de un sistema de autorres-
ponsabilidad en Colombia que permita relegar a la corporacion
el papel de garante por la mejor capacidad, que el Estado, de
controlar a sus funcionarios. Los mecanismos de autogestion o
compliance son los méas recomendados para este fin'e.

135.- CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
Sentencia C-588/04 MP. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez juez ponente.
Ver en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-558-04.htm.
El extracto de la sentencia dice: “...MEDIDAS CAUTELARES EN SOCIE-
DADES Y ORGANIZACIONES DEDICADAS AL DESARROLLO DE AC-
TIVIDADES DELICTIVAS-Personeria juridica solo podré suspenderse/
SOCIEDADES Y ORGANIZACIONES DEDICADAS AL DESARROLLO
DE ACTIVIDADES DELECTIVAS-Efectos definitivos de la cancelacién de
la persona juridica se determinan en la sentencia. Las medidas cautelares
a que alude la norma demandada, se realizan por via judicial, en el curso
de un proceso penal que debe adelantarse con el pleno de las garantias
constitucionales, y en el cual debe encontrarse demostrado que socie-
dades u organizaciones, asi como sus locales o establecimientos abiertos
al publico se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades
delictivas; y que, ellas persiguen impedir que una actividad delictual siga
teniendo ejecucion asi como que cesen los efectos creados por la comision
de tal conducta. Respecto de la cancelacién de la personeria juridica de
sociedades u organizaciones, al conllevar como consecuencia la extincion
de la persona juridica respectiva, de adoptarse como medida preventiva no
puede conllevar efectos definitivos, pues de ser asi resultaria una medida
desproporcionada. Por ello, los efectos plenos de esta medida no pueden
surtirse sino a partir de la sentencia que asi lo determine, y mientras tanto,
la personeria juridica solo podré estar suspendida. Por lo tanto, en la par-
te resolutiva, se condicionara la norma acusada, en el entendido que los
efectos definitivos de la cancelacion se deben determinar en la sentencia,
y mientras tanto, la orden tiene efectos de suspension..."

136.- OSPINA PERDOMO, J. (2015): “De la responsabilidad penal de las
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4. La RPPJ en la Republica de Chile.

Al igual que muchos paises de Latinoamérica chile forma parte
de la comunidad de suscriptores de varios convenios y tratados
internacionales como la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion, La Convencion para Combatir el Cohecho a Funcio-
narios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales In-
ternacionales, La Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, La Convencion de Naciones Unidas contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, o “Conven-
cién de Viena”, La Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia, organizada transnacional y sus protocolos contra
el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire y para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos” o “Convencion de Palermo”, El Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, Chile forma
parte Grupo de Accién Financiera de Sudamérica (GAFISUD),
hoy denominado Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica
(GAFILAT) para el combate al lavado de activos y el financia-
miento del terrorismo GAFISUD.

La legislacién chilena tiene una normativa especial relacionada
directamente con la imputacion corporativa tanto en el Cédigo
penal como en la ley especifica introductoria de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas conocida como la Ley nim.
20.393 del 2 de diciembre del 2009 (Responsabilidad penal de
las personas juridicas por los delitos de cohecho, lavado de acti-
vos y financiamiento de terrorismo). También existe la Ley Num.
18.314, para las conductas de terrorismo y su financiamiento; y
Ley Num. 20.285, relativa al acceso a la informacion publica. '’

personas juridicas en Colombia™. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEI-
RA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las personas
juridicas en Latinoamérica y Espafa”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags.
11 a 154). (pag. 146).

137.- GERSTNER, M., ALLAMAND, N. (2015): “Publicacion sobre el de-
sarrollo de la practica de compliance en Latinoamérica. Capitulo Chile”.
En: SERRANO, E. (coord.): “Practica de Compliance en Latinoamérica.

162



- - _ PARTE | - CAPITULO IV

Todas ellas orientadas a cumplir con los compromisos interna-
cionales para acceder a la calidad de miembro de la OCDE.38,

El sistema numerus clausus implementado por la legislacion
chilena se limita a la responsabilidad penal corporativa de los
delitos base como es el caso de las infracciones por lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho a fun-
cionario publico nacional o extranjero. Contempla una exigencia
de autorregulacion como mecanismos eximentes de la respon-
sabilidad penal. Lo mas importante y valioso del modelo chileno
de responsabilidad penal de las personas juridicas, en relacion
con otras legislaciones, radica en que incluye las previsiones
procesales para el juzgamiento de las corporaciones.

El modelo de imputacién que la legislaciéon chilena adopta en
relacion con la responsabilidad penal de las corporaciones es el
sistema denominado “defecto de organizaciéon” que a criterio de
Hernandez Basualto tiene sus fuentes en el modelo italiano™®.

Es un modelo con vacios y dificultades que ha sido optimizado
por via interpretativa, legislativa y jurisprudencial, y por las con-
tinuas evaluaciones que realiza la OCDE en sus Informes peri6-
dicos'. Es notoria la necesidad nacional de mejorar la imagen
de Chile como pais cumplidor con las recomendaciones de la
OCDE™! como paso previo a su incorporacion, lo que impulsa la

Estado actual de la legislacion anticorrupcion y otras”. Bogota: Autores Ed-
itores (pags. 57 a 88).

138.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015): “Responsabilidad penal de las
personas juridicas y reforma penal integral en Chile”. En: pags. 87 a 110,
En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), y NEIRA PENA, A.M. (coord.). En:
“La responsabilidad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y
Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 87 a 110). En este articulo
el autor referencia a varios penalistas chilenos que coinciden en esta afir-
macion.

139.-HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015:88).

140.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015:89).

141.- SIERRA LEWIN, . (2015:413). “Las personas juridicas en el proceso
penal: experiencia chilena”. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEIRA
PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las personas ju-
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implementacion de un “...nuevo modelo de autorregulacion de
la empresa que se puede transformar en una interesante ven-
taja competitiva...”"*2, Es decir, esta lejos que la incorporacion
de la responsabilidad penal corporativa obedezca a una sentida
evolucion dogmatica - politica o que responda a una alarman-
te realidad social de criminalidad desde las personas juridicas,
tampoco se reconoce a la corporacion como factor crimindégeno
digno de ingresar a la agenda de prioridades o que haya estado
en el centro de las preocupaciones del legislador chileno. Las
necesidades politico comerciales se impusieron a las necesida-
des preventivo penales o de politica criminal'?.

Es tan seria |la atencion prestada a las recomendaciones de la
OCDE que el ultimo Anteproyecto impulsado por el Ministerio de
Justicia de Chile propone las reformas pertinentes con la eviden-
te intencion de apaciguar los severos cuestionamientos realiza-
dos por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE sobre la implementa-
cién de la Convencion por parte de Chile'.

5. La RPPJ en la Republica de Bolivia

A criterio de Calasich, catedratico de la Universidad Mayor de

ridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags.
413 a 421). Este autor menciona que “...En Diciembre del afio 2009 se
promulgd la ley de responsabilidad peal de las personas juridicas (Ley
20.393) en Chile. Esta ley tuvo una rapida tramitacion en el congreso, lo
que obedece a que era uno de los requisitos para que Chile se pudiera in-
corporar a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo econémico
(OECD, por sus iniciales en inglés)...”

142.- GONZALO FERNANDEZ. G. (2016): “Oportunidades de Ia Ley de
Responsabilidad Penal de las Empresas en Chile”. Recuperado de http:/
www.carey.cl/news-alert-n3-agosto-2010/#.Vu4doWuJ96U!I.

143.- HERNANEZ BASULATO, H. (2010): “La introduccién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en Chile”. En: Revista Politica Crim-

inal. Version On-line ISSN 0718-3399.Polit. Crim. Vol. 5, N°. 9 Santiago
Julio. 2010. Scielo Chile.

144 .- HERNANEZ BASULATO, H. (2010:89)
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San Andrés de La Paz, el ordenamiento juridico de Bolivia no
incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas a
pesar de las varias reformas y proyectos realizados hasta la ac-
tualidad. Las normas del Cédigo penal boliviano descartan de
plano a la corporacion como sujeto activo del delito.

Una pequena apertura a la posibilidad de enjuiciar penalmente
a las corporaciones esta en el contenido de la reforma penal
introducida por la Ley de lucha contra la corrupcién, el enriqueci-
miento ilicito y la legitimacion de ganancias ilicitas de 10 de mar-
zo del 2010 en cuyo Articulo 1'% establece que el objeto de la
ley es juzgar y castigar los actos de corrupcion cometidos, entre
otros sujetos, por las personas juridicas. Lastimosamente solo el
delito de Enriquecimiento llicito de Particulares con Afectacion al
Estado, tipificado en el Articulo 28, contiene como sujeto activo
a la persona juridica. Es decir, Unicamente en caso de existir
un desproporcionado aumento del patrimonio societario sin jus-
tificar la persona juridica podria ser objeto de responsabilidad
penal.

El modelo de imputacion adoptado es el vicarial puesto que re-
quiere previamente que una persona fisica, gerente o represen-
tante legal, mediante una actividad privada haya incrementado
injustificadamente el patrimonio societario. Es necesaria una

145.- Ley N° 004, Ley del 31 de marzo del 2010. Ley de lucha contra la cor-
rupcién, enriquecimiento ilicito e investigacion de fortunas “Marcelo Quiro-
ga Santa Cruz’, Ver en https://www.contraloria.gob.bo/portal/Uploads/
PDFportal/20121217_320.pdf. El Articulo 1 de la presente ley dice textual-
mente: “...Articulo 1. (Objeto). La presente Ley tiene por objeto establecer
mecanismos, y procedimientos en el marco de la Constitucion Politica del
Estado, leyes, tratados y convenciones internacionales, destinados a pre-
venir, investigar, procesar y sancionar actos de corrupcién cometidos por
servidoras y servidores publicos y ex servidoras y ex servidores publicos,
en el ejercicio de sus funciones, y personas naturales o juridicas y repre-
sentantes legales de personas juridicas, publicas o privadas, nacionales
o extranjeras que comprometan o afecten recursos del Estado, asi como
recuperar el patrimonio afectado del Estado a través de los érganos juris-
diccionales competentes...”
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conducta ilicita del representante. Nada dice respecto a que re-
quiera una declaracion de responsabilidad penal en contra de
la persona fisica para trasladar esa responsabilidad a la corpo-
racion. En todos los delitos restantes la responsabilidad penal
corporativa en Bolivia no existe.

En relacion con el proceso penal, el Articulo 38 establece que
los delitos de corrupcién tipificados en la mencionada ley se-
ran tramitados seguin el procedimiento comun establecido en las
leyes procesales ordinarias que como es de suponerse estan
estructuradas en funcién de la persona natural como sujeto ac-
tivo del delito. Es decir, se estara al estatuto procesal individual
existente en lo que fuere aplicable dejando una laguna o zona
obscura adjetiva muy dificil de procesar sin la violacion a princi-
pios constitucionales del debido proceso.

6. La RPPJ en la Repiiblica de Espana.

El caso de Espafia es muy recurrente en nuestro trabajo. Trataré
de resumir los principales puntos referenciales importantes para
resaltar su importancia. De alguna manera la reforma LO 1/2015
de 30 de marzo generd una nueva discusion dogmatica comen-
tada por varios autores espafioles representativos sobre que las
mismas no fueron precisamente producto de preocupaciones
de exclusivo interés del legislador espafiol, sino que estuvieron
determinadas en el marco del cumplimiento de ciertas exigen-
cias internacionales.

146.- BACIGALUPO, S. (2013: 55-56). “Tendencias de Politica Criminal
en la prevencion de la corrupcion”. En: “Corrupcién y delito. Aspectos de
Derecho penal Espariol y desde la perspectiva comparada”. CASTRO
MERENO, A., OTERO GOZALEZ, P. (Directores), GARROCHO SALCE-
DO, A. (Coordinadora). Madrid: Editorial Dyhinson. Silvina Bacigalupo es
concluyente cuando afirma que “...No se puede dejar de reconocer que to-
das las reformas en esta materia han sido impulsadas, con mayor o menor

acierto, por las recomendaciones del GAF|. Estas han sido actualizadas en
1986 y en 2003. Las distintas Directivas de UE que han marcado la Politi-
ca Criminal de esta materia de los Estados miembros de la UE han ido
recogiendo todas las recomendaciones del GAFI y han sido traspuestas
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La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas tiene su origen concreto en la reforma LO 5/2010 de 22 de
junio fecha desde la cual no ha existido unanimidad en cuanto al
modelo de responsabilidad asumido por la legislacion espariola.

Precisamente el logro mayor de la reforma del 2015 consolida
definitivamente un modelo de responsabilidad propia de la cor-
poracion rechazando el caracter vicarial atribuido por una impor-
tante corriente de juristas y de la misma Fiscalia General del Es-
tado, a través de sus Circulares. Veamos los puntos importantes
que se incluye en esta normativa que define al modelo espariol:

1.- De acuerdo con Zugaldia Espinar la aplicacién del Articulo 31
del CP debe ejecutarse sobre la base de una teoria del delito
especifica para las personas juridicas. No entran en debate
las categorias juridico - dogmaticas tradicionales porque son
inaplicables. Supera el ambito individual que tantos proble-
mas generd al momento de pretender juzgar a las corpora-
ciones.

2.- El mismo autor observa que la conducta tipica de la corpo-
racion viene dada por la conducta tipica de la persona fisica
(presupuesto, no fundamento). Pero la responsabilidad de la
persona juridica es independiente de la responsabilidad de
la persona natural.

3.- La tipicidad de la conducta de la corporacion es el defecto en
la organizacion y el fundamento de la culpabilidad se encon-
traria en la ausencia de una cultura juridica de fidelidad al
derecho. Zugaldia advierte el problema que genera el identi-
ficar al defecto de organizacién como la conducta tipica de la
corporacion porque crea el peligro de impedir la diferencia-
cion de conductas diversas. El mismo defecto serviria como
un tipo genérico para todo tipo de infracciones cometidas por
las personas fisicas. No es el ilicito de la persona fisica lo

a todos los ordenamientos juridicos de los estados miembros de la UE..."
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que fundamenta la responsabilidad del ente moral sino el de-
fecto de organizacion evidenciado a través de la ausencia del
debido control.

4.- La conducta de la persona fisica que comete un delito es
el hecho de conexién que vincula a la persona juridica para
determinar su responsabilidad. La infraccion penal de la per-
sona natural crea o aumenta un riesgo en la actividad corpo-
rativa por lo que la accién de la persona corporativa vendria a
constituir el incremento de un riesgo que no debid verificarse
si existia un control adecuado dentro de la organizacion.

5.- El Articulo 31bis del Codigo Penal exige que la responsabi-
lidad de las personas juridicas debe cumplir con varios pre-
supuestos: existencia de directivos o administradores y de
empleados de menor rango; estas personas deben adecuar
su conducta al tipo penal especifico y previsto para las corpo-
raciones; esta persona debe actuar por cuenta y a nombre de
la persona juridica, en el marco de sus atribuciones; y debe
verificarse que esta actuacion genere beneficios directos o
indirectos a la institucion; es fundamental constatar la ausen-
cia de supervision, vigilancia y control de parte de quienes
estan obligados a esa actividad dentro de |a persona juridica
cuando la infraccién es cometida por los empleados de me-
nor rango jerarquico.

FEIJOO SANCHEZ define al modelo espafiol como un sistema
de responsabilidad propia de caracter estructural, acumulativo y
no excluyente de las personas fisicas. La responsabilidad cor-
porativa después de las reformas de la LO 1-2015 no se verifica
sobre la base del delito de la persona individual, sino que lo inte-
gra porque no es una mera condicion objetiva de punibilidad. No
es responsabilidad por el caracter o por la forma de conduccién
de la persona juridica a lo largo del tiempo, o por una cultura em-
presarial de incumplimiento legal construida por el paso del tiem-
po sino por el hecho concreto cometido por la persona fisica y
no desvinculado por los defectos de organizacion que son otros
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hechos sobre los cuales, a criterio de ZUGALDIA, se sanciona a
las corporaciones. Es decir, no se analiza ni se investiga el pasa-
do o la historia de incumplimientos de la persona juridica, porque
el juicio de culpabilidad caeria en la teoria de la reprochabilidad
por la peligrosidad o personalidad del ente moral. Por el contra-
rio, el fundamento de la responsabilidad debe provenir del hecho
cometido por la persona fisica, no en el injusto de ésta.

La conducta ilicita de la persona natural es el presupuesto sobre
el que se construira la responsabilidad corporativa pero no es el
fundamento de la misma. En otras palabras, para Feijoo, se ha
superado las dudas sobre si el modelo espafiol era un modelo vi-
carial'’. Se trata de un modelo ubicado en el medio entre aquel
y un modelo de responsabilidad propio o puro porque parte de la
referencia a una accién u omisién cometida por la persona fisica,
pero de cuya culpa no se fundamenta la responsabilidad de la
corporacién. Asi lo han reconocido sentencias judiciales que han
sido muy comentadas por los juristas espafioles'.

147 .- En este punto cabe mencionar que las circulares de la Fiscalia Gen-
eral del Estado abonaban el terreno del debate sobre qué tipo de modelo
es el que esta vigente en Espafia y se ratificaron incluso después de la
reforma del 2015 que el modelo espafiol es un modelo vicarial. Por ejem-
plo la Circular 1/2011 de la FGE establecia que “...Ciertamente late en
el precepto la concepcion de la responsabilidad de la personas juridicas
propias del sistema vicarial o de transferencia segun la cual algunas perso-
nas fisica ...encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la persona
juridica...” Ver en https://www fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/
descarga/memoria2012_vol1_circu_01.pdf?idFile=7ed535ae-8bf0-4aa5-
b218-618b3ac7420f Igualmente esta circular dice textualmente, pag. 58:
“...la Circular LO 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucion
de la responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por rep-
resentacion en las letras a) y b) del Articulo 31 bis 1°. Ambos titulos de
imputacion exigen, como antes de la reforma, la previa comisién de un
delito por una persona fisica en las concretas circunstancias que se esta-
blecen. El primer hecho de conexién lo generan las personas con mayores
responsabilidades en la entidad y el segundo las personas indebidamente
controladas por aquellas...” Ver en https:/iwww.fiscal.es/fiscal/PA_We-
bApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Circular_1-2016.pdf?idFile=81b3c940-
9b4c-4edf-afe0-c56ce911c7af

148.- Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Sentencia n° 154/2016 de TS,
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Sala 22, de lo Penal, 29 de Febrero de 2016. Esta sentencia reconoce
una transformacion del sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas cuando afirma, en el num. octavo, que “... tras la Reforma de la
LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de
la persona juridica se basa, sobre la previa constatacion de la comisiéon
del delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacion
como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia
del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces
que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones
delictivas por quienes integran la organizacion. Asi, la determinacion del
actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la afirmaciéon de su
responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior Articulo 31 bis.1,
parr. 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo Articulo 31 bis. 1 a)
y 2 CP, tras la reforma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a
partir del analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el
seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacién de su
estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas
fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de
formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus direc-
tivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacién de la comision
por éstos de los delitos enumerados en el Libro Il del Cédigo Penal como
posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica...”

170




PARTE II

EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN ELCODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL.
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CAPITULO |

MARCO CONTEXTUAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL ECUADOR

|. SOBRE LA NECESIDAD DE INTRODUCIR LA RESPONSABILI-
DAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA EN ECUADOR.

En el Ecuador, desde la expedicion del Cédigo Penal en 1938
y durante las mdltiples reformas introducidas en los afos ve-
nideros, el esquema de la teoria del delito se ha mantenido en
el ambito de la concepcion tradicional o clasica. Los elementos
del delito, accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad se de-
sarrollaron en relacién exclusiva con la personalidad natural del
sujeto activo, la persona natural o fisica. El principio “societas
delinquere non potest” se mantuvo inmodificable hasta la expe-
dicién del Codigo Organico Integral Penal del 10 de febrero del
2014 pese a los avances doctrinarios del viejo continente que en
las Gltimas dos décadas han alcanzado un desarrollo extraordi-
nario. En el Ecuador ha pasado desapercibido.

La presunta influencia de las personas juridicas en las decisio-
nes politico — econémicas del pais y los desastres financieros
ocurridos por la crisis econémica generada por una parte im-
portante del sector bancario en el afio 2.000 han determinado
la proposicién del Poder Ejecutivo del Cédigo Organico Integral
Penal que recoge esta preocupacion al incorporar en su conteni-
do el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En la legislacion actual existen referencias a responsabilidades
de las personas juridicas dentro de las diversas esferas de su
participaciéon estatutaria. El Articulo 583 del Cédigo Civil define
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a la persona juridica como una persona ficticia capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente. La persona que lo representa es
el representante legal (Articulo 25 CC) en tanto no excedan los
limites que el ministerio le ha confiado, caso contrario no obliga
a la corporacion. Esta definicion proporciona el marco exclusi-
vamente civil en el que se han desenvuelto las personas juridi-
cas. Se descarta obligaciones de caracter penal y el ambito de
su condicion son todas las corporaciones y fundaciones que no
sean las sociedades que se hayan establecido en virtud de una
ley, o no hayan sido aprobadas por el presidente de la Repu-
blica. Es decir, todos los colectivos privados aprobados por ley
son personas juridicas excepto las corporaciones, fundaciones,
empresas de derecho publico, el Fisco, las Municipalidades y los
establecimientos que se costean con fondos publicos.

Un hecho cierto en relacion a la introduccién del sistema de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador es
que no es funcional a ningln compromiso vinculado a exigen-
cias directas e inminentes de cumplimiento de la normativa de
instrumentos o convenios internacionales. Este justificativo lo
utilizo el estado espanol para introducir este sistema penal en
el contexto de una exigencia mas civil que penal por parte de la
Comunidad Europea, respecto de sus miembros.

La incidencia como factor criminal en el Ecuador de las perso-
nas juridicas no es un tema relevante en la agenda de las au-
toridades estatales o académicas y, por el contrario, ha sido un
tema que casi por completo ignorado dada la nula relevancia de
hechos delictivos atribuidos a personas juridicas. Tal vez excep-
cionalmente se ha percibido cierta alarma social relacionada con
el problema de la contaminacion ambiental a nivel nacional con
enfoque en la afectacion a los al ecosistema a consecuencia de
los derrames petroleros en las zonas de impacto ubicadas en las
tres regiones del pais.
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Los agentes causantes de los derrames fueron las empresas
petroleras estatales y privadas que realizan sus actividades bajo
control estricto del Estado cuya responsabilidad ambiental ha
girado alrededor del ambito de la imputacién administrativa e
indemnizatoria de caracter civil. En la actualidad la frecuencia
de los derrames petroleros tiene un descenso considerable y se
encuentra lejos de convertirse en una preocupacion ambiental
actual. Al contrario, esta reducciéon al minimo de los desastres
ambientales ha sido instrumentalizada como carta presentacion
del estado para demostrar el supuesto cumplimiento de para-
metros internacionales que legitima la explotacién petrolera en
areas protegidas por el mismo Estado.

Un tema que genera cierta preocupacion es el relacionado con
la contaminacion de fuentes de aguas, rios, lagos y mares pro-
venientes de las actividades de empresas mineras. Pero el
sistema actual de concesion de areas de explotacion tiene un
control liderado por la empresa estatal minera ENAMI encarga-
da de la sub concesidn a las empresas privadas. La contamina-
cién ambiental en este sector esta bajo su responsabilidad sin
embargo poco se ha evidenciado en relacion con politicas de
recuperacion de areas contaminadas por la explotacién aurifera
en provincias devastadas por este fendmeno, como es el caso
de Esmeraldas.

El problema de la contaminacién minera tiene relacion directa
mas con la explotacién a minima escala que con ejecutada
por las grandes corporaciones y podria considerarse como un
fenémeno generalizado aunque todavia se reconoce cierto con-
trol en las emisiones que no alcanza todavia la dimension de
desastre. Pese a que las inversiones productivas e explotacion
minera, en comparacion con el tamano de las que operan en
los paises desarrollados, son modestas, sin embargo no olvi-
damos que tenemos los ecosistemas mas diversos, delicados e
interrelacionados del mundo, y que pese a esta condicion no ha
logrado convertirse en un escenario que justifique una suficiente
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preocupacion del legislador para configurar un sistema de res-
ponsabilidad penal corporativa con miras al futuro.

En relacién con los delitos cometidos por asociaciones crimina-
les o mafias internacionalmente organizadas para el trafico de
drogas, delitos financieros, migrantes, trata de personas, lavado
de activos, terrorismo y hasta el trafico de 6rganos, manipulacion
genética, etc., excepto la primera, las otras se han mantenido
dentro de los parametros con los que se han venido combatien-
do con el sistema penal anterior o simplemente su presencia ha
sido casi inadvertida. El trafico de drogas y el lavado de activos,
salvo casos excepcionales, no han sido actividades realizada
por personas juridicas legalmente constituidas ni existe constan-
cia que su constitucion haya sido determinante para el desarrollo
de esas aclividades. Estos delitos tienen un contexto individual,
personal o a través de asociaciones delictivas que estan lejos
de ser consideradas como personas, corporaciones o empresas
juridicas. Esta situacion nos lleva a preguntarnos ¢ cual podria
ser el justificativo de la incorporacion de la RPPJ en el COIP?
¢ Por qué mejor no se reforzo al sistema administrativo como una
alternativa mas eficiente para sancionar las infracciones de las
personas juridicas?

Il. LA NECESIDAD DE MAYOR CONTROL SOCIAL POR
PARTE DEL ESTADO COMO JUSTIFICANTE.

Todo sistema penal es un reflejo del sistema politico-econémico
vigente, dicen los estudiosos del Derecho penal. En el Ecuador
el sistema politico como escenario a la entrada en vigencia del
COIP ha construido un modelo social basado en principios ema-
nados de la Constitucién de la Republica del Ecuador, inserta en
el llamado Estado constitucional de derechos vy justicia.

Segun el Articulo 283 de la Constitucién, se abandona el prin-
cipio de una organizaciéon econdmica basada en la economia
social de mercado para dar paso a un sistema econémico social
y solidario en el que el ser humano, y no la empresa, es el sujeto
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y fin. La empresa existe dentro de una relacién arménica con
el individuo, con el Estado, con la sociedad y con la naturaleza
para construir un sistema vital del buen vivir.

Si la empresa tiene por objetivo el asociar capital, tecnologia y
talento humano especializado para la produccién de productos
que destinados a satisfacer a la poblacién humana de bienes
y servicios, éstos deben no solo deber ser de 6ptima calidad
sino que deben ser producidos con tecnologias amigables con el
ambiente y manejadas dentro de una sistema legal de minimos
contaminantes o de riegos socialmente autorizados.

Sobrepasar esos limites o esos riesgos autorizados implica, an-
tes de la entrada en vigencia de COIP, ser sancionados median-
te un sistema penal administrativo, que como sabemos, es un
procedimiento que por su naturaleza es menos garantizador de
derechos fundamentales y un aplicador de la imposicién casi
exclusiva de multas como consecuencia sancionatoria preferi-
da.

La adopcion de este sistema podria haber sido perfectible con la
incorporacién de otras medidas cautelares como la intervencion
y hasta la disolucion de la corporacion. Pero no se trata de cu-
brir una necesidad de falta de ley sino de cubrir una necesidad
de ampliacion del poder punitivo que alcance otros niveles de
control social sobre sectores econémicamente poderosos cuyas
actividades empresariales eran esquivas a ser controladas con
medidas administrativas.

Es decir, es innegable la existencia de una necesidad de incre-
mentar el control social sobre estamentos sociales reacios al
proyecto politico mediante una legislacion penal punitiva de las
personas juridicas como instrumento funcional para tal fin ;Se
podria afirmar lo mismo de los paises europeos que han adop-
tado el mismo principio sancionador? No porque esos paises
implementaron un sistema completo de sancioén a las personas
juridicas basadas en un sistema de culpabilidad y responsabili-
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dad diferente al sistema de responsabilidad penal individual que
pretende aplicar el COIP para sancionar a las personas juridi-
cas. En Ecuador nos espera una enorme dosis de discrecionali-
dad en la actuacién de jueces y fiscales.

Para SHUNEMANN el Derecho penal fue elaborado para la re-
presion de conductas caracteristicas de las clases econoémica-
mente bajas tanto en la tipificacion de los delitos como en la
estructuracion de la practica penal. Nuestro anterior codigo pe-
nal de corte causalista estuvo estructurado para la salvaguardia
principalmente de los derechos patrimoniales de bienes mue-
bles e inmuebles, del castigo a la mendicidad, a los diferentes
tipos de hurto (acordémonos del famoso hurto asimilado, hoy
derogado, que castigaba el antecedente de detencion) o del mis-
mo robo sin diferenciacion de las circunstancias personales del
sujeto activo dejando de lado las conductas permisivas de apro-
piacién de los bienes y fondos de propiedad del Estado, de las
formas de corrupcion ambiguamente tipificadas (peculado ordi-
nario y bancario), el trafico de influencias y la total ausencia de
regulacion penal de las actividades de las personas juridicas o
de las asociaciones comerciales.

El sistema penal ecuatoriano ha sido y sigue siendo un sistema
etiquetador que asigna roles criminales a sectores a quienes ya
fueron escogidos por la clase dominante desde que se fundo
la Republica. Las clases bajas constantemente estigmatizadas
fueron los clientes preferidos del sistema penal penitenciario pla-
gado de condenados y encarcelados por delitos menores, "por
robos y hurtos, y en su mayoria por quienes constituyen el ulti-
mo y el mas débil eslabon del trafico de drogas. La penalidad
rigurosa y desproporcionada se aplica a infractores que luchan
por sobrevivir ante la ausencia de fuentes de trabajo dignas y
oportunidades de insercion en el sistema educativo. Seres es-
tigmatizados y estereotipados se convierten en los clientes pre-
ferentes del sistema penal que prioriza mas en los procesos de
tipificacion de la lesién a la propiedad antes que las relacionadas
con la adquisicion y uso de la misma, en donde la potencialidad
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delictiva e los grandes propietarios esta intacta y activa a través
de los diversos mecanismos permisivos y permisivos de la ley.

Las actividades empresariales privadas desarrollan sus activida-
des en el mercado de bienes y servicios en los que el sistema
publico de control en relacion con la calidad y seguridad de los
mismos han visto dependiendo sospechosamente de regulacio-
nes de caracter civil y administrativo establecidas en la ley de
proteccion al consumidor y en alguna norma administrativa de
infimo rango, generalmente ciertas normativas provenientes de
ordenanzas municipales, todas ellas con medidas de prevencion
infimas que o asustan a nadie.

La Constitucion del 2008 amplia la cobertura de proteccion del
sistema econémico que no se agota en el mercado - fin de la po-
litica econdmica, sino que, por el contrario, lo convierte en medio
para la construcciéon del buen vivir apoyado en una politica de
redistribucion de los ingresos hacia los sectores economicamen-
te méas desprotegidos. Conseguir tal fin implica una politica re-
gulatoria de todas las actividades econémicas y financieras con
el Estado como 6rgano rector de las actividades econémico-so-
ciales, que incluye la economia publica, privada, mixta, popular
y solidaria, inclusiva a sectores corporativistas, asociativos y co-
munitarios. La coexistencia de diversas formas de organizacion
econémica y de propiedad implica irremediablemente el control
y la regulacion estatal del mercado. Las politicas publicas y la
legislacion desarrollada van en ese sentido, teniendo en cuenta
que las empresas privadas y las personas juridicas en general
juegan un papel importante en el control del mercado y en el
control social.

En el caso de las organizaciones civiles la expedicion del Decre-
to Ejecutivo N.16 del 04 de junio del 2012 confirma los temores
ciudadanos de verse sometidos a un sistema de control estatal
al arrogarse el Ejecutivo las potestades de liquidar a las perso-
nas juridicas civiles por cualquiera de las causales del Articulo
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26 del Reglamento para el funcionamiento del sistema unificado
de informacion de las organizaciones sociales y ciudadanas.

Causales caracterizadas por un amplio manejo discrecional de
la autoridades del ejecutivo como por ejemplo falsedad u adul-
teracion de la informacion proporcionada; 2.- desviarse de los
fines y objetivos para los cuales fue constituida la organizacion;
dedicarse a actividades de caracter politico partidista reserva-
da para los partidos politicos, y otras causales que no son sino
clausulas abiertas que mantuvieron a las personas juridicas pre-
ocupadas en no desacatar disposiciones gubernamentales para
no caer en causales de disolucion'*® y de esta manera instru-
mentalizar este recurso normativo para fines de control social de
las organizaciones no mercantiles de tal modo que se cerraba la
pinza politico criminal de control social totalitario.

Este esquema resume una pista sobre la hipdtesis no descar-
tada de motivaciones que van en el orden de buscar un control
politico de las personas juridicas mercantiles y civiles en el que

149.- Entre varios estudios e informes elaboradas por instituciones de
prestigio en estudios sociales existe un informe elaborado entre en los
afos 2012 a 2013 por la Alianza Regional por la Libre Expresion super-
visado por la organizacion Freedom House de Estados Unidos referente a
un estudio sobre el derecho a la libertad de asociacién y reunién en Bolivia
Ecuador y Nicaragua. Es informe confirma los diagnésticos coincidentes
de muchos estudios. Dice en relacion al Ecuador: “...Muchas de las or-
ganizaciones que quedaron independientes, se convirtieron en un blanco
para el gobierno nacional, por su postura critica y de promocién y defensa
de los derechos y libertades de los ciudadanos. Asi, por la coyuntura, el
marco juridico que regula a las organizaciones civiles se ha convertido
en una herramienta de hostigamiento y persecucion a las agrupaciones
criticas al gobierno. El aparato estatal se ha activado a través de repetidas
inspecciones laborales y tributarias, que distraen el trabajo habitual de las
organizaciones, e incluso en algunos casos, a través de cadenas televisi-
vas y radiales para desprestigiar y desacreditar a las organizaciones, sus
directivos e integrantes, incluso con falsas acusaciones...”.

150.- Segun FUNDAMEDIOS 445 organizaciones han sido disueltas desde
su expedicién siendo informacion receptada solo de 3 de los 28 ministerios
dependientes del ejecutivo. http://www.fundamedios.org/tag/decreto-16/
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se enmarcaria la instauraciéon de un mecanismo de responsabili-
dad penal de las mismas de tal forma que intereses nacionales y
estratégicos comerciales como es el ingreso al OCDE o al GAFI
estan lejos de constituirse en las prioridades que hayan impulsa-
do la introduccién del tema de la responsabilidad penal de las
corporaciones's’.

151.- DIARIO EL UNIVERSO, del 26 de junio del 2012, recoge las impre-
siones del Procurador Diego Garcia, del Canciller de la Republica y del
mismo Presidente de la Republica, sobre el ingreso del Ecuador en la lista
negra del GAFI|. Reproduce las palabras de la méxima autoridad diplomati-
ca: “...El canciller Ricardo Patifio comenté el 1 de junio pasado que si el
GAFI| decide incluir al Ecuador en la lista negra de los paises que no luchan
contra el lavado de activos “es su decision”. “No le damos importancia al
GAFI, es un organismo informal que deberia revisar los paraisos fiscales
y a los verdaderos lugares en donde se lava el dinero del narcotréafico...”.
Recuperado del sitio: https://www.eluniverso.com/2012/06/26/1/1355/gafi-
ratifica-pais-lista-gris-falta-ley.htmi
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CAPITULO I

MARCO CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL ECUADOR

l. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS DESDE LA CONSTITUCION.

Mas alla de la preocupacion del Estado por la marcada influen-
cia de las personas juridicas en las actividades comerciales y fi-
nancieras demostradas en el transcurso de las Ultimas décadas,
no ha existido politica criminal alguna que haya considerado a
las corporaciones como factores criminégenos dignos de ser
tomados en cuenta. La implementacion de medidas de control
o reduccion de los indicies delincuenciales no atraen preocu-
pacion alguna por las actividades corporativas en el escenario
criminal, actividades que no solo han sido ignoradas sino que
se tornan invisibles como factores criminégenos. En materia de
politica criminal no se manejan estudios sobre la criminalidad de
cuello blanco excepto en los delitos de lavado de activos. Al no
existir estudios ni preocupacién desde el Estado las personas
fisicas seguiran siendo su objeto de preocupacion.

El debate y las discusiones al interior de la Asamblea Nacional
cuando se discuti6 el proyecto de reforma penal en los afios pre-
cedentes al 2014 carecieron de referentes cientificos y académi-
cos que en su momento pudieron fundamentar la identificacion
y justificacion de potenciales riesgos y amenazas provenientes
de las actividades de las personas juridicas en el Ecuador. Me
atreveria a decir que la aprobacion de este tema y su incorpora-
cion en el Cédigo Orgéanico Integral Penal obedecio a cierta con-
formidad irreflexiva con el proyecto presentadc por el ejecutivo
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aprobado luego de un proceso de simulacién de socializacion
que terminé manteniendo el proyecto original de mantener me-
canismos de control social mas que pensando en la disminucion
de los indices de criminalidad'2.

A. Relacién con el contexto econémico y social del Ecuador.

La incursién de la Politica Criminal, de manos de Roxin, a tra-
vés toda la estructura de las categorias del delito determina la
importancia del bien juridico como un limite del poder punitivo
del Estado y origina un proceso de re-conceptualizacion perma-
nentemente dada la necesidad de proteger bienes juridicos de
los que el Derecho penal no puede en la actualidad, desprender
ni descuidarse por la complejidad de las relaciones tecnologi-
cas, comercio-financieras y sociales, y por la selva de nuevos
y desafiantes riesgos que se crean por efecto del proceso de
globalizacién. La influencia de las personas juridicas en el poder
politico adquiere dimensiones diferentes en cada pais y region.

Pero existe una cuestion que permanece constante y esta pre-
sente en todos ellos. Nos referimos a la reconocida y manifiesta
existencia de una conciencia social que ha relievado el potencia-
lidad dafioso de las personas juridicas, con énfasis en aquellas
que son de naturaleza privada. En el caso de Ecuador lo real y 1o
potencial se conjugan permanentemente, en materia ambiental,
por ejemplo, frente al despliegue de concesiones petroleras y
mineras en espacios territoriales protegidos por la ley y la cons-
titucion.

152.- Es importante mencionar que del analisis de los archivos electronic-
os, constantes en el Archivo General de la Asamblea Nacional del Ecuador,
de los dos debates previos a la aprobacion del COIP, ningln legislador,
incluido el presidente de la Comision, Dr. Mauro Andino, conocian del tema
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a tal punto que la
iban a descartar por absurdo. Pero existié una intervencion del Procurador
General del Estado, Dr. Diego Garcia, quien fue el Gnico que realizé una
exposicion medianamente atinada sobre la importancia de la introduccion
en el COIP de la responsabilidad penal corporativa.
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La necesidad de encontrar mercados abiertos que posibiliten el
desarrollo comercial del pais y la exigencia de apertura y desre-
gularizacion a las actividades empresariales es un dilema en el
que se encuentran casi todos los paises latinoamericanos, y por
supuesto el Ecuador. Las experiencias con las grandes corpora-
ciones en la explotacién petrolera durante varias décadas han
dejado amargas experiencias por las graves dificultades en los
procesos de judicializacion nacional e internacional de los casos
de contaminacion ambiental como sucedié en el caso Chevron.

En una escala no menor, pero diversa, tenemos la no grata ex-
periencia que termind en la marafia judicial y politica posterior al
feriado bancario del 2000 cuyo corolario fue la dolarizacién de
la economia ecuatoriana. Este escenario devel6 la construccion
de un entorno juridico amigable con la corrupcién, con actores
sobre los que, hasta ese entonces, permanecian en espacios de
aparente marginalidad criminal, como eran los banqueros y los
grandes empresarios financieros.

El atraco financiero del que participé casi todo el sistema banca-
rio y los gobiernos posteriores se convirtié en un escenario sobre
el que se ensay6 esfuerzos institucionalizados que concluyeron
en estados de impunidad criminal por la existencia de lagunas
legales y permisibilidades en la normativa financiera gracias a
las cuales los titulares principales del ilicito se convirtieron en
acreedores y deudores al mismo tiempo de recursos extraidos
del Estado y de los usuarios del sistema.

Por la ubicacién geografica el Ecuador es un escenario de recon-
figuracion financiera y de rutas de las actividades del narcotra-
fico, del lavado de activos y de trata de personas operadas por
redes nacionales e internacionales. Estas actividades no pasan
desapercibidas por el Estado. Por otro lado, ha sido constante
y exigente de cumplimiento de la normativa internacional impul-
sada por organismos internacionales como el GAFI'> y la misma

153.- Sobre la misma el Catedratico de la Universidad de Salamanca
NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA en el articulo: “Andlisis de la regulacién
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Convencion Interamericana contra la Corrupcion, instituciones
con las cuales el estado se ha comprometido desarrollar accio-
nes efectivas y eficaces en materia penal y administrativa como
por ejemplo la implementacion del sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Esta situacion posibilita la instrumentalizacién del Derecho pe-
nal como un mecanismo idéneo de Politica Criminal para enfren-
tar las potencialidades delincuenciales de las personas juridicas
de manera que, cumpliendo con los lineamientos de la politica
econdmica, cumpla también con las expectativas de la Politica
Criminal regulatoria hacia la habilitacion e insercion del pais en
el mercado financiero y comercial internacional.

En este escenario las posibilidades delincuenciales de las per-
sonas juridicas son multiples y no de poca trascendencia. Por
el contrario, las actividades de los entes corporativos, especial-
mente las grandes empresas privadas cooptan el centro de inte-
rés vital del Estado como son las inversiones publicas en activi-
dades para el desarrollo socio econémico del pais. Por ello, lejos
de ser las personas juridicas una simple sumatoria de intereses
individuales son un centro de procesamiento de intereses colec-

legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia”
menciona que “...El Grupo de Accién Financiera (FATF-GAFI) desde hace
anos viene mostrando su preocupacion por el aumento del uso de perso-
nas juridicas para encubrir la titularidad real y el control de los activos de
procedencia ilegal, lo que se puede evidenciar no sélo en sus 40 Recomen-
daciones en materia de lavado de activos y financiacion del terrorismo —
en especial la 2, 5, 12, 17, 33 y 34—y en las 9 Recomendaciones espe-
ciales contra la financiacion del terrorismo —en especial la VI—, sino en
la incidencia que sus planteamientos han tenido en la readaptacion de los
distintos sistemas nacionales de prevencién. Asi ha sucedido en Esparia
con la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo. Sobre la misma vid. ALIAGA MENDEZ,
Normativa comentada de prevencién del blanqueo de capitales (adaptada
a la Ley 10/2010), Madrid, 2010; VEGA SANCHEZ, Prevencion del blan-
queo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Nueva Ley 10/2010,
de 28 de abril, Madrid, 2011...". Recuperado del sitio https://core.ac.uk/
download/pdf/61904306.pdf el 03/04/2020.
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tivos, individuales y puablicos. Pero adicionalmente tenemos una
colectividad corporativa de miltiples agrupaciones pro derechos
colectivos que tienen una considerable relevancia, especialmen-
te cuando se trata de asuntos relativos a los derechos humanos,
asociaciones contra la contaminacién ambiental, a favor de la
proteccion ecoldgica y derechos de la naturaleza en general que
son permanentes inquisidores de las actividades empresariales.

No obstante, debemos tener presente que si bien es cierto la
capacidad de dafno de las personas juridicas tienen un coefi-
ciente multiplicador maximo, el control y el ambito legal que se
pretenda implementar debe tener como limite y fundamento la
propia Constituciéon de la Republica para encontrar un punto de
equilibrio y de coincidencia entre politica criminal y politica eco-
némica, que en clave juridica se relaciona con la necesidad de
legitimar el fundamento constitucional de la punicién colectiva y
la necesidad de proteccién de los bienes juridicos.

B. La Constitucion de 1998 y la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

La Constitucion de 1998 publicada en el Registro Oficial N.1
del 11 de agosto de 1998 no contempla de manera directa un
sistema de responsabilidad colectiva pero la deja entrever en
materia de medio ambiente, posibilitando que el legislador pue-
da desarrollar un proceso de tipificacion de conductas lesivas
al bien juridico colectivo del medio ambiente y determinar las
responsabilidades administrativas, civiles y penales en contra
de las personas juridicas o naturales, nacionales o extranjeras,
cuyas actividades sean generadoras de dafios ambientales re-
prochables penalmente. Concretamente, en la Seccion Segun-
da correspondiente al medio ambiente, Articulos 82 al 92 de la
Constitucion de 1998, estructura un régimen de proteccion al
bien juridico medio ambiente. Igual objetivo se concreta en el
Articulo 92 cuando prescribe literalmente que las personas que
presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bie-
nes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la
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prestacion del servicio, asi como por las condiciones del pro-
ducto que ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectuada y la
descripcion de su etiqueta.

El eco de las disposiciones constitucionales en la normativa pe-
nal desarrollada en las leyes penales no tuvo una respuesta a la
altura del mandato constitucional. Lastimosamente el desarrollo
dispositivo realizado por el legislador tuvo serias mutilaciones
conceptuales que terminaron refugidandose en sanciones a nivel
contravencional y administrativas, muy lejos de la responsabi-
lidad penal corporativa que exigia la carta mayor. Analicemos
brevemente algunas disposiciones:

1. En relacion con los derechos del consumidor

En la Ley Organica de Defensa del Consumidor del Ecuador,
ley publicada en el Registro Oficial No 116 del 10 de julio de
2000, regula las relaciones entre consumidores y proveedores
de bienes y servicios, entendidos los primeros como recepto-
res agraviados con identidad colectiva e individual sujetos a la
proteccion del Estado. La mencionada ley recoge en la primera
parte de su articulado los principios rectores constitucionales,
especialmente los referidos a la responsabilidad penal, civil y
administrativa de las personas juridicas, Articulo 2 de la ley. Sin
embargo, en el Capitulo XIlll, de las “Infracciones y Sanciones”,
el legislador desarrolla la normativa legal, a partir del Articulo
70, estableciendo las sanciones de caracter pecuniario como las
multas y las clausuras temporales o definitivas cuando hayan
incurrido en las acciones u omisiones tipificadas en la misma ley,
pese a que el legislador, en los considerandos de la ley, califica
y posiciona al ciudadano ecuatoriano, usuario y consumidor de
bienes y servicios, como victima permanente de todo tipo de

abusos de empresas publicas y privadas prestadoras y provee-
doras de los mismos.

Es llamativo el hecho de que las controversias originadas en el
ambito de proteccion de la ley son juzgadas por los jueces de
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contravenciones y la apelacién de la resolucién es conocida por
el juez de garantias penales (Articulo 84) quien en definitiva con-
firma o desestima la pretension del usuario en un tramite que no
es propio del derecho procesal penal. Esta mixtura entre juris-
diccién administrativa y penal dejaba abierta la posibilidad que a
futuro se sistematice una responsabilidad penal de las personas
juridicas reconociendo que la mayoria de proveedores, produc-
tores de servicios y bienes al consumidor son personas juridi-
cas, y por lo tanto sujetos activos de las infracciones previstas.

Las sanciones tipificadas en esta ley, mi entender, no tenian na-
turaleza penal porque si bien las multas, los comisos y las clau-
suras son similares a las penas impuestas dentro del régimen
de responsabilidad penal, obedecen al tipo de regulaciones que
son propias de una sistema de intervencionismo estatal mini-
mo derivado del sistema econémico social de mercado (Articulo
244, nam. 8vo de la constitucion de 1998) funcionales al macro
sistema de correccion de deformidades del mercado en relaciéon
con los usuarios y con el derecho de proteccién contra la infor-
macién incompleta, fraudulenta, la publicidad enganosa, la adul-
teracion de los productos, la alteracion de pesos y medidas, y el
incumplimiento de las normas de calidad.

En definitiva, la Ley Organica del Consumidor antes referida no
contenia sanciones penales porque la misma ley permite la in-
tervencién de otras instancias, como la del Derecho penal, que
también se encarguen del juzgamiento de los ilicitos contenidos
en ella. La légica de esta ley del consumidor responde al sistema
social de mercado de minima intervencion penal del Estado para
evitar el abuso de las personas juridicas en las prestaciones que
ofrecen a los usuarios dentro de un marco normativo mas ético y
moral que juridico. No olvidemos el principio por el cual concebia
el mercado como un estadio de intercambio se regula a si mismo
bajo el contenido ético de la mano invisible que para su efectivo
funcionamiento apenas deberia soportar pequefias regulaciones
estatales complementarias Las sanciones impuestas en esta Ley
son ridiculas si comparamos con las del Derecho Administrativo
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Sancionador de algunos paises de la Unién Europea. La res-
puesta estatal ante el hecho danoso de bienes juridicos de los
consumidores implica multas de hasta cinco mil délares, como
maximo, a los proveedores corporativos privados, en negocios
que generan millones de délares de ganancias, queda en el pla-
no de lo meramente simbdlico, un simple llamado de atencién
ético dentro del contexto de una economia social de mercado
de naturaleza auto reguladora (Ver arts. 58, 70 y 74 de la Ley).

2. En relacion con la proteccién del medio ambiente.

El Articulo 87 de la Constitucion Politica de 1998 dispone textual-
mente que la ley tipificara las infracciones y determinara los pro-
cedimientos para establecer responsabilidades administrativas,
civiles y penales que correspondan a las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, por las acciones u omisiones
en contra de las normas de proteccion al medio ambiente.

El principio de reserva legal implicito contiene esta disposicion
constitucional nos lleva a la revision de la normativa legal y a la
revision del grado de constitucionalizacién a la que llegé el Co-
digo Penal y las leyes ambientales. ElI Codigo penal desarrolla
el tema de los delitos contra el medio ambiente en el Capitulo
X, arts. 437-A hasta el Articulo 437-K que penaliza actividades
como el manejo inadecuado de desechos toxicos, la contamina-
cion con sustancias peligrosas de fuentes hidricas, rios, los ac-
tos de afectacion y destruccion de bosques zonas de proteccion
ecoldgicas, especies de animales, flora y fauna.

El sujeto activo de estos delitos son personas fisicas genéricas
que no requieren de ninguna atribucion especial porque son las
mismas que el Codigo Penal contempla como sujetos de impu-
tacién penal, esto es, a las personas naturales. La prohibicion de
la interpretacion extensiva del Articulo 4 relega al juez a buscar
el sentido correcto de la ley mediante la interpretaciéon estricta
y literal de la ley impide que se pueda inferir que la normativa
penal abarque un sistema homogéneo y unificado de imputacion
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penal para las personas juridicas indistintamente de las perso-
nas naturales. Es decir, pese a la disposicién constitucional diri-
gida al legislador para desarrollar un sistema de responsabilidad
penal para las personas juridicas éste Gnicamente interpretd un
mandato de penalizacion de corte individual.

En el plano administrativo, la derogada Ley de Gestién Ambien-
tal Ley, Codificacion 19, publicada en el Registro Oficial Suple-
mento 418 de 10-sep-2004 contemplaba, entre una de sus fina-
lidades, el coordinar con los organismos competentes sistemas
de control para la verificacion del cumplimiento de las normas
de calidad ambiental referentes al aire, agua, suelo, ruido, de-
sechos y agentes contaminantes con la particularidad de que no
define quienes son los sujetos activos de esos incumplimientos.

El Articulo 33 y 34 establece como instrumentos de aplicacion de
las normas ambientales a los parametros de calidad ambiental,
normas de efluentes y emisiones, normas técnicas de calidad
de productos, régimen de permisos y licencias administrativas,
evaluaciones de impacto ambiental, listados de productos con-
taminantes y nocivos para la salud humana y el medio ambiente,
certificaciones de calidad ambiental de productos y servicios y
otros como las contribuciones y multas destinadas a la protec-
cion ambiental y uso sustentable de los recursos naturales, asi
como los seguros de riesgo y sistemas de depdsito, los mismos
que podran ser utilizados para incentivar acciones favorables a
la proteccion ambiental.

El Articulo 43 permite que las personas naturales, juridicas o
grupos humanos afectados pueden interponer ante el Juez com-
petente, acciones por dafios y perjuicios por el deterioro causa-
do a la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad,
sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar.

En resolucién el juez condenara al responsable de los dafos al
pago de indemnizaciones a favor de la colectividad directamente
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afectada y a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados
todo en un juicio de caracter civil.

Segun el Articulo 46 cuando los particulares, por accién u omi-
sion incumplan las normas de proteccién ambiental, la autoridad
competente adoptara medidas administrativas como el decomi-
so de las especies de flora y fauna obtenidas ilegaimente y de
los implementos utilizados, como medida mas grave. En otras
palabras, el desarrollo legislativo, que la propia Constituciéon de
1998 permite, para la adopcion de un régimen de responsabi-
lidad penal de las personas juridi8cas no ha sido atendido por
el legislador. En términos graficos, la Constitucion y las leyes
relativas al campo punitivo se parecen a dos vias férreas parale-
las pero que marchan en sentido contrario, o en el mejor de los
casos, se despedian en una bifurcacion del desarrollo legislativo
que se alejaba de los postulados constitucionales que, como evi-
denciamos, presentaba un marco permisible para el desarrollo
legal de un sistema de imputacion penal de las personas juri-
dicas, pero que a la hora de su implementacion no hubo una
respuesta apropiada.

3. El ilicito tributario. Connotaciones y particularidades.

El Articulo 347 del Codigo Tributario del Ecuador (El Codigo Tri-
butario del Ecuador fue dictado el dia 2 de diciembre de 1975,
Suplemento al Registro Oficial No 958 de 23 de diciembre de
1975 y reformados en innumerables ocasiones hasta la actuali-
dad) contiene el régimen de responsabilidad por las infracciones
tributarias cometidas dentro del ambito de ese cuerpo normati-
vo. En primer lugar, en relacién con las infracciones tributarias
seran responsables las personas naturales que las cometen.
Las personas juridicas solo seran responsables en el aspecto
patrimonial o real cuando las infracciones (contrabando y de-
fraudacién) son cometidas por sus funcionarios en ejercicio de
su cargo o a su nombre, constituyendo el ente corporativo en un
deudor u obligado solidario.
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Este articulo permite vislumbrar que el régimen de responsabi-
lidad patrimonial accesorio al establecimiento de la responsabi-
lidad penal y administrativa de las personas naturales bajo un
régimen de responsabilidad objetiva que perdura todavia en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. La imposicion de las multas a
los gerentes, administradores, representantes legales o depen-
dientes de la persona moral, por infracciones penales contem-
pladas como delitos o por contravenciones, debian ser solidaria-
mente pagadas por la empresa. La responsabilidad por hecho
ajeno es una doctrina superada que se mantiene en el Codigo
tributario traslada la responsabilidad de los actos cometidos por
las personas naturales de sus representantes a las personas
juridicas sin que éstas hayan actuado por hecho propio.

No se juzga a los entes corporativos sino a quienes son sus
gestores. La responsabilidad de ellas es la responsabilidad de
la empresa que termina pagando las consecuencias del hecho
ajeno a través de las penas contempladas en el Articulo 349: el
decomiso, la multa, la prision, cancelaciones de inscripciones en
los registros publicos, cancelacion de patentes y autorizaciones,
clausura del establecimiento 0 negocio, suspensién o destitu-
cién de funcionarios publicos.

4. La Ley de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Codificacion 25, Registro Oficial Suplemento 490 de 27 de di-
ciembre del 2004 constituye el cuerpo normativo penal mas
reacio a la imputacion penal de las personas juridicas con los
delitos relacionados con el narcotrafico. Las acciones punitivas
que contempla la ley tienen que ver con la siembra o cultivo de
plantas de las que se extraen elementos con los que se ela-
boran sustancias sujetas a fiscalizaciéon. También menciona la
recoleccion de plantas de variedades determinadas en esta Ley;
la elaboracion, produccion, fabricaciéon o preparacion sustancias
estupefacientes o psicotrépicas; la oferta, corretaje o intermedia-
cion; la compra, venta o entrega a cualquier titulo, distribucién,
comercializacion, importacién; en general toda transacciéon mer-
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cantil o toda entrega, a cualquier titulo, de dichas sustancias,
realizada en contravencion a los preceptos de esta Ley.

Sanciona el transporte, tenencia y posesion ilicitas; la adminis-
tracidn a otras personas cualquier sustancia estupefaciente o
psicotrépica sujeta a fiscalizacion o medicamento que las con-
tenga; la administracién a un deportista, profesional o aficionado,
o lo induzca a usar sustancias estupefacientes o psicotropicas,
drogas u otros preparados que las contengan; la destinacion de
bienes para depésito o consumo; la receta injustificada y la fal-
sificacion de las mismas; el propietario, administrador o emplea-
do de drogueria, farmacia o local de comercio autorizado para
la venta de medicamentos que despache sustancias sujetas a
fiscalizacion o preparados que las contengan, sin receta o con
recetas caducadas o falsificadas, forjadas o alteradas; la pro-
duccién, mantenimiento y trafico de precursores u otros produc-
tos quimicos especificos; el faltante precursores; la tenencia o
mantenimiento de materias primas o insumos para uso ilicito; el
enriquecimiento ilicito; la conversién o transferencia de bienes;
el testaferrismo; servidores publicos que permitan o procuren la
impunidad; de evasion de los detenidos o presos por delitos con-
templados en esta Ley; el cohecho; la intimidacion; las acciones
de mala fe para involucrar en delitos; la intimidacion o extorsion
con la amenaza de involucrar en delitos; la organizacion, gestion
o financiamiento de actividades delictivas; la promocion o insti-
gacion a cometer estos delitos.

En la descripcién de todos los tipos penales no se hace alusion,
en ninguna parte, a personas juridicas. Excepto:

En lo referente a la obligatoriedad que tienen las personas juridi-
cas a suministrar la informacién y a prestar la colaboracién que
determina esta Ley o que establezcan las autoridades a las que
compete su aplicacion.
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El caso del Articulo 32 referencia a las clinicas privadas su obli-
gacion de suministrar informacion sobre personas narcodepen-
dientes al CONSEP.

Lo contemplado en el Articulo 35 en cuento a la obligacion que
tienen las entidades privadas de proporcionar igualdad de trato
laboral a los rehabilitados.

Los laboratorios 0 empresas que desearen elaborar medica-
mentos y otros productos similares que contengan sustancias
estupefacientes o psicotropicas deberan obtener licencia previa
de la Secretaria Ejecutiva del CONSEP, que, para concederla,
comprobara la solvencia técnica y moral del solicitante.

Los laboratorios o empresas que desearen elaborar medica-
mentos y otros productos similares que contengan sustancias
estupefacientes o psicotropicas deberan obtener licencia previa
de la Secretaria Ejecutiva del CONSEP, que, para concederla,
comprobara la solvencia técnica y moral del solicitante.

La importacion de sustancias que contengan estupefacientes y
drogas prohibidas deberé ser autorizada por la autoridad a los
importadores privados, caso contrario debera ser comunicado a
las autoridades administrativas.

La pena contemplada en esta ley proviene del juzgamiento a las
personas naturales que hayan incurrido en este tipo de conduc-
tas delictivas son la prision, la multa, el comiso, con la particulari-
dad de que las empresas o personas juridicas no son responsa-
bles solidarios, excepto en las multas impuestas a los gerentes,
representantes legales o dependientes en las contravenciones a
esta ley (Ver Articulo 38 de la responsabilidad solidaria). Como
vemos el tratamiento es distinto del caso de los delitos tributarios
bajo el prisma de la Constitucion de 1998, pero igualmente fue
un motivo para que este tratamiento permisivo y hasta protector
de las personas juridicas sea motivo de llamadas de atencion
por parte del GAFI y de otras organizaciones internacionales.
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5. En lo relativo a las instituciones financieras.

La ley general de instituciones del sistema financiero, Codifica-
cion Registro Oficial 250 de 23-ene-2001, adopta un tratamiento
individualizado y por separado en lo que se refiere a las actua-
ciones de las personas juridicas del sistema financiero y las per-
sonas naturales que las representan o actian a nombre de ella.

Efectivamente cualquier representante, funcionario o empleado
de una institucion del sistema financiero que haga declaracion
falsa, respecto de las operaciones de la institucion financiera;
haya aprobacion y presentacion de estados financieros falsos;
ocultamiento a la Superintendencia o a sus representantes de-
bidamente autorizados, de la verdadera situacion de la institu-
cién del sistema financiero; ocultamiento, alteracion fraudulenta
0 supresion en cualquier informe de operacion, de datos o de
hechos respecto de los cuales la Superintendencia y el publico
tengan derecho a estar informados, y las sefialadas en el Articu-
lo 125 de esta ley, como son el realizar operaciones de crédito
directas, indirectas y contingentes, recibiendo en garantia sus
propias acciones o las de sus compaiiias afiliadas y subsidiarias
o las de compaiiias pertenecientes al mismo grupo financiero; el
conceder créditos directos, indirectos y contingentes con el ob-
jeto de que su producto sea destinado, directa o indirectamente,
a la suscripcién y pago de acciones de la propia institucion o
de cualquier otra compaiiia del grupo financiero; y, el constituir
gravamenes sobre sus bienes inmuebles, incluido los recibidos
en dacién en pago, son castigados multa y penas de prision de
6 meses a dos afos. Tiene un sistema de responsabilidad admi-
nistrativa invertida porque las sanciones impuestas a los geren-
tes y administradores deben ser pagados por estos y en caso de
no hacerlo es responsable solidaria la institucién financiera, dice
el Articulo 41 de la ley.

La captacion ilegal de dinero realizado por instituciones finan-
cieras no autorizadas era castigada con penas muy infimas de
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6 meses a cinco afos. El desacato a la suspensién de operacio-
nes ilegales de captacion de fondos se sancionaba con penas
de hasta seis meses (Ver arts. 134 y 121 de la ley reformado por
la disposicién reformatoria primera de la Ley 2001-55, R.O. 465-
S, 30-X1-2001).-) y multas pecuniarias en contra de las personas
naturales.

Se estructurd un sistema de control financiero nacional muy dé-
bil y permisivo. Las sanciones eran, por decir lo menos, irrisorias
en comparacion con los montos que se manejaban en sistema
de captacién y colocacién de dineros paralelos cuyos origenes
no eran declarados ni existia una exigencia legal para legitimar
su origen. Las personas juridicas del sistema financiero no eran
sujetos de responsabilidad penal y (inicamente contemplaban
ciertas sanciones de caracter administrativo por infracciones
menores a la ley.

En conclusion, en la etapa previa de la entrada en vigencia de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, antes de la
vigencia de la constitucion del 2008, el legislador ecuatoriano en
las principales areas sensibles sujetas de delitos principalmente
de caracter econémico, la caracteristica principal constituye la
ausencia de un sistema punitivo penal para las personas juridi-
cas. A lo més, los entes coOlectivos han sido objeto de sancio-
nes principalmente econdémicas por su condicion de sujetos de
obligaciones solidarias derivadas de las infracciones impuestas
a las personas naturales o a representantes de la misma.

De plano se descarta la disolucién, intervencion, liquidacion y
suspension de la empresa como sancion penal o administrati-
va porque no estan contempladas como tales en la legislacion
nacional, aun cuando se trate de delitos de caracter ambiental,
financiero, de defensa del consumidor o de sustancias estupe-
facientes y psicotropicas. Las otras sanciones mixtas, como el
comiso y la multa, pueden haber ofrecido una solucion mas efec-
tiva de correccion de irregularidades, aunque sin desprenderse
del caracter simbdlico que denotan estas sanciones reflejadas
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por el monto de las multas cuyo efecto estan muy lejos de cons-
tituirse en mecanismos inhibidores de potenciales reincidencias.

En materia ambiental, por ejemplo, la pena impuesta y dirigida
a restablecer el equilibrio ecolégico alterado es de muy dificil
aplicacion porque no se cuenta con los elementos técnicos y
cientificos de determinacion del dafio y de una base tedrica de
la causalidad para imputar el resultado a la conducta del proce-
sado.

El cierre o la clausura temporal o definitiva es la pena adminis-
trativa generalmente impuesta a las personas corporativas que
viene funcionado desde varias décadas antes (arts. 689, 89, 90,
94, 95 y 96 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotré-
picas; igual el Articulo 323 y el Articulo 329 3° num., o el Articulo
344, 1° nim. del Caédigo Tributario vigente a la época) y que muy
poca aplicacion se tuvo hasta antes de la vigencia de la Consti-
tucion del 2008.

El comiso (Articulo 323 del cédigo Tributario, Articulo 46 a de la
Ley de Gestion ambiental, Articulo 165 de la Ley de Institucio-
nes del Sistema Financiero; arts. 111, 123, 14, 83, 84 y 89 de la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas vigentes a la
fecha)). El comiso o la confiscacion se refiere solamente a los
objetos e instrumentos con los que se comete el delito y no hace
referencia a las ganancias ilegales que se han obtenido produc-
to de sus acciones ilegitimas. Generalmente vienen asociados
con la pena de multa o en forma auténoma. En el caso del co-
miso especial de los bienes utilizados y encontrados como pro-
ducto de la actividad delictuosa es una sancién autébnoma. No
existe la confiscacién de bienes en forma total porque tampoco
existe la disolucidén de la persona juridica interviniente, aspecto
que va a cambiar posteriormente por la introduccién de penas y
sanciones mas drasticas de acuerdo por recomendacién de la
legislacion internacional. Lo destacable es que estas medidas
son tomadas unas veces como sinénimo de penas 0 como sim-
ples medidas de seguridad.
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Los delitos cometidos por las personas naturales y el estable-
cimiento de la responsabilidad penal, en sede penal o adminis-
trativa, originan una responsabilidad, a veces solidaria, a veces
autébnoma, de la persona juridica sin que se pueda identificar
o diferenciar claramente si estamos frente a una sancién con
finalidad preventiva o retributiva. Lo cierto es que las sanciones
a la persona juridica bajo el régimen de la Constitucion de 1998
tienen una connotacion extra legal porque las penas contempla-
das en los cuerpos normativos analizados, siendo por su cuantia
insignificantes, niegan o difuminan por si solas algtin contenido
retributivo o preventivo que la pena prevista por el legislador, e
impuesta por las autoridades, pueda tener.

C. La Constitucion del 2008 y la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Desde una perspectiva histérica constitucional una vision del
sistema de responsabilidad de las personas juridicas en el Ecua-
dor tiene una connotacion diferente. Identifiquemos previamente
el sistema de principios y normas constitucionales que definen
el plano econémico del Ecuador. Las disposiciones que “ ... se
ocupan de determinar el sistema econémico del pais, del régi-
men de propiedad de los bienes de produccion, de las funciones
y limites que se fijan a la intervencion del Estado en la econo-
mia, organizacién social y cultura y de los medios de que debe
valerse para lograr la garantia y goce efectivo de los derechos
de las personas...”"™* definen la necesidad de determinar si la
constitucién econdmica responde a las necesidades sociales de
criminalizacion de las actividades corporativas.

En términos generales denominamos sistema econémico al
definido por el Articulo 283 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador como un sistema social y solidario que equilibra en

154.- VINTIMILLA, J. (2015): “La Constitucion Econémica del Ecuador”.
En: Revista luris Dictio. Afio 16. Vol. 17 febrero- julio 2015. Direccién elec-
trénica https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_con-
tenidos/Documents/lurisDictio_16/iurisdictio_016_007.pdf
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importancia a la sociedad, al Estado y al mercado. La anterior
Constitucién del 1998, inspirada en la economia social de mer-
cado, relegaba la importancia preponderante de la naturaleza
como factor del desarrollo del buen vivir. El sistema econémico
en la nueva Constitucion del 2008 esta integrado por formas de
organizacion econémica publica, privada, mixta, popular y soli-
daria, y otras que la Constitucion determina, inclusive la partici-
pacién de los sectores cooperativistas, asociativos y comunita-
rios.

En este contexto normativo la politica econémica prioriza equi-
dad en la distribucion de la riqueza, incentiva la produccion na-
cional, busca la insercién estratégica en la economia mundial,
la soberania econdmica, impulsa el pleno empleo y pretende
mantener la estabilidad econémica, entendida como el maximo
nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo, propiciar
el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes, e impulsar un consumo so-
cial y ambientalmente responsable.

Tengamos en cuenta que en el Articulo 66 de la CRE el Estado
reconoce y garantizara a las personas el derecho a desarrollar
actividades economicas, en forma individual o colectiva, con-
forme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental y el derecho a acceder a bienes y servicios publicos
y privados, de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi
como a recibir informacién adecuada y veraz sobre su conteni-
do y caracteristicas. Se garantiza el derecho a la propiedad en
todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y am-
biental, en funcién de hacer efectivos el buen vivir y todos los
derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.
Para ello los agentes econdmicos y particulares tienen el dere-
cho de producir, intercambiar y consumir bienes y servicios con
responsabilidad social y ambiental.

En este contexto, el Articulo 335 de la CRE establece que el Es-
tado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario,
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en los intercambios y transacciones econémicas; y sancionara la
explotacién, usura, acaparamiento, simulacion, intermediacién
especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de
perjuicio a los derechos econémicos y a los bienes publicos y
colectivos, ademas protegera la produccion nacional, establece-
ra los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de
monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de do-
minio en el mercado y otras practicas de competencia desleals.

En términos generales la Constitucién del 2008 contiene una
bateria de bienes juridicos dignos de proteccion penal decanta-
dos en el posterior proceso de constitucionalizacién del Derecho
penal que en el Cédigo Organico Integral Penal COIP incorpora
bajo un sistema de conductas orientadas a la defensa y protec-
cion de bienes juridicos de caracter individual, social, econémico
y colectivo, entre las que se encuentra la penalizacién de con-
ductas caracteristicas de la criminalidad corporativa. Este siste-
ma proyectivo, como dije antes, tiene como limites los derechos
y garantias fundamentales que la misma Constitucion estructu-
ra. Las exigencias internacionales para la adopcién de mecanis-
mos mas efectivos de control han determinado un proceso de
instrumentalizacién del Derecho penal para el control de riesgos
generados por la modernidad.

D. La Constitucién y las personas juridicas

TIEDEMANN'%® recuerda que el principio de unidad del orde-
namiento juridico busca que las diferentes ramas del derecho
guarden armonia entre si y no se contradigan. El proceso de
formacion del orden juridico exige una realizacion en cascada,
de arriba hacia abajo, desde la Constitucion como norma supre-
ma hasta las normas de caracter secundario, de tal forma que

155.- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Arts. 52, 66,
num. 15, 85, 278, 283, 284, 304, 334, 335, 336

156.- TIEDEMANN, K. (2016): “La constitucionalizacién de la materia pe-
nal en Alemania”. Recuperado de https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_1994_03.pdf
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la normativa inferior guarde obligatoria coherencia con los dere-
chos fundamentales previstos en la carta magna.

En este contexto la constitucion ecuatoriana otorga a las per-
sonas juridicas el estatuto trascendental de actor social real en
todos los ambitos en los que las corporaciones juridicas pue-
den participar como sujetos activos del delito, como son en el
caso de los delitos en contra de los consumidores, delitos en el
sistema financiero; delitos econdmicos y delitos contra el medio
ambiente y la naturaleza. Creemos necesario resaltar un hecho
que denota cierto retroceso en el sistema de garantias consti-
tucionales de la CRE del 2008, en materia penal, en relacion
con cierto contenido del Cédigo Penal vigente hasta antes de la
promulgacion del COIP en marzo del 2014.

E. La necesidad de recurrir al Derecho penal

A nivel internacional, sobre todo en Europa, existe una exigi-
da necesidad politico — criminal de perfeccionar un sistema de
RPPJ que incluya un régimen de consecuencias penales juridi-
cas por una infraccion penal cometida por aquellas. Si retoma-
mos la cuestion desarrollada en el Capitulo Primero, es decir
sobre la necesidad politico-criminal en el establecimiento de un
régimen punitivo para las corporaciones, concluiremos que este
tema, objeto de interminables discusiones, terminé siendo el mo-
tor impulsor de una nueva arquitectura penal adoptada por casi
todas las legislaciones del mundo. Todavia quedan pendientes
la solucion de algunas dificultades relacionadas con la dogmati-
ca penal y la teoria del delito aplicable a este régimen.

Silva Sanchez'®” resume la problematica diferenciando tres tipos
de razones de politica criminal para el establecimiento de regi-
menes penales sancionatorios para las personas juridicas:

157.- SILVA SANCHEZ, J. (2016): “Fundamentos del Derecho penal de la
Empresa”. Madrid: Editorial Edisofer S.L. (285 — 305)
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a.- En primer lugar, la imposibilidad muy frecuente de sancionar
a las personas naturales que forman parte de los érganos
empresariales frente a la comisiéon de un hecho delictivo,
porque la division de trabajo en empresas con estructuras
organizativas muy complejas y de gran tamafo impide la ubi-
cacion e identificacion de la persona fisica autora del delito.

En empresas con cuadros empresariales complicados la res-
ponsabilidad penal frente al delito se diluye en un sinnimero
de participantes que, a diferencia de las estructuras tradicio-
nales mas simples de décadas pasadas, la informacioén, el
poder de decision, los actos ejecutivos y el mismo poder de
decision se encontraban dentro del mismo ambito espacial y
temporal de la empresa y no en diferentes lugres del mundo,
como sucede en la actualidad.

Pero no es solo esta imposibilidad de identificacion del sujeto
fisico causante sino el tipo de delito que se comete. Se define
como delito de empresa a delitos corporativos o estructurales
que tienen el denominador comun de tener un potencial da-
fiino enorme y un aumento considerable de riesgos a bienes
juridicos colectivos's®

Esta “irresponsabilidad organizada”, como lo denominaria
SCHUNEMANN, no es objeto de aplicaciones punitivas por-
que no se identifica a la persona fisica causante debido a
esta complejidad muchas veces disefada a proposito para
disipar responsabilidades empresariales que, entre otras
causas mencionadas, incluso no es permeable a cualquier
investigacion que tenga por finalidad descubrir a la persona
fisica responsable del acto lesivo. Es el “organizational secre-

158.- ARTAZA VARELA, 0. (2013). “La empresa como sujeto de imputac-
ion de responsabilidad penal”. Buenos Aires: Editorial Marcial Pons. (pag.
45). El término de delito estructural también es mencionado por NIETO
MARTIN, A (2008): “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo”. Madrid: Editorial lutel (pag. 38).

203



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO - DRA. BRENDA GUERREROD

cy” al que hace alusién ARTAZA VARELA', que propende la
constitucion e institucionalizacion de una cultura corporativa
basada en la lealtad de los miembros de la organizacién cuya
ausencia ha generado altas dosis de impunidad. Ademas tie-
ne que ver con procesos de “despersonalizacion de los in-
dividuos” que inhiben la eficacia motivacional de la norma,
como dice NIETO MARTIN'®. En este contexto, la persona
juridica no es procesada penalmente porque no existe una
persona fisica a la que se haya identificado como la autora
del delito objeto de la investigacion.

En segundo lugar, incluso de haber sancion a las personas
fisicas o naturales la experiencia ha demostrado que no exis-
te una suficiencia preventiva frente a una creciente presencia
de la criminalidad econémica y la criminalidad organizada. En
estos casos la empresa no seré sancionada si previamente
una persona natural no se encuentra identificada y responsa-
bilizada por la infraccién penal. Es lo que se conoce como la
responsabilidad subsidiaria de la empresa que pese a existir
una sancion penal a las personas fisicas la estructura empre-
sarial, patrimonial y econémica queda intacta. El entramado
organizativo no se ve afectado por la imposicion de la pena a
la persona natural lo que de hecho termina constituyéndose
en un factor de estimulo a la cipula empresarial para per-
manecer en estados de irresponsabilidad organizada, o en
el mejor de los casos, desplazando la responsabilidad de los
hechos a las personas ubicadas en los mandos medios. En
otras palabras, la sola penalizacién de las personas fisicas
no responde eficazmente a los fines preventivos del Derecho
penal empresarial, por [o que se busca un sistema a través
del cual la persona juridica sea responsable en forma directa
acumulativa, e independientemente de la responsabilidad de
las personas fisicas.

159.- ARTAZA VARELA, O. (2013:47).

160.- NIETO MARTIN, A. (2008: 38).
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La responsabilidad corporativa y la imposiciéon de una pena
a la persona fisica persiguen principalmente reducir los indi-
ces delictivos desde el papel preventivo de la norma penal y
desde la seguridad en la imposicién de las sanciones para
que las personas juridicas sepan que se va a aplicar la nor-
ma penal en caso de infraccion a la ley. De tal forma que el
contenido de la amenaza de la pena y de la pena misma no
va dirigido tanto a las personas fisicas de poca jerarquia (que
pueden incluso desaparecer) sino a los administradores de la
persona juridica para que adecuen su estructura hacia una
que prevenga la comisién de delitos.™

c.- En tercer lugar, las sanciones del Derecho Administrativo
sancionador no han sido suficientes ni han constituido una
fuente de suficiencia preventiva sobre la responsabilidad no
penal. La imposicion a la empresa y a los cuadros organiza-
cionales superiores de sanciones como las multas cuantio-
sas y los agravios administrativos, mediante procesos rapi-
dos y expeditos, tampoco han superado las expectativas ni
los objetivos politicos criminales.

Una primera conclusion es evidente. Y es que las necesidades
de reconocimiento de la responsabilidad corporativa desde el
plano de la politica criminal tienen sustento en que las perso-
nas juridicas deben responder penalmente tanto en los casos en
donde se verifique la existencia de una persona fisica responsa-
ble como en los casos en los que no exista. Es decir, cabe una
responsabilidad directa y una responsabilidad subsidiaria.

Varios tratadistas esgrimen algunas razones referentes a la ne-
cesidad politico criminal de utilizar el Derecho penal para asegu-
rar las expectativas punitivas. Estas tienen que ver con aspectos
diferenciadores entre un proceso administrativo sancionador y
un proceso penal. Se pone especial relevancia al caracter sim-
bélico e influyente del Derecho penal que tipifica y penaliza las

161.- ARTAZA VARELA, O. (2013: 54)
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conductas éticamente mas reprochables cuya comision u omi-
sion es castigada mediante procesos de igual o0 mayor garantia
que los administrativos y tienen un “significado comunicativo su-
perior”, al decir de Silva Sanchez'®?, pese a que tanto la sanciéon
administrativa y la sancion penal son practicamente las mismas.

De este fundamento nace la necesidad de utilizar al Derecho
penal como el mecanismo mas idéneo para enfrentar el fené-
meno de la criminalidad de las personas juridicas a través de
procedimientos garantizadores del debido proceso que asegu-
ren que, frente a un hecho delictivo, la respuesta del Estado en
la aplicacion de las penas y las multas, asi como las medidas de
seguridad o medidas administrativas, previamente establecidas.

Esto no implica vaciar de contenido al Derecho Administrativo
sino complementarlo con el Derecho penal en una estructura
en la que el primero se encargue de las funciones de control y
fiscalizacion a los entes corporativos y opere “...como un filtro de
la responsabilidad penal para implementar sus legitimas™® fun-
ciones de contralor preventivo en el ambito propio del poder de
policia del Estado...”. En definitiva, ahora la pregunta a respon-
der debe ser sobre cuales son los presupuestos o los criterios de
imputacion de la responsabilidad de los entes ideales.

F. La persona juridica y la pena.

Para ROXIN'* |a pena est4 caracterizada por el repudio a la
persona natural que cometié un delito y, al mismo tiempo des-
taca el efecto resocializador preventivo general y especial que
no podria aplicarse a las personas juridicas. Sin embargo, es un
criterio que perfectamente podria ser aplicable a las consecuen-
cias derivadas de la responsabilidad penal de las corporaciones

162.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 299)

163.- RODRIGUEZ ESTEVEZ, J. (2015:91). “Imputacién de responsabili-
dad penal para la empresa”. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L.

164.- ROXIN, K. (1976). “Problemas basicos del Derecho penal”. Madrid:
Editorial Reus. (pag. 98).
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puesto que, siendo de dominio publico, las sanciones producen
un remeson en la estructura organica, financiera y productiva de
la empresa que puede derivar en estados de liquidacién.

De tal manera se configura el enfoque social de la persona ju-
ridica que, frente a la potencialidad de la amenaza de la pena,
se obliga a adoptar procedimientos y organizarse en estructu-
ras mas amigables con la prevencion de delitos, disminucion de
riesgos y con mecanismos efectivos de la colaboracién con el
Estado para el esclarecimiento de los mismos, llamese al efecto
contrario como “defectos de organizaciéon” u “organizacién de-
fectuosa” de la empresa. El hecho es que la fuerza motivacio-
nal de la pena o sancion encamine a la empresa a la adopcién
de programas de cumplimiento o modelos de prevencién que
constituyan elementos exculpatorios o atenuantes en el proceso
penal.

Esta nueva perspectiva, que la desarrollaremos en capitulos
posteriores, podria conducirnos al establecimiento de una cul-
pabilidad empresarial sustentada en parametros diferentes a los
utilizados para la determinacién de la culpabilidad individual. El
reproche social a la corporacién se fundamenta en la posibilidad
de que teniendo una capacidad de organizarse de manera efi-
ciente para prevenir la comision de delitos no lo hace y mantiene
en funcionamiento una estructura desorganizada y sin control
propicia a la existencia de escenarios favorables a la comision
de infracciones con desvalor de bienes juridicos protegidos.

Esta teoria de culpabilidad empresarial no afecta las categorias
del delito previstas en el Derecho penal individual, al contrario,
en respuesta a necesidades politico criminales del Estado, las
personas juridicas como instituciones con gran influencia econé-
mica, politica y social, responden por los dafios a bienes juridi-
cos que resulten afectados en el desarrollo de sus actividades,
permitiendo que disminuyan, por lo menos, lo que ABATO VAS-
QUEZ denomina esos enormes vacios de punibilidad .

165.- ABATO VASQUEZ, M. (2011): “Responsabilidad Penal de los en-
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Superada la necesidad de responsabilizar penalmente a las per-
sonas juridicas subsiste el problema dogmatico penal de aplicar
las categorias del Derecho penal tradicional a las infracciones
cometidas por las corporaciones. Para este propoésito, las ne-
cesidades politico- criminales, segtin SILVA SANCHEZ'®, tiene
tres lineas argumentativas:

La frecuente imposibilidad de sancionar a las personas indivi-
duales en los delitos cometidos en el seno de las personas ju-
ridicas sea porque los centros de decision se encuentran muy
dispersos o difuminados dando lugar a un cuestionado modelo
de derivacion de responsabilidad subsidiaria o directa que se
aplica por la imposibilidad de encontrar un culpable individual;
o porque las sanciones impuestas desde lo administrativo a las
personas fisicas no son suficientes ya que desvanecen los efec-
tos preventivos que pudieran tener.

La privacion de libertad y la multa a los individuos deja intacta
la estructura societaria donde se cometié el delito e igualmente
no resultan alterados los beneficios obtenidos. Esta metodologia
punitiva termina incentivando la configuracion de una irrespon-
sabilidad organizada que desplaza la responsabilidad en direc-
cion de los circulos administrativos inferiores de la corporacion.

Finalmente, y en tercer lugar, porque el déficit preventivo de for-
mas punitivas aplicadas a las personas juridicas por fuera del
proceso penal y del Derecho penal no tienen la misma significan-
cia simbolica aunque la sancién sea la misma. Por tanto, queda
descartada que las sanciones administrativas a consecuencia
de procesos administrativos sean los mecanismos adecuados
para sancionar la criminalidad en la empresa'®.

tes colectivos: estado actual y reflexiones preliminares”. Centro de In-
vestigacion interdisciplinaria en Derecho penal Econdmico. Recuperado
de www.ciidpe.com.ar o en hitp://ciidpe.com.ar/area1l/RESPONSABILI-
DAD%20PENAL%20DE%20L0OS%20ENTES%20COLECTIVOS.pdf
166.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 286-287).

167.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 295).
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En ofras palabras o es simplemente un cambio de etiquetas que
el legislador ha realizado en relacion con la responsabilidad pe-
nal de las corporaciones. Aunque existen autores que desde la
Optica del tipo de sanciones impuestas las penas en lo adminis-
trativo y en lo penal no difieran mucho.®

Il. EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL Y EL
ESTATUTO PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

En el Ecuador, desde la expedicién del Codigo Penal en 1938 y
en el transcurso de varias reformas introducidas en los afios ve-
nideros el esquema de la teoria del delito se ha mantenido en el
ambito de la concepcidn tradicional o clasica. Los elementos del
delito, accioén, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad se desarro-
llado en relacion exclusiva con la personalidad del sujeto activo,
la persona natural. El principio “societas delinquere non potest”
se ha mantenido inmodificable pese a los avances doctrinarios
en el viejo continente que en las ultimas tres décadas ha al-
canzado un desarrollo exiraordinario. En el Ecuador ha pasado
desapercibido hasta la expedicién del Codigo Organico Integral
Penal en marzo del 2014.

En nuestro pais muy dificilmente puede afirmarse la existencia
de una sociedad consciente de la enorme influencia que las per-
sonas juridicas tienen en las decisiones de politicas y econémi-
cas del Estado. Es el desastre financiero y la crisis econdmica
generada por el sector bancario en el afio 2.000 que evidencia
y saca a la luz publica los enormes intereses que se jugaban al
momento de tomar medidas para remediar la crisis del pais. El
legislador ecuatoriano no pudo diferenciar las actuaciones cor-
168.- Este se refiere a lo que algunos autores diferencia entre interven-
ciones punitivas e intervenciones meramente coactivas como indicativo de
que se trata de penas cunado lo que en realidad se trata es de sanciones
administrativas bajo una finalidad fundamentalmente coactiva, sin que se
piense realmente aplicarla en la realidad. Una especie de derecho pe-
nal simbélico. No concuerdo con este punto de vista porque la realidad
punitiva es ya un hecho en las legislaciones europeas y en los paises
angloamericanos.
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porativas y las gerenciales de las personas juridicas en el en-
tramado legal que buscaban la configuraciéon de una estructura
financiera — bancaria orientada a la extraccién de dinero publico
en beneficio de los accionistas de los bancos en franco detri-
mento de los cientos de miles de cuenta habientes y del patrimo-
nio financiero del Estado.

No diferenciaron conductas ni decisiones de las personas juridi-
cas sino actuaciones atribuibles a personas fisicas como geren-
tes y administradores. La intervencion estatal en los bancos y
financieras y la incautacion de sus bienes fueron medidas cuya
efectividad preventiva fue insignificante y hasta ahora se duda
si la utilidad de la misma hubiera cambiado si eran medidas de
caracter cautelar, sentencias, o resoluciones de caracter admi-
nistrativo o penal. Sin embargo, las posteriores reformas sus-
tantivas y adjetivas en materia penal expedidas por la Asamblea
Nacional continuaron indiferenciando la responsabilidad penal
de las personas juridicas y las personas naturales. El Articulo
32 del Cddigo penal antiguo permanecia inamovible porque la
represion penal tenia como fundamento la conciencia y voluntad
qgue solo las personas naturales o fisicas las poseen. Es decir,
se descart6 de plano la responsabilidad penal de las empresas o
personas juridicas porque el andamiaje del sistema penal ecua-
toriano, de corte causalista, descartaba este tipo de responsabi-
lidad penal.

No obstante, en otras materias, como la Ley de Transporte Te-
rrestre, Transito y Seguridad vial, el legislador si pudo realizar
esta diferenciaciéon. En efecto los articulos 115, 116, 117, 118
de la Ley Organica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad
Vial, (También consta con diferentes grados en los Arts. 386 y
387 del COIP), contemplaron la posibilidad de que exista una
responsabilidad penal solidaria en el caso de que el propietario
del vehiculo sea una persona juridica.

La responsabilidad solidaria y no directa de un delito de transito
se configuraba en lo estipulado en los Arts. 135.1 y 135.2 de la
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mencionada ley. Tales articulos sancionan el exceso de pasaje-
ros y el conducir con llantas lisas, respectivamente, al conductor
de un bus de transporte publico con una multa pecuniaria, que
solidariamente sancionaba al propietario y a la empresa con la
suspension de las operaciones hasta por sesenta dias. Estas
transportadoras son generalmente personas juridicas que du-
rante el proceso no participan en el juicio de transito en razén de
gue no son citadas ni notificadas, ni son parte procesal. El inicio
y el fin del proceso penal pueden terminar con una sentencia en
contra del conductor sobre quien recaeran las consecuencias
juridicas de su acto desvalorado y sobre la persona juridica a la
que pertenece, como responsable solidario.

A. Breve introduccién al tema.

Sea la necesidad de control socio-politico o sea por necesidad
politico-criminal la introduccién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el COIP, expedido en marzo del 2014,
marca un punto de inflexion en el sistema punitivo ecuatoriano. Y
es que antes de la reforma penal la geografia humana del siste-
ma penal no marcaba zonas de criminalidad de participantes ex-
cluidos del banco de acusados, como son los entes colectivos.

Los delitos que se pretendian imputar a las corporaciones se
concretaban siempre en la persona fisica del representante legal
o de algun directivo de los cuadros empresariales superiores. El
cambio del paradigma se verifica en que la nueva legislacion pe-
nal rompe el generalizado brocardo societas delinquere non po-
test asumiendo una realidad que la globalizacion y el desarrollo
tecnolégico nos han traido: las sociedades si pueden delinquir y,
por lo tanto, si pueden ser procesadas, declaradas culpables y
recibir sanciones penales.

Claro que en Europa, Estados Unidos y Gran Bretaria el deba-
te normativo ha alcanzado niveles de un desarrollo institucional
considerable en relacién con el tiempo de discusion y consolida-
cion de la necesidad de sancionar penalmente a las corporacio-
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nes. Sin embargo, en el Ecuador, con el modelo adoptado por
el Articulo 49 del COIP el primer paso esta dado y es necesario
una evolucion normativa y jurisprudencial que vaya configuran-
do un sistema de enjuiciamiento penal a las entidades juridicas
acorde con las garantias constitucionales y con los derechos
fundamentales.

Cuando hablamos de personas juridicas como sujetos actives
en el proceso penal no nos referimos a las organizaciones cri-
minales cuyas actividades son encubiertas por las actividades
legales. También estan incluidas las corporaciones que traba-
jan en forma licita y que por circunstancias especiales pueden
cometer un delito y ser responsables penalmente por ello. De
todas formas, el hecho cierto es que nuestra legislaciéon acepta
como valida la consolidacién de los entes corporativos como fac-
tores criminégenos o como potenciales escenarios de comision
de delitos en atencién a su peculiar organizacion.

El Estado al reconocer la existencia juridica de las personas cor-
porativas para la realizacién de fines licitos le confia un papel
de garante de su propia actividad. Es decir, un ente que debe
controlar la generacién y la produccién de riesgos emanados
del objeto social para el que fueron creadas. El papel de contro-
lador del cumplimiento de la legalidad como una parte del am-
plio espectro de la responsabilidad social de la misma obliga un
enderezamiento en el interés punitivo del Derecho penal hacia
conductas atribuidas a las corporaciones sea por hecho propio
o simplemente a consecuencia de los delitos cometidos por la
persona natural perteneciente a esa entidad colectiva y de los
que hayan extraido algun beneficio para la corporacion.

B. Criterios de imputacién en el Derecho penal
El fundamento de la responsabilidad penal viene determinado
por la finalidad que se le atribuya al Derecho penal. Si el fin es

la proteccion de bienes juridicos entonces el fundamento de la
responsabilidad podria encontrarse en el caracter preventivo o
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reparativo de la pena, entendida como la mantencién de la vi-
gencia de la norma para la estabilidad del sistema juridico y para
la evitacion de dafios a los bienes juridicos a futuro. El tipo de
reglas a las que esta sujeta la reparacioén vienen en funcion de la
finalidad que cumple la pena en el ordenamiento juridico, de tal
forma que si no las cumplen no se legitima la pena.

Ahora, en un primer momento un sujeto puede responder por
hechos que suceden porque su voluntad asi lo quiere, no son
hechos al azar ni de la naturaleza, sino que son propios del in-
dividuo a quien se le imputa su ocurrencia. Los hechos por los
cuales una persona es responsable en materia penal tienen que
ver con el quebrantamiento de la norma penal o el incumplimien-
to de los roles asignados con una carga normativa por y ante la
sociedad, derivada de |a calidad de ciudadanos responsables de
las consecuencias en el desemperfio de sus roles, ante la misma
comunidad que cumple con la asignaciéon de esos papeles.

Las reglas de imputacién presuponen que la existencia de nor-
mas prohibitivas, prescriptivas y facultativas estan en la esfera
del obligatorio cumplimiento por parte del sujeto y que son cono-
cidas por la persona, entendida esta, por un lado, como alguien
que actua con libertad de discernimiento y, por otro lado, dotado
de la capacidad de seguir el mensaje racional de la norma que
le permita adecuar su comportamiento a la regla.

En un primer nivel, si la existencia de la regla implica la posibi-
lidad y la libertad del sujeto de elegir la realizacion de conduc-
tas de acuerdo o en desacuerdo con la regla, asi como también
posibilidad de evaluar en retrospectiva si la conducta realizada
se adecua a las disposiciones normativas, esa posibilidad de
evaluacién de la conducta implica imputacién. Es decir, el ana-
lisis del hecho, de su autor y de las condiciones subjetivas que
informan de su capacidad de obrar como sujeto consciente. El
cumplimiento de esas reglas minimas de imputacion permite di-
ferenciar hechos que son atribuibles a la conducta de persona
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o si por el contrario son hechos de la naturaleza o fortuitos. En
un segundo nivel, se inicia un proceso de atribucion del hecho
antijuridico.

C. La nocién de responsabilidad juridica

Veamos cual es el criterio de responsabilidad juridica que esta-
mos manejando. Un acercamiento a la forma como se estructura
la institucion de la responsabilidad juridica nos permitira dife-
renciar mejor los presupuestos en los que debe fundamentarse
la responsabilidad penal de la persona juridica, entendida ésta
como una especie de aquella.

Los antecedentes de una responsabilidad juridica tienen su pro-
pia estructuracion dado que el desarrollo de la misma hace alu-
sion a la imposicion de consecuencias frente a determinados
acontecimientos que han tenido como punto de referencia eje-
cutiva a los individuos o personas naturales. De alli que consta-
taremos que la introduccién de la responsabilidad juridica-penal
a sujetos distintos a las personas fisicas requiere de la alteracion
de un orden logico con el que ha venido funcionando la imputa-
cion de consecuencias juridicas frente a determinados hechos.

Encontramos dos campos de entendimiento: En primer lugar,
desde un estadio basico de comprensién el término responsa-
bilidad nos refiere a la atribucién de la ocurrencia de un hecho y
la busqueda explicativa de su conexion con los antecedentes de
esté. Es la determinacion de una relacion de causalidad entre los
antecedentes causales y el hecho mismo. Pero esta conexion no
es relevante para el Derecho penal si no existe a su vez una
conexion entre ese hecho y el comportamiento de una persona.

Es decir, una relacién entre el hecho y una conducta humana
en términos de causalidad En segundo lugar, el termino res-
ponsabilidad juridica nos conduce a la busqueda y tratamien-
to de los responsables de la comisién de ese hecho relevante
juridicamente y lesivo a determinados bienes protegidos por el
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que debera sufrir las consecuencias derivadas de ese acto. Si
atendemos unicamente a la segunda acepcién podriamos caer
en el campo de la responsabilidad objetiva porque de la simple
realizacion de una conducta lesiva del sujeto no siempre puede
derivarse una responsabilidad por ese hecho, olvidandose de
aspectos subjetivos importantes como la culpa o el dolo.

En la relacién causal entre hechos y sus antecedentes existen
conexiones fisicas o naturales que no siempre son suficientes
para atribuir tal resultado a la conducta del sujeto activo, sino
que debe atender a ciertas condiciones de caracter normativo y
subjetivo. Es decir, debe ser merecedor de una sancién juridica
el sujeto que cometid un hecho del que debe ser imputable ob-
jetiva y subjetivamente.

D. La justificacion en la responsabilidad juridica.

Alejandonos un tanto de los criterios retributivos de la pena, la
imposicion de una consecuencia juridica, considerada como un
mal, debe tener criterios de utilidad y legitimidad que nos per-
mitan, por un lado, justificar la imposicion de sanciones restric-
tivas de derechos a los autores de hechos lesivos, es decir, la
aplicacion de un mal por otro mal, en los términos tradicionales
de la concepcién de la pena para salvaguardar el derecho de
participacion social de otras personas: y por otra parte justificar
la necesidad de la imposicion de esas consecuencias exclusiva-
mente a los responsables de la conducta lesiva.

Se justifica una sancion juridica derivada de la responsabili-
dad por necesidades de proteccion de los bienes juridicos de
las otras personas sea dotandole de un sentido preventivo a la
sancién o mediante la reparacion del dano infringido. Es decir,
la generacién de una méxima proteccion de la comunidad me-
diante la causacién de un minimo dafio al infractor, criterios que
generalmente son asumidos por los principios de proporcionali-
dad de las penas, de fragmentariedad del derecho, de la mini-
ma intervenciéon penal. De forma similar, se requiere un criterio
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justificativo del por qué solo ciertas personas deban sufrir las
consecuencias penales y no otras.

Por otra parte, la mayor utilidad general a consecuencia de la
responsabilidad del sujeto activo no debe constituir razéon sufi-
ciente que justifique una pena, y por ende la legitime. Este cri-
terio de equidad puede desembocar en el sacrificio inmerecido
y desproporcionado del responsable en beneficio de los demas.

Pero la aplicacién del criterio por el cual una persona debe reci-
bir una consecuencia juridica por factores de merecimiento es la
mas adecuada porque opera atendiendo a elementos subjetivos
de responsabilidad.

E. El problema de Ila responsabilidad objetiva.

En relaciéon con la responsabilidad objetiva representada por la
ausencia de una relacidn subjetiva entre la infraccion y el agen-
te que la comete trasciende el campo de lo penal para ser un
principio aplicativo a todos los @mbitos del derecho y que tiene
un fuerte resguardo constitucional. Quienes aceptan la posibili-
dad de responsabilizar penaimente a las personas juridicas ar-
gumentan que este tipo de responsabilidad ya se aplica en el
Derecho Administrativo Sancionador sin ningun problema, por
tanto, es perfectamente aplicable al Derecho penal cuando las
conductas corporativas lesionan o ponen en peligro bienes juri-
dicos protegidos y necesarios para la convivencia pacifica.

Sin embargo, es postura ignora que las sanciones administra-
tivas no contemplan ambitos de privacion de libertad, como las
que presume Derecho penal y dada la importancia de este dere-
cho fundamental la migracion de lo administrativo a lo penal con-
lleva mayores resguardos procesales a la hora de determinar
su culpabilidad. Si, como afirma GARCIA CAVERO, sancionar a
las personas juridicas sin culpabilidad como lo proponen varios
autores como SCHUNEMANN, ALWART o BAJO FERNANDEZ
no diferenciaria el derecho penal con el derecho administrativo
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sancionador o con las medidas de seguridad, porque la pena
siempre esta relacionada con la culpabilidad.'®*De aceptar esta
no diferenciaciéon entonces no podriamos explicar por qué la ne-
cesidad de mutar desde un sistema sancionatorio administrativo
hacia el campo minado del Derecho penal cuando de antemano
sabemos que existen reglas de juego meticulosamente elabo-
radas garantes de una cadena de derechos y garantias consti-
tucionales mucho mas exigentes que las existentes en el plano
administrativo y que no se pueden dejar de observar..

Segun el catedratico de la Universidad de Valencia, MARTINEZ
PARDO', existen tres maneras de concebir la culpabilidad de
la empresa, validas para cualquier ordenamiento y que podrian
evitar la responsabilidad objetiva:

1.- Identificar la culpabilidad empresarial con una deficiente cul-
tura corporativa que identifica la causalidad de la infraccion
penal a la existencia de un defecto imprudente de organi-
zacion en los procesos productivos y por la ausencia de un
responsable del mismo. También se atribuye la responsabili-
dad a la organizacién cuando no ha organizado sistemas de
prevencion de delitos en su propia estructura.

2.- El segundo modo es asociar responsabilidad penal colectiva
con la mala conduccién de la empresa. El Estado puede exi-
gir legal y constitucionalmente a las corporaciones determi-
nados comportamientos organizativos bajo amenaza de san-
ciones. Esta misma exigencia estaria vedada a las personas
fisicas por la misma normativa juridica.

169.- GARCIA CAVERQO, P. (2005): “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas”. (pag. 141). Ponencia presentada en las xxvii Jornadas
Internacionales de Derecho penal, realizadas los dias 24, 25 y 26 de agos-
to de 2005, Bogota, Universidad Externado de Colombia. Rescatado de
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1018/962
170.- MARTINEZ PARDO, V. (2011): “La responsabilidad pe al de las per-
sonas juridicas”. En: Revista Internauta de Practica Juridica Num. 26, afio
2011 (pags. 61-78). Rescatado de https://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/
num26/26-3-vicpar.pdf
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3.-
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La tercera es la culpabilidad reactiva que fundamenta la res-
ponsabilidad penal se visualiza en el tipo de comportamiento
post delictivo de la empresa expresado en actos de reaccion
positiva frente al delito y frente al Estado para la investiga-
cién del caso. O la muestra de predisposicion para una re-
paracion inmediata del dafio ocasionado acompanada de la
adopcién urgente de medidas de no repeticion.
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CAPITULO Il

MODELOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

i. LOS MODELOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS CORPORACIONES.

SILVA SANCHEZ ' nos plantea que una vez superado el proble-
ma sobre la conveniencia de la utilizacion del Derecho penal en
la creacion de un sistema de penalizacion dirigido a establecer la
responsabilidad penal empresarial, debemos establecer el tipo
de responsabilidad de la persona juridica desde la dogmatica
penal moderna. Para ello, en forma esquematica, mencionamos
que se reconocen dos grandes modelos de atribucién de la res-
ponsabilidad de los entes morales: modelo de responsabilidad
por Atribucion o Vicarial ( de transferencia o heteroresponsa-
bilidad) y el modelo de responsabilidad por hecho propio. No
obstante, los marcos referenciales de estos dos modelos han
dado lugar a un sinnamero de variantes que oportunamente los
vamos a describir.

A. Modelo de responsabilidad por Atribucién.

Estos modelos basados en la transferencia de atribuciones'2
se caracterizan porque en ellos se atribuye la comisién de un
delito ejecutado por un funcionario dependiente como un hecho
realizado por la compafiia o persona juridica. Su existencia se
verifica en presencia de un hecho delictivo completo, no se con-
templa la tentativa, cometido por una persona fisica que forma

171.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 300).
172.-ARTAZA VARELA, O. (2013: 75).
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parte de la persona juridica cuya responsabilidad es transferida
en razén de la existencia de una intima relaciéon funcional de
dependiente o representante de ella. Las conductas requeridas
son de accion u omision propia e impropia de deberes de vigilan-
cia, coordinacion o seleccion.

Este modelo tiene la particularidad central de desplazar el foco
de atencién es la persona fisica funcionario o empleado de la
empresa, que realiza una accion delictiva y de cuya conducta se
buscara establecer un vinculo o una relacion suficiente que sirva
de justificativo para imponerle una sancién penal a la persona
juridica, bajo el argumento que el actuar de su integrante en pro-
vecho de la empresa es un actuar de la persona juridica quien
debera sufrir las consecuencias juridicas como si lo hubiera rea-
lizado la corporacion como tal.

La transferencia de la responsabilidad penal de la persona fisica
a la persona juridica, es una responsabilidad por hecho ajeno.

Los problemas que genera esta teoria se dan cuando cuando:

La persona fisica es de un rango inferior y podria decirse que no
representa la voluntad de la persona juridica. Esto podria solu-
cionarse trasladando esa responsabilidad a los 6rganos superio-
res de la empresa porque no es necesario que la persona fisica
tenga gran capacidad de control o poder, sino que basta que
tenga una pequefia competencia con cierto poder de decision
operativo, como es el caso de los gerentes, directores, coordina-
dores, etc. Aunque después la responsabilidad se fundamentd
en la omision del deber de vigilancia o coordinacion cometida
por los érganos principales de la persona juridica.

Cuando no esta identificada la persona fisica autora del delito
no se puede trasladar la responsabilidad a la persona juridica.
Este problema podria subsanarse mediante un sistema de res-
ponsabilidad directa basada en la equidad como criterio de legi-
timacion'”®.

173.- ARTAZA VARELA, 0. (2013: 77).
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Cuando la persona fisica obra de modo inculpable es un proble-
ma que practicamente no tiene solucion. Practicamente se re-
duce el ambito de responsabilidad de la persona juridica a cero.

1. Las personas juridicas y el modelo de responsabilidad
por transferencia en la dogmatica penal.

Requisito fundamental en este modelo es la existencia de la res-
ponsabilidad penal de la persona fisica como requisito previo
para la imposicion de la responsabilidad a la persona juridica.

Para este modelo la utilizacion de los elementos tradicionales
de la teoria del delito se aplica a la persona fisica sin que exista
necesidad de utilizarlos para la determinacion de la responsa-
bilidad de la persona juridica. Esto es, la determinaciéon de la
conducta tipifica, antijuridica, culpable y punible a verificarse en
el individuo imputado.

Un problema se presenta cuando pretendemos fundamentar la
responsabilidad criminal empresarial en el caso de que la con-
ducta haya sido cometida por sus érganos. Por cuestiones de
politica criminal podria incluso admitirse los aspectos objetivos
de la conducta de los 6rganos de la persona juridica pero los
aspectos subjetivos han sido objeto de serios cuestionamientos
de la dogmatica penal. Existe una coincidencia en argumentar
que de aceptarse la responsabilidad penal de la persona juridica
por los hechos de sus 6rganos se estaria en un caso de respon-
sabilidad objetiva. La transferencia de los elementos subjetivos
desde los 6rganos de la empresa a la persona juridica es res-
ponsabilidad objetiva que es eficiente para la imposicion de con-
secuencias civiles o administrativas, pero no para las penales.

B. Modelo de responsabilidad por el hecho propio.
En este esquema la RPPJ no requiere como cuestiéon previa la

autoria y la responsabilidad de la persona fisica. La responsabi-
lidad de la persona juridica no es derivada de un hecho cometido
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por la persona fisica, sino que procede de forma independiente y
producto de un hecho propio. La responsabilidad de la persona
juridica y fisica coexiste en forma independiente.

Segln el mismo SILVA SANCHEZ en el ambito anglosajéon la
teoria de la atribucion tuvo sus inconvenientes porque muchas
de las decisiones corporativas no tienen una légica individual
sino empresarial y perseguir a la persona fisica no tiene sentido
debido a que ésta es apenas un pequefio engranaje dentro de
la estructura empresarial sin la cual la empresa no sufre ningin
menoscabo, quedando intacto el principal escenario delictivo,
sin ninguna afectacion patrimonial ni administrativa de la corpo-
racion.

En el ambito europeo continental se desarrollaron varios mode-
los de atribucion de la RPPJ por hecho propio que se circunscri-
bian basicamente a la culpabilidad por defecto de organizacion y
a la responsabilidad por la actitud criminal del grupo. Este mode-
lo abre las posibilidades de solucionar los problemas generados
en los casos en los cuales no hay identificacion de las personas
fisicas autoras del delito o simplemente han obrado de modo no
culpable, por lo que no pueden transferir responsabilidades que
no han tenido por sus acciones u omisiones.

El problema que tiene este modelo es que tanto el defecto de
organizacion y la actitud criminal no son hechos y tampoco son
faciles de especificar. Silva Sanchez cree que el “hecho” deberia
construirse alrededor de la nocion de vulneracion de los deberes
de organizacion de la actividad de la empresa cuando ha sido
determinante en el resultado ilicito y en la actuacion de la per-
sona natural. Lastimosamente llegamos al extremo de un circulo
cerrado cuando definimos al hecho propio como el cometido por
los érganos de vigilancia o control, con lo que nuevamente es-
tamos frente a una imputacién por hecho ajeno. Pero es cierto
que se asocia hecho ajeno con responsabilidad penal de la per-
sona juridica, pero la diferencia que salva este modelo es que
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no implica la obligacién de identificar a la persona fisica para de-
terminar responsabilidad de la empresa. Este seria el elemento
diferenciador con el sistema de atribucion.

Otro problema que encontramos es la falta de definicion v tipifi-
cacion de las “formas de organizacién peligrosa” en que puedan
incurrir las personas juridicas. Esto se salvaria, dice Silva San-
chez, con la verificacién de la conducta de una persona fisica
que comete un delito favorecido por el defecto de organizacion
de la persona juridica, aunque la responsabilidad termina siendo
accesoria de la conducta de la persona fisica identificada o no.

En este punto surge el problema de la dualidad de hechos que
se crea, uno para sancionar a la persona fisica y el otro para
sancionar a la persona juridica, sin que exista conexion.

1. Las personas juridicas y el modelo de responsabilidad
por hecho propio de la persona juridica en la dogmatica
penal.

Si el delito es un obrar humano fundamentado en su libertad
para actuar y en su conocimiento racional para decidir, por el
cual sufre una pena privativa de libertad, este criterio no se po-
dria aplicar para establecer responsabilidades penales a la per-
sona juridica. Segun el modelo clasico de la norma penal como
norma de determinacion influyente en la conciencia del destina-
tario persona natural como receptor, dotado de autoconciencia y
libertad, aspecto por el que la persona juridica no podria ser des-
tinataria de la norma penal por carencia de libertad de accion.

De acuerdo con Silva Sanchez'* esta conclusién es un tanto
relativa y podria reconfigurarse si adoptamos otra teoria de la
norma penal. En efecto, si entendemos a la norma juridica como
expectativa de conducta institucionalizada entonces las perso-
nas juridicas serian destinatarias de expectativas y de conduc-
tas sociales, actuarian como un centro de normas de valoracion,

174.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 291)
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dado el caracter de actores sociales reales, por tanto, son com-
patible las sanciones y consecuencias penales impuestas a las
personas fisica con las sanciones administrativas impuestas a
las personas juridicas.

En relacién con la accion, imputaciéon objetiva y culpabilidad,
las personas juridicas son cosas o instrumentos manejados por
personas fisicas que pueden transformarse en entes peligrosos
generadores de conductas antijuridicas y culpables. Si las per-
sonas juridicas son centros de imputacién entonces sus accio-
nes son objeto de valoracion, actian y se comunican, aunque no
tengan conciencia ni libertad, por lo que si pueden ser objeto de
valoraciéon de la antijuridicidad o culpabilidad por sus actos. La
culpabilidad como reproche juridico realizado a persona dotada
de conciencia y voluntad no aplica para las personas juridicas en
el sentido clasico de la teoria del delito.

2. Culpabilidad por defecto de organizacion de las personas
Jjuridicas.

SCHUNEMANN, citado por SILVA SANCHEZ' cree que la cul-
pabilidad por defecto de organizacién es una imputacién por
hecho ajeno porque se origina en un hecho cometido por un
6rgano o por la persona fisica. El defecto de organizacion es una
expresion que debe ser méas especifica si queremos mas cono-
cimiento de los casos en los cuales la persona juridica puede
ser culpable por esta causa. Perc aun siendo muy especifica se
duda mucho que pueda ser procesada judicialmente en razon
de la eficacia o ineficacia de su estructura organizativa y cuyas
finalidades punitivas pueden derivar en una exigibilidad futura de
una conducta conforme a derecho. Aspecto que igualmente es
muy controversial porque podria implicar acudir a la definicion
de una norma de determinacion que presupone libertad y auto-
conciencia propia de las personas naturales.

175.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 291)
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El autor estima que la respuesta a la pregunta sobre en qué
consiste el hecho del defecto de organizaciéon se responderia
en términos como la actitud criminal, la disposicién criminal de
la organizacion, el espiritu de la agrupacién y la culpabilidad por
la conduccidn de la actividad empresarial, pero que al decir del
mismo SILVA SANCHEZ, evocan una doctrina superada de la
“culpabilidad por la conduccion de la vida”.

3. Estado de necesidad para los bienes juridicos y la peli-
grosidad.

En relacion con este punto SCHUNEMANN, que nuevamente es
referenciado por Silva Sanchez, opina que no puede existir un
sistema de sanciones a las personas juridicas fundamentado en
la culpabilidad, porgue no la tienen, y propone un sistema de le-
gitimacion de sanciones basado en un estado de necesidad pre-
ventivo, en donde no es necesario probarse la responsabilidad
de la persona fisica pero si que la organizacién de la empresa
hubiera favorecido el hecho o haya dificultado la prueba.

“...Segun esta propuesta la sancién imponible a la persona ju-
ridica habria de compensar la actitud criminal de grupo y su le-
gitimacion se hallaria en la necesidad de contrarrestar la poten-
ciacion de peligros que supone la conformacion de un sistema
de accidén colectiva en la empresa...”"”® por lo que la novedad
de su sistema radica en que la culpabilidad podria darse por la
accion u omision no solo de sus 6rganos sino de cualquier fun-
cionario de la empresa. Lastimosamente este disefio no puede
desprenderse del criterio de peligrosidad que encierra y de las
medidas de seguridad que sugieren ser utilizados para sustentar
la culpabilidad. Muy dificilmente se acepta esta propuesta que,
como resaltamos antes, se trata de un modelo de culpabilidad
corporativa sustentada en presupuestos de responsabilidad ob-
jetiva que tiene serios reparos constitucionales.

176.- SILVA SANCHEZ, J. (2016: 291)
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CAPITULO IV

EL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL ECUADOR

I. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA
EN EL ECUADOR.

A. Estado de la cuestion.

Conforme lo aseverado en lineas anteriores, la incorporacion de
la responsabilidad colectiva en la legislacion ecuatoriana, con-
cretamente en el Cédigo Organico Integral Penal, no tuvo como
antecedente alguna exigencia de caracter interno o motivacio-
nes de indole criminolégica dada la circunstancia especifica de
que la participacion empresarial en el mapa delictivo del Ecuador
es realmente infimo. Fueron los requerimientos emanados de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién y de manera
indirecta por el GAFI los que motivaron la incorporacion en el Ar-
ticulo 49 del COIP de la RPPJ, sin dejar de lado las motivaciones
de caracter politico ideoldgico del régimen de turno.

Ademas no existio antes de la vigencia del COIP un régimen pe-
nal punitivo para las personas juridicas sino algunas cuestiones
de caracter esporadico y aislado como las contenidas en la Ley
de Transito anterior, derecho penal especial, y en las otras leyes
referidas a materia ambiental, tributaria, financiera y la relacio-
nada con los derechos del consumidor.

Es importante mencionar que existia y existe todavia un sistema
administrativo sancionador manejado, por autoridades no judi-
ciales, con finalidades punitivas y preventivas, que ha venido
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funcionando dentro del ambito extrapenal para la tramitacion
de las causas que por violacién a regimenes legales y regla-
mentarios especiales involucran a las personas juridicas como
actor y/o demandado. Las sanciones impuestas por el régimen
administrativo en materia ambiental, financiera, o de control de
mercado, por ejemplo, aparecen mas drasticas que las penales
sin que ello signifique un régimen flexibilizado de garantias pro-
cesales. Tanto el Articulo 24 de la Constitucion del 1998 como
los Articulos 75 y 76 de la Constitucion del 2008 establecen un
sistema de derechos y garantias comunes que vienen aplican-
dose en forma unitaria tanto en el plano administrativo como en
el penal.

Efectivamente la Constitucion de la Republica del Ecuador no
contempla un régimen diferenciado de garantias de aplicaciéon
de los principios del debido proceso entre los procesos admi-
nistrativos y penales. Pero esta diferencia es solo formal puesto
que los jueces castigan el injusto penal y administrativo en pro-
cesos regulados por leyes penales y administrativas, respectiva-
mente. Una diferencia menor la encontramos en la aplicacion del
principio de subsidiariedad por el cual el legislador ecuatoriano
ha optado por dejar que sea el Derecho Administrativo el que
procese las conductas lesivas de menor cuantia. Las sanciones
impuestas por el antecedente de la responsabilidad penal de las
personas juridicas son practicamente las mismas con objetivos
similares de castigar infracciones cometidas por las personas
morales.

De acuerdo al criterio de la gravedad de la afectaciéon al bien
juridico el COIP clasifica a las conductas penalmente relevantes
en delitos y contravenciones, con la Unica diferencia de que es-
tas dltimas son castigadas con penas igual o menores a treinta
dias de prision, dejando al ambito del derecho contravencional
la potestad para sancionar infracciones de menor cuantia. El De-
recho administrativo sancionador es utilizado generalmente para
las infracciones constitutivas en el simple desacato a la ley o en
la inobservancia de ciertos deberes de cuidado (generalmente
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las infracciones de peligro abstracto) obligados por la norma le-
gal con finalidades retributivo — preventivas.

B. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
CoIP

El Articulo 49 del COIP dice textualmente:

“Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos
previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o
extranjeras de derecho privado son penalmente responsables
por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asocia-
dos, por la accién u omision de quienes ejercen su propiedad
o control, sus 6rganos de gobierno o administracion, apodera-
das o apoderados, mandatarias o mandatarios, representantes
legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores,
factores, delegadas o delegados, terceros que contractualmen-
te 0 no, se inmiscuyen en una actividad de gestién, ejecutivos
principales o quienes cumplan actividades de administracion,
direccion y supervision y, en general, por quienes actien bajo
ordenes 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 inter-
vengan 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 benefi-
cio de un tercero ajeno a la persona juridica.

Articulo 50.- Concurrencia de la responsabilidad penal.- La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni
modifica si hay concurrencia de responsabilidades con perso-
nas naturales en la realizacion de los hechos, asi como de cir-
cunstancias que afecten o agraven la responsabilidad o porque
dichas personas han fallecido o eludido la accién de la justicia;
porque se extinga la responsabilidad penal de las personas na-
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turales, o se dicte sobreseimiento. Tampoco se extingue la res-
ponsabilidad de las personas juridicas cuando estas se han fu-
sionado, transformado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado
cualquier otra modalidad de modificacion prevista en la Ley..."

En este proceso de acercamiento al analisis del Articulo 49 del
COIP creo que es importante introducir ciertas precisiones con-
ceptuales que nos permitiran un tratamiento mas optico del ob-
jeto de esta investigacion.

C. Personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho
privado.

1. Nocién de persona juridica.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, CIDH, en
la dltima opinién consultiva sobre este tema'”’, en un intento
de generalizar la definicion de persona juridica, considera que
la mayor parte de las legislaciones de Europa y Latinoamérica
conceptualizan casi en los mismos términos a las personas ju-
ridicas. Las definen como entes distintos de sus miembros, con
capacidad de contraer obligaciones y ejercer derechos, y cuya
capacidad esta restringida al objeto social para el que fueron
creados y que perfectamente pueden ser identificados con otros
términos, en funcidén de ganar uniformidad en la denominacion.

Son sindnimos términos como personas morales, personas co-
lectivas, personas de existencia ideal o personas ficticias, a los
que anadiremos entes colectivos, corporaciones, persona ideal,
empresa, que seran utilizados para efectos de este trabajo.

177.- CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. OPINION
CONSULTIVA OC-22/16 DE 26 DE FEBRERO DE 2016 solicitada por la
replblica de Panama titularidad de derechos de las personas juridicas en
el sistema interamericano de derechos humanos (interpretacion y alcance
del Articulo 1.2, en relacion con los arts. 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29,
30, 44, 46 y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
asf como del Articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador. Recuperado
del sitio http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf
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En nuestra legislacion, no existe una definicion de persona juri-
dica por lo que necesariamente debemos remitirnos a las otras
disciplinas del derecho que forman parte del ordenamiento juri-
dico ecuatoriano, como es el caso del Derecho civil. Seguin el Ar-
ticulo 564 del Cédigo Civil ecuatoriano se llama persona juridica
una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obli-
gaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicial-
mente. La simple voluntad de los individuos no puede generar
una persona juridica ya que solo la ley (para las personas juridi-
cas de derecho publico) o un acto administrativo (para las perso-
nas juridicas de derecho privado) concede existencia juridica a
esta ficcion juridica. No existe persona juridica si no la reconoce
como tal la expedicion de una ley o resolucion administrativa
(Articulo 567 del Codigo Civil, Reglamento para el otorgamiento
de la personalidad juridica a las organizaciones sociales expedi-
do mediante Decreto ejecutivo N. 193, publicado en el Registro
Oficial Suplemento n.100 del 27 de octubre del 2017).

En el caso de las corporaciones que regidas por la Ley de Com-
pafias éstas adquieren su personalidad juridica a partir de la
inscripcion del contrato social en el Registro Mercantil. Las Com-
pafiias Mercantiles se constituyen necesariamente por escritura
publica y ante Notario Publico. Esta escritura publica debe inscri-
birse en el Registro Mercantil al igual que todas las sociedades
mercantiles, segun lo establece La Ley del Sistema Nacional de
Registro de Datos Publicos, Ley No. 0, Registro Oficial Suple-
mento 162 de 31 de Marzo del 2010, Arts. 15y 16.

En el caso de las Compafiias en Nombre Colectivo y En Co-
mandita Simple la escritura publica debe ser aprobada por un
Juez de lo Civil e inscrita en el Registro Mercantil del Cantén
al que pertenezca el domicilio principal de la Compaiiia. En las
Compariias Andnimas, de Responsabilidad Limitada, de Econo-
mia Mixta y en Comandita por Acciones la escritura plblica debe
inscribirse en el Registro Mercantil del Cantén al que pertenece
el domicilio principal de la Compaiia. Existen cinco especies de
compaiiias de acuerdo con la Ley de Compaiias (Articulo 2):
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La Comparfiia en Nombre Colectivo (Articulo 36 Ley de Compa-
filas); La Compaiiia en Comandita Simple (Articulo 50 Ley de
Compaiiias) y dividida por Acciones; (Articulo 301 Ley de Com-
pafiias); La Compariia de Responsabilidad Limitada (Articulo 92
Ley de Compaiiias); La Compaiiia Anénima (Articulo 143 Ley de
Compaiias); y, La Compaiia de Economia Mixta (Articulo 308
Ley de Compainiias). Estas cinco especies de Compafiias cons-
tituyen personas juridicas. La Ley reconoce, ademas, la Compa-
fiia Accidental o Cuentas en Participacion llamada también Aso-
ciacion (Articulo 423 Ley de Compaiiias) a la que no considera
persona juridica.

Estan incluidas como personas juridicas las que tienen fines de
lucro y las que no lo tienen si son investidas del estatus juridico
conferido por un acto de aprobacion del Presidente de la Repu-
blica a través de sus diversos ministerios (Reglamento para el
otorgamiento de la personalidad juridica a las organizaciones
sociales expedido mediante Decreto ejecutivo N. 183, publica-
do en el Registro Oficial Suplemento n.100 del 27 de octubre
del 2017). Igualmente se incluyen dentro de este grupo a las
personas juridicas de caracter comercial que se encuentran re-
gidas por la Ley de Compaiiias las mismas que tienen su re-
conocimiento como personas juridicas desde el momento de la
inscripcion del contrato constitutivo en el Registro Mercantil. Las
personas juridicas que operan el campo financiero '® como los
bancos; sociedades financieras o corporaciones de Inversion y
desarrollo; asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la
vivienda y cooperativas de ahorro y crédito que realizan interme-
diacién financiera con el publico se crean previa autorizacion de
la Superintendencia de bancos, Articulo 180 de la Ley Organica
de Instituciones del Sistema financiero publicada en el Registro
Oficial 250 de 23-ene-2001.

178.- El 12 de mayo de 1994, se promulgé la Ley General de Instituciones
Financieras, la cual se publicé en el Suplemento del Registro Oficial No.
439 de la misma fecha.
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Los partidos politicos son personas juridicas de naturaleza pu-
blica'™ porque el Articulo 313 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo
de la Democracia, establece como requisito previo la inscripcion
formal realizada por el Consejo Nacional Electoral a consecuen-
cia de lo cual adquiere el estatus de persona juridica. Las aso-
ciaciones de trabajadores, sindicatos, cooperativas, y otras con-
templadas en el Codigo de Trabajo, articulo 442, son personas
juridicas por resolucion expedida por la Direcciéon Regional del
Trabajo, dependencia del Ministerio de Trabajo.

Las compariias de economia mixta, es decir aquellas en las que
las entidades del Estado tienen una participacion Gnica o ma-
yoritaria, segun lo dispuesto por el agregado al Articulo 300 de
la Ley de Compainiias se someteran a lo dispuesto a la Ley de
Empresas Publicas, Articulo 1, es decir, se consideran personas
juridicas publicas. Las compafias en las que tienen participa-
cién minoritaria las entidades del Estado se regiran por la ley de
Compafiias como personas juridicas de caracter privado.

También las personas juridicas extrajeras registradas de acuer-
do a los arts. 33 y 415 de la Ley de Compaiiias, o de acuerdo al
Reglamento para el otorgamiento de la personalidad juridica a
las organizaciones sociales expedido mediante Decreto ejecuti-
vo N. 193, publicado en el Registro Oficial Suplemento n.100 del
27 de octubre del 2017, forman parte del campo de aplicacién de
la responsabilidad corporativa del Articulo 49 del COIP.

A manera de resumen, los 6rganos y entidades que integran la
Administracién Publica Central e Institucional y que dependen
de la Funcion Ejecutiva, como son la Presidencia y la Vicepresi-
dencia de la Republica y los érganos dependientes o adscritos

179.- LEY ORGANICA ELECTORAL, CODIGO DE LA DEMOCRACIA.
Dada por Ley s/n, publicada en Registro Oficial Suplemento 578 de 27 de
abril del 2009. Dice “...Articulo 308.- Los partidos y movimientos politicos
son organizaciones publicas no estatales, que constituyen expresiones
de la pluralidad politica del pueblo y sustentaran concepciones filoséficas,
politicas, ideologicas, incluyentes y no discriminatorias...”
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a ellas; los Ministerios de Estado y los érganos dependientes o
adscritos a ellos, tienen personalidad juridica Gnica para el cum-
plimiento de sus fines. Las personas juridicas del sector publico
adscritas a la Presidencia de la Republica, a la Vicepresiden-
cia de la Republica o a los ministerios de Estado; y las perso-
nas juridicas del sector publico autbnomas cuyos organos de
direccion estén integrados en la mitad o mas por delegados o
representantes de organismos, autoridades, funcionarios o ser-
vidores que integran la Administracién Publica Central no tienen
personalidad juridica y tendran sélo las respectwas competen-
cias asignadas’®.

180.- ESTATUTO REGIMEN J URIDICO ADMINISTRATIVO FUNCION
EJECUTIVA, ERJAFE. Decreto Ejecutivo 2428 Registro Oficial 536 de 18-
mar.-2002 Ultima modificacién: 08-abr.-2015. Los arts. al respecto sefialan
lo siguiente: “...Articulo 1.- OBJETO. - El presente estatuto instituye prin-
cipalmente la estructura general, el funcionamiento, el procedimiento ad-
ministrativo comln y las normas sobre responsabilidad de los érganos y
entidades que integran la Administracién Publica Central e Institucional y
que dependen de la Funcion Ejecutiva. Articulo 2.- AMBITO. - Este estatu-
to es aplicable principalmente a la Funcién Ejecutiva. Para sus efectos, la
Funcién Ejecutiva comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Republica y los érganos de-
pendientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los drganos dependientes o adscritos a
ellos;

c) Las personas juridicas del sector publico adscritas a la Presidencia de
la Republica, a la Vicepresidencia de la Republica o a los ministerios de
Estado; v,

ch) Las personas juridicas del sector plblico auténomas cuyos érganos
de direccién estén integrados en la mitad o mas por delegados o repre-
sentantes de organismos, autoridades, funcionarios o servidores que in-
tegran la Administracion Publica Central. Los érganos comprendidos en
los lits. @) y b) conforman la Administracion Publica Central y las personas
juridicas del sector publico sefialadas en los demas lits. conforman la Ad-
ministracion Publica Institucional de la Funcién Ejecutiva. La organizacion,
funcionamiento y procedimiento de las otras administraciones publicas; de
las Funciones Legislativa, Judicial y Electoral; y, en general de aquellas
entidades y 6rganos que no integran ni dependen de la Funcién Ejecutiva
se regulan por sus leyes y reglamentos especiales. En cualquier caso, en
aquellas materias no reguladas por leyes y reglamentos especiales, las
personas juridicas del sector publico auténomas cuyos 6rganos de direc-
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2. Personas juridicas excluidas.

a.- Una primera observacién en relacién con este punto es que
la distincion con otros formatos organizacionales de caracter
colectivo y comunitario que no reunen los requisitos exigidos
por la ley para ser denominadas como personas juridicas, en
especial el reconocimiento previo del érgano estatal como
son los ministerios del area social, educativa, econémica, fi-
nanciera, reducen las posibilidades de intervencion punitiva
del Estado en estructuras que bien podrian ser sociedades
de hecho en transicion de reconocimiento formal y cuyas ac-
tividades generen algin hecho ilicito penal.

Tal es el caso de los consorcios que en nuestra legislacion
son asociaciones de personas juridicas privadas, empresas,
que se unen mediante un contrato de asociacion con una
estructura propia pero separada de la que tienen cada parti-
cipante, diferente de sus partes, orientadas a la participacion
en un determinado proyecto, sin que esa asociacion sea con-
siderada como persona juridica. Los administradores de ese
consorcio pueden ser funcionarios de las empresas asocia-
das o terceros. Sin embargo, al estar habilitados para gene-
rar actos y contratos pueden incurrir en la comision de delitos
que beneficie a esa asociacion sin que, en teoria, estos actos
sean de aquellos que puedan generar responsabilidad penal
para el consorcio. Dada la naturaleza de su formacion, tem-
poral para la ejecucion de una obra o proyecto, las empresas
integrantes podrian ser solidariamente responsables en lo ci-
vil, administrativo o tributario e incluso en lo penal porque en
la practica al carecer el consorcio de personalidad juridica los
actos ilicitos que cometan los administradores del consorcio

cion estén integrados por delegados o representantes de la Funcion Ejec-
utiva, podran aplicar, de forma supletoria las disposiciones del presente
estatuto. Articulo 3.- PERSONALIDAD JURIDICA. - La Administracién Pu-
blica Central tendra personalidad juridica Gnica para el cumplimiento de
sus fines. Sus 6rganos dependientes o adscritos tendran sélo las respecti-
vas competencias asignadas...”
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podrian ser considerados como actos individuales de cada
empresa.

b.- A diferencia de los arts. 31 y 129 del Cédigo penal espariol,
en el Ecuador las sociedades de hecho se encuentran exclui-
das como sujetos de responsabilidad penal. Me refiero a toda
agrupaciéon que no cuenta con la aprobacién y autorizacion
de autoridad publica administrativa que, en ejercicio de su
competencia legal, reconozca su personalidad juridica.

c.- También se excluye a las corporaciones y empresas publicas
con personalidad juridica. El Articulo 4 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, Ley s/n, publicada en el Registro oficial
Suplemento No. 48 del 16 de octubre del 2009 define a las
empresas publicas como entidades que pertenecen al Esta-
do en los términos que establece la Constitucién de la Repu-
blica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera,
econdémica, administrativa y de gestion, destinadas a la ges-
tion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publi-
cos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades
econdmicas que corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de
economia mixta creadas por la empresa publica, en las
que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria accio-
naria. Cuando se excluye a las personas juridicas de dere-
cho publico se entiende que se refiere a todas aquellas que
pertenecen al sector publico. Este sector de acuerdo al Ar-
ticulo 225 de la Constitucién estéd conformado 1.Por todos
los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control
Social. 2. Las entidades que integran el régimen autébnomo
descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por
la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
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para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades economicas asumidas por el Estado. 4. Las per-
sonas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autébnomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos.

Las razones por las cuales se excluye a las personas juridi-
cas del sector pablico como sujetos de imputacion penal no
estan muy precisadas. Acudiendo a las experiencias de otros
paises en los que si se incluye al sector publico, varios au-
tores estiman que seria una imputacion tautologica entre el
Estado contra el Estado. Al no perseguir en forma exclusiva
fines de lucro las personas juridicas del sector estatal se co-
locan en una situacion en la que el mismo Estado se impone
una sancioén penal y en mucho de los casos no sera sino una
multa, que metaféricamente implica el egreso financiero del
bolsillo izquierdo del Estado para ponérselo en el derecho.

Causa y efecto en el mismo ente desnaturaliza la institucion
de la responsabilidad juridica de las personas juridicas. Si
la sancién fuera una suspension o liquidacion de la persona
juridica publica que presta un servicio publico a los ciudada-
nos nos encontrariamos en una situacion problematica en
términos de prestacion de servicios que se verian igualmente
suspendidos hasta que se cree una nueva empresa y se re-
emplace a los cuadros técnico -administrativos y politicos de
la empresa. Incluso los efectos retributivos - preventivos de
la pena pierden el efecto que una sancién penal debe causar
en la comunidad dada la sancion a la corporaciéon que presta
servicios publicos, generaimente monopélicos que no pue-
den ser sustituidos rapidamente por otro prestador.

Estan fuer también las personas juridicas publicas creadas
por ley para el cumplimiento de los fines del estado y que
estan reguladas por el Estatuto del Régimen Juridico Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE. Decreto Ejecuti-
vo 2428 Registro Oficial 536 de 18-mar.-2002 y los estatutos
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que rigen el funcionamiento de los otros poderes del Estado
y de las instituciones diversas que la conforman.

Il. MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA LAS PERSO-
NAS JURIDICAS ADOPTADO POR EL ARTICULO 49 DEL COIP.

Analizando este Articulo, el primer dato informante del modelo
de responsabilidad penal descarta de plano la adopcion de algu-
na posibilidad de autorresponsabilidad. Al contrario, la redaccién
de la mentada disposicion legal es concluyente al evidenciar
que lo acogido como sistema de imputacion penal en la legisla-
cién ecuatoriana responde al modelo vicarial o de transferencia
de responsabilidad de la persona natural a la persona juridica,
cuando el individuo que ha cometido un delito de accién u omi-
sion®1,

A. Antecedente del sistema vicarial.

La responsabilidad penal de la persona juridica se remonta a los
desarrollos jurisprudenciales anglosajones y norteamericanos
del siglo XIX y XX. Uno de los primeros es el modelo de Atribu-
cion pura de origenes feudales por el cual el sefior feudal res-
pondia por las consecuencias de la conducta de sus sirvientes
por falta u omision de control. Posteriormente se permitio la apli-
cacion de este modelo para responsabilizar a las corporaciones
por las acciones de sus empleados, pero era una responsabili-
dad de caracter civil y se fundamentaba en la omisién, aunque
después en el siglo XIX se abre la posibilidad de una responsa-
bilidad objetiva en conductas activas de las corporaciones pero
que se anulaba si se verificaba una intencionalidad criminal en
la persona fisica.

El modelo de identificacion o alter ego aparece a inicios del siglo
XXy se caracteriza por asimilar las conductas de los directivos

181.- NIETO MARTIN, A. (2008): “La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad pena”. Madrid:
lustel (pags. 90 a 99).
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con la voluntad de la empresa. Las acciones de los directivos
eran acciones de la empresa porque aquellos encarnaban la vo-
luntad y el cerebro de la misma. Este modelo no respondia cuan-
do las infracciones provenian de los empleados considerados
solo las manos de la corporacién. Si el delito fue cometido por
los empleados las empresas generalmente se excepcionaban
de la responsabilidad demostrando la debida diligencia y el ha-
ber realizado los debidos controles.

Sin embargo, buscando el antecedente del modelo vicarial de
atribuciéon de la responsabilidad penal a las personas juridicas,
Maria Angeles Villegas Garcia en su tesis doctoral'®2sobre el
tema, desde la jurisprudencia angloamericana, evidencia la
existencia de un tipo de relaciéon entre dos personas fisicas o
juridicas, de caracter fiduciario, que se crea cuando una persona
llamada principal acepta que otra persona sobre la que ejerce un
control, denominada agent, actie en su nombre y por su cuenta.
Este sistema es un rezago, segun Artaza Varela Eduardo,’ de
una practica colonial de sancionar civilmente a los patrones por
las acciones que realicen los esclavos considerados inimputa-
bles para responder penalmente por su conducta, aunque des-
pués se extendio a las relaciones laborales y a otras en donde
el punto de referencia era el poder de control de una persona
sobre la otra.

También ORTIZ DE URBINA™ concluye que el caracter indivi-
dualista del common law impregnado en la legislacion norteame-

182.- VILLEGAS GARCIA, M. (2015): “Los criterios de imputacién de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas y sus efectos en los Es-
tados Unidos de América”. En: Tesis doctoral Universidad Complutense
de Madrid. Madrid, (pags. 138 a 150) Rescatado de http://eprints.ucm.
es/33361/1/T36458.pdf

183.- ARTAZA VARELA, E. (2013): “La empresa como sujeto de imputac-
ion de responsabilidad penal”. Buenos Aires: Marcial Pons Ediciones Ju-
ridicas y sociales S.A. (pag. 85).

184.- ORTIZ DE URBINA, G.I. (2014). “La responsabilidad penal de las
personas juridicas: theamerican way”. En: HORTAL IBARRA, J. y VA-
LIENTE IBANEZ, Vicente: “Responsabilidad de la empresa y compliance.

239



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO - DRA. BRENDA GUERRERO

ricana, imperante hasta segunda mitad del siglo XX, no pudo res-
ponder a factores propios del desarrollo comercial y tecnolégico
alcanzado ni tampoco al papel social cada vez mas influyente
que tenian las empresas en la sociedad moderna. Sin olvidar la
influencia de la especializacion de funciones de la administracién
empresarial por sobre la propiedad de la misma y la generacién
de problemas que se encontraba en la determinacion de la res-
ponsabilidad penal individual subjetiva, aspecto que segun este
autor se discutiria en Espafia cien afios mas tarde en el articulo
de ZUGALDIA ESPINAR “Conveniencia politico criminal e im-
posibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas
delinquere non potest *, autor que junto con ROXIN concluyen
en la necesidad de fundamentar esta responsabilidad desde el
punto de vista politico criminal. La dogmatica penal debia estar
orientada a la “...solucién de problemas practicos relajando las
pretensiones de sistematicidad y rigor l6gico para dotar a sus
categorias de cierta flexibilidad en el entendido de que ésta era
necesaria para la mas efectiva resolucion de problemas politico
criminales...”8

En este sentido la sentencia del caso New York Central ando
Hudson River Railroad Company vs United States, 1909, esta-
blecié que los delitos cometidos por cualquiera de los empleados
de la persona juridica le pueden ser imputados a ésta si actian
en ejercicio de sus funciones y en beneficio de la misma. Entre
las varias razones que se esgrimieron para la adopcion de este
principio estuvo la protecciéon del interés publico que se debia
proteger ante cualquier hecho delictivo. Este modelo se aplicd
hasta la década de los setentas en los que cedid ante |a insisten-
cia del sector empresarial de restringir las causales de respon-
sabilidad a los siguientes requisitos: a) Que el hecho delictivo
tenga lugar en el cumplimiento de los deberes del empleado: b)
Que entre en su ambito de competencia; ¢) Que pretenda bene-

Programas de deteccion, prevencion y reaccion penal®. Juan Carlos Hortal
Ibarra y Vicente Valiente Ibafiez, Coordinadores. Editorial B de F. Buenos
Aires. Pag. 35 a 49.

185.- ORTIZ DE URBINA, G.I. (2014:28)
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ficiar a la organizacion. Desde esa década hasta nuestros dias
la legislacién norteamericana ha experimentado una evolucion
en el sistema de RPPJ que ha desembocado en la priorizaciéon
de sistemas de responsabilidad corporativo de caracter mas pre-
ventivo que punitivo'e,

La institucion denominada respondeat superior exige tres tipos
de requisitos de configuracion: a) que sea producto de un mutuo
acuerdo por ambas partes; b) Que exista un control por parte
del principal sobre el agent y que el agent actué en su nombre
y representacion. De tal forma que un criterio de atribucion de
responsabilidad se forma por esta relacion caracterizada por el
hecho de que las consecuencias de los actos realizados por el
agent, en el ambito de sus funciones, son de responsabilidad del
principal porque se beneficia de sus actuaciones y porque esta
en mejor posicion para asumirla.

Pero en materia penal esta doctrina trastoca sus clasicos funda-
mentos porque responsabilizar a una persona por los actos de
otra no es una cuestion de simple atribucién. Pero para el dere-
cho anglo — americano debe tomarse en consideracion ademas
el hecho cierto de que ciertas actividades desempefiadas por
las personas juridicas son de tan alto riesgo que se justifica res-
ponsabilizarlas penalmente aunque ellas por si mismas no ha-
yan cometido ningun ilicito. La jurisprudencia anglosajona solo
excepcionaba en el caso de que el empresario no tenia ninguna
capacidad de control sobre sus dependientes o que en su de-
fecto ha realizado actos convincentes para evitar la comision del
delito.

En relacién con la responsabilidad penal de los entes colectivos
los tribunales federales de los Estados Unidos adoptaron este
modelo vicarial por el que las personas colectivas eran respon-
sables de los delitos cometidos por alguno de sus representan-
tes 0 empleados, cuando suceda con ocasion del ejercicio de
sus funciones que les corresponda dentro de la corporacion y

186.- ORTIZ DE URBINA, G.I. (2014: 44-46).
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estén direccionadas a beneficiarlas. El argumento central propio
del pragmatismo anglosajon'® se sustentaba en que ninguna
entidad juridica especialmente la dedicada a los negocios podia
dejar de ser responsable penalmente por la tnica razén de que
sus principales socios y accionistas no hubieran participado en
forma directa en la comision del delito, peor aun, incrementar su
patrimonio con bienes producto de las infracciones cometidas
por sus dependientes y trabajadores que lo realizaron en forma
voluntaria y dentro del ambito de sus competencias. Y no era
justo porque los socios y administradores principales tienen el
deber estatutario de vigilar las actividades de sus subordinados
y una de ellas es el cumplimiento de la ley.

Ademas, segun VILLEGAS GARCIA', en varios casos impor-
tantes en los Estados Unidos bastaba que la Fiscalia compro-
bara que uno solo de los miles de empleados de una compaiiia,
incluso sin identificarlo, cometiera la infraccion para que la per-
sona juridica fuera declarada culpable del delito imputado, aun
cuando el ente corporativo haya tomado todas las precaucio-
nes y aun cuando haya desarrollado programas de prevencion o
compliance programs. Esta aplicacién extrema de la doctrina del
respondeat superior o sistema vicarial terminé en Estados uni-
dos desalentando a las empresas a implementar programas de
prevencién y cumplimiento de las normas de seguridad porque
a la hora del juzgamiento siempre resultaban responsables y la
adopcion de programas internos de control preventivo no servia

187.- La misma autora, Villegas Garcia Maria, menciona las sentencias
que consagraron la aplicacién de este principio vicarial en los Estados
Unidos de Norteamérica, entre ellas, la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo Federal, en 1909, en el caso New York Central R. Co. v. United
States485, donde el Alto Tribunal; También la sentencia dictada en el caso
United States v. A&P Trucking Co. 488; Igual la sentencia dictada en el
caso Standard Oil Co. v. United States490; Sentencia del Tribunal Supre-
mo decidié el caso de New York Central & H.R.R. Co. v. United States,
1909, 212 U.S. 481,29 S.Ct. 304, 53 L.Ed. 613; Artaza Varela menciona
como caso emblematico New York Cemntral&Hudson River Railroad vs
unites States.

188.- VILLEGAS GARCIA, M. (2015:170 y ss.)
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ni como atenuantes no eximentes de responsabilidad. De la ne-
cesidad de superar estos desequilibrios nacen otros sistemas
modificatorios al respondeat superior como el sistema del co-
llective knowledge and action. En definitiva, los criterios de jus-
tificacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el sistema vicarial anglosajén tienen su fundamento mas en
criterios de equidad que en criterios basados en la culpabilidad
penal de las personas juridicas

B. El modelo vicarial adoptado en el COIP.

La redaccion del Articulo 49 del COIP contiene el establecimien-
to de un modelo de responsabilidad penal vicarial para los entes
colectivos cuyos componentes es preciso analizarlos en forma
individual:

1. Los que actian a nombre de la empresa.

La pregunta basica en relacion con este punto es la identificacion
de quiénes son las personas naturales que actuan en nombre de
la persona juridica para que surta el efecto de la transferencia
de responsabilidad a la persona juridica. Es decir, identificar los
funcionarios y empleados cuya responsabilidad por sus accio-
nes delictivas es desplazada al ente colectivo. Textualmente se
puede distinguir que el grupo de empleados o funcionarios cu-
yas acciones tipificadas como infracciones penales constituyan
antecedentes de atribucion a las personas juridicas son:

a. Los ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de
administracion, direccién y supervision. Es decir, si el delito
lo cometen las personas que tienen la capacidad de verse y
constituirse como autoridades que toman las decisiones prin-
cipales sobre las actividades generales de administracion del
ente corporativo. Estamos hablando del gobierno corporativo
o de alguno de sus integrantes, como por ejemplo, consejo
de administracién, érganos de control y vigilancia, direccio-
nes generales, gerentes, factores, administradores de hecho.
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Queda descartada de plano la teoria restringida de respon-
sabilidad mediante la cual inicamente los actos delictivos co-
metidos por los representantes legales eran asumidos como
los cometidos por la persona juridica. Se amplia el abanico
de agentes del delito ya que incluye a los representantes le-
gales de hecho o “convencionales” segun la expresion utili-
zada por el Articulo 49 del COIP. Ya nos habiamos referido
que los representantes legales de hecho como aquellos que
no reunen las condiciones de nombramiento por falta de al-
gun requisito de aceptacion o inscripcion o registro en tramite
y que todavia no adquiere el estatus de representante legal,
pero que pese a ello ejercen atribuciones reales de direccion
y de poder administrativo.

b. El delito lo cometen quienes acttan bajo ordenes o instruccio-

nes de las personas naturales citadas en el nim. 1) anterior.
En este grupo podremos identificar no solo a quienes tienen
la caracteristica de ubicarse en la plana de los mandos me-
dios operativos con capacidades de decision en cuanto a la
ejecucion de las directivas generales impartidas por el grupo
de los directivos y administradores, sino a todo trabajador
llano que actua bajo instrucciones de los grupos ubicados en
el medio y en el plano superior de la persona juridica.

Terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en ac-
tividades de gestion, bajo la direccion de las personas des-
critas en el num. 1ero. y 2do. Todas aquellas personas que
sin ser empleados de la persona juridica actGan a nombre
de ella por delegacion o directiva de los mandos medios y
superiores. Para que una actividad criminal de un tercero,
ajeno a la empresa, se constituya en un acto imputable a la
persona juridica no es necesario que tenga un origen en un
contrato firmado con el representante legal sino que incluso
abarcarian aquellos actos provenientes del encargo propio
de un agente oficioso. La agencia oficiosa consiste en que
una persona o tercero administra sin el mandato ni convenio
alguno, ni expreso ni tacito, los negocios de otro. El Articulo
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2186 del Cadigo Civil ecuatoriano define a la agencia oficiosa
o gestion de negocios ajenos, llamada cominmente gestion
de negocios, es un cuasicontrato por el cual el que adminis-
tra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga
para con ésta, y la obliga en ciertos casos.

Por lo tanto, las actuaciones de un tercero que actiie extracon-
tractualmente en nombre de una empresa y sin autorizacion de
los representantes legales de ésta y que por este hecho come-
ta un delito no puede transferir la responsabilidad a la persona
juridica porque se trataria de un hecho ajeno a la misma en ra-
zén de que el Articulo 2190 del Cédigo Civil dispone que si el
negocio ha sido mal administrado, el gerente o agente oficioso
es el unico responsable de los perjuicios. Ademas, la agencia
oficiosa, por su naturaleza, adolece de la carencia de una de
las exigencias del Articulo 49 del COIP que exige una actuacion
del agente oficioso o tercero bajo érdenes o instrucciones de los
directivos o administradores. La disposicion antes referenciada
debe referirse a terceros que actian bajo las directivas expresas
de los principales de la persona juridica para que exista el feno-
meno normativo del desplazamiento de la responsabilidad a los
entes corporativos.

Una primera conclusion sobre los limites de la responsabilidad
penal de la persona juridica estaria dada por la eliminacién de la
opcién de la simple actuacion del funcionario dentro del marco
de sus propias atribuciones como criterio de transferencia de la
responsabilidad. Se exige que ademas el funcionario tenga una
determinada posicién jerarquica de autoridad o administrador de
la misma o que, en su defecto, sea un funcionario que se desem-
pefie bajo el mandato de aquellos.

En otras palabras, el criterio adoptado es aquel por el cual se
puede afirmar que basta que un funcionario obre por 6rdenes
de otro funcionario para que se pueda igualmente afirmar que
actia a nombre y por cuenta de la persona juridica. Si en esta
actuacion comete un delito, esta infraccion sera atribuible a la
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corporacion. Es decir, “...la empresa actuaria a través de todos
sus integrantes o empleados. Este sentido seria el mas conse-
cuente desde la perspectiva original de este modelo transferido
de la responsabilidad civil...”"® por lo que la conducta individual
es condicion previa para la existencia de la conducta corporati-
va. A falta de aquella, existe ausencia de la segunda y por ende,
de uno de los principales requisitos para establecer las conse-
cuencias juridicas del Articulo 49 del COIP.

Pero la descripcién del tipo penal y el modelo explicativo asen-
tado no descartan las posibilidades que otros cursos causales
puedan determinar la obligatoria transferencia de responsabili-
dad a las personas juridicas. Un ejemplo podriamos encontrar
en los actos de mera tolerancia del empleado superior de cier-
tos actos desviados del inferior sin que medie una autorizacién
suya; o el caso de ocultacion de actividades del inferior que las
realiza en su propio provecho e indirectamente en provecho de
la empresa; o de quienes ordenan la ejecucion de determinados
actos sin que tengan autorizacién ni autoridad para ello.

2. La actuacién en nombre o por cuenta de la persona
juridica y en su provecho.

La expresion “por cuenta” de la persona juridica, implica que
debe existir una relacién de dependencia entre la actuacién de la
persona individual y la persona juridica, de tal forma que la per-
sona fisica actie en representacion de Ia persona juridica y no
por cuenta propia del empleado. En palabras de ZUGALDIA™® |a
persona fisica actia en nombre y por cuenta del ente corporati-
vo cuando su actividad o su omision io realizan en el seno de la

189.- ARTAZA VARELA, E. (2013:90)

190.- ZUGALDIA ESPINAR, J. “Aproximacién teérica y practica al sis-
tema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Dere-
cho penal espafiol”. Recuperado de http://www.mjusticia.gob.es/cs/
Satellite/Portal/129234 3731167 ?blobheader=application%2Fpdf&blob-
headername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=attachment%3B+-
filename%3DPonencia_de_Jose_Miguel_Zugaldia_Espinar.PDF
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persona juridica y dentro de las atribuciones que le confiere el
marco estatutario interno de la misma. Siendo asi la actuaciéon
de la persona natural se encuadra dentro del ejercicio de las
actividades sociales de la corporacion, o sea, relacionado con
el giro social o comercial que tiene la empresa, con el tipo de ta-
reas propias de la persona juridica. Unica situacién que permite
que la accion de la persona fisica aparezca en el contexto social
como un acto de la persona juridica.

En consecuencia, no todo delito cometido en el interior de la per-
sona juridica es suficiente para derivar en responsabilidad del
ente colectivo, sino exclusivamente aquel acto en que la perso-
na individual haya actuado en el ejercicio de las actividades que
tiene encomendadas y en provecho de la corporacion, aungque
sea minimo este ultimo. En definitiva, es el actuar dentro del am-
bito y dentro del ejercicio de sus competencias, como nos dice
Feijoo Sanchez™'.

Lastimosamente en el Articulo 49 del COIP el legislador ecua-
toriano no exige el actuar a nombre o por cuenta de la persona
juridica, a diferencia del sistema espafol, como un presupuesto
o criterio de imputacion de la actuacion de los principales direc-
tivos de la empresa y de los dependientes que actian bajo o6r-
denes de los administradores. Esta omision, que no pasa desa-
percibida por el Articulo 31 del Cédigo Penal espariol ni por otras
legislaciones europeas, trae aparejada una serie de dificultades
que entendemos importante puntualizarlas:

a. No estamos frente a un sistema mixto de responsabilidad
similar al sistema espanol. El Articulo 49 del COIP muy clara-
mente determina las personas juridicas nacionales o extran-
jeras de derecho privado son penalmente responsables por

191.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2012). “Presupuestos para la conducta tipi-
ca de la persona juridica: los requisitos del Articulo 31 Bis 1”. En: BAJO
FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B. Y GOMEZ-JARA DIEZ, C.:
“Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pamplona:
Editorial Aranzadi SA. (pag. 99).
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los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asocia-
dos, por la accién u omision de quienes son sus propietarios,
administradores o empleados que actien bajo sus érdenes
o instrucciones. No se menciona que la responsabilidad pro-
venga de algin acto indicativo de algin hecho propio o de
algun defecto de organizacion.

b. La no mencion de que las actuaciones de los administradores
sean limitadas al marco de sus atribuciones (actuar en nom-
bre, a nombre o por cuenta de la persona colectiva) implica
una reproduccion o ampliacion muy extensa del abanico de
conductas que las personas fisicas podrian realizar como an-
tecedentes de imputacion penal a la corporacion.

En efecto, al no poder limitar las actuaciones penalmente
relevantes de las personas naturales al ambito de sus atri-
buciones constantes en los reglamentos o disposiciones
normativas de la persona colectiva, se abre paso en forma
indiscriminada la posibilidad de no diferenciar los actos de
extralimitacion en la representacion por parte de los adminis-
tradores. Gomez Jara'® diferencia la extralimitacién a casos
de extralimitacion formal, cuando el representante realiza ac-
tos que no estan dentro de sus competencias estatutarias
formalmente establecidas; y la extralimitacion material que
se produce cuando el representante actuando dentro de sus
competencias formales contradice alguna disposicion de po-
litica empresarial interna.

Pero la pregunta que debe hacerse con respecto a este punto
es si tiene relevancia social el hecho de que el administrador
de una persona juridica o de una corporacion, por ejemplo,
que comete un delito en provecho de la misma, esta legiti-

192.- GOMEZ-JARA DIEZ, C. (2012): “La nueva responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Derecho penal espafiol (Articulo 31 bis del
Cadigo Penal)’. En: Modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Propuestas globales contemporaneas. Lima: ARA Editores (Pag.
312).
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mado por aquella para para realizar estos actos. La tenden-
cia de la doctrina espafiola’® es que quien ejecuta material-
mente un acto relevante penalmente sin que tenga funciones
previamente otorgadas por la persona juridica, o las ejecuta
sin representacion formal, ha realizado una accién calificada
como dominio social del hecho. Quien la ejecuta asume facti-
camente la calidad de autor, porque ha utilizado los medios e
instrumentos puestos a su disposicién por el ente corporativo
aun careciendo de las condiciones exigidas en el tipo para
serlo, no excluye la responsabilidad social y sigue siendo un
hecho de la empresa porque el factor subjetivo del sujeto
individual no debe ser factor decisivo en la determinacién de
la responsabilidad de la persona juridica.

c. Las legislaciones europeas se inclinan por una interpretacion
menos restrictiva en cuanto a que el ambito de las atribu-
ciones de los representantes de las personas juridicas sea
condicion determinante de la responsabilidad por el potencial
fraude que podria registrarse en la derivacion de la misma
hacia los eslabones mas débiles de la estructura corporativa.
Por tanto no es desatinado pensar que el legislador ecua-
toriano pretendié obviar estas discusiones. Es una posicién
mas objetiva y practica en cuanto a que podria existir un
ahorro procesal por las serias dificultades probatorias que
podrian presentarse al pretender determinar las atribuciones
o las competencias al interior en el actuar de los representan-
tes del ente colectivo.

d. El legislador ecuatoriano al eliminar esta circunstancia ca-
suistica del obrar a nombre y por cuenta de la persona juridi-
ca elimina uno de los argumentos frecuentemente recurridos
en la justicia internacional, y espafiola concretamente, de li-
mitar el ambito de la responsabilidad de las corporaciones a
lo que realicen sus funcionarios o administradores dentro de
las restringidas atribuciones otorgadas por sus estatutos o a
las disposiciones emanadas de las autoridades como politi-

193.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2012:99)
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cas internas. Seria algo absurdo desconocer que la misma
persona que actia como administrador y ejecutor de las po-
liticas licitas de la corporacion pueda realizar actos ilicitos
en beneficio de aquella sin conocer las consecuencias pe-
nales derivadas de ella. Como bien lo sefiala la circular FGE
1/2011, Fiscalia General de Espafia, estas actuaciones cons-
tituirian simples “maquillajes” para eludir la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

En conclusion, si bien es cierto que la transferencia de respon-
sabilidad opera desde la persona fisica administradora hacia
la persona juridica no es menos cierto que, para la legislacion
ecuatoriana, no se requiere de la verificacion del requisito de
la existencia de una autorizacion para actuar a su nombre o
del cumplimiento de las atribuciones normativas otorgado por
la persona colectiva. Basta que sea parte del conjunto de in-
tegrantes a los que se refiere el Articulo 49 del COIP sin que
importe los esfuerzos que podria haber realizado la corporacion
para prevenir o desarrollar programas de prevencion del mismo
hecho concreto que se juzga o a nivel de politicas generales
implantadas en la institucion. La ley cierra toda abertura por la
que podria escurrirse la responsabilidad penal. Amplia el ambito
de responsabilidad a toda actuacién de la persona fisica en las
tareas que ejecuta y derivada de la simple calidad de empleado
o funcionario de la corporacién que termine en la comisiéon de
un delito siempre y cuando se verifique la existencia de algin
beneficio para la persona juridica™.

194.- GARCIA FALCONI, R. (2017:393 - 394). “Responsabilidad penal de
las personas juridicas, especial enfoque al caso ecuatoriano. En: PEREZ-
CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEIRA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabil-
idad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pam-
plona: Editorial Aranzadi (pags. 375 a 399). El autor dice textualmente “...
Este primer modelo basico no es aplicable a la realidad juridico — penal
ecuatoriana ya que fundamenta la sancién al 6rgano y a la persona juridica
sobre la base de una responsabilidad por el hecho de otro, pues olvida que
las grandes empresas no responden a criterios individuales, sino a practi-
cas y procedimientos estructurales, de forma, que esta atribucién no puede
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3. Delitos cometidos para beneficio propio de la persona ju-
ridica o de sus asociados.

Una primera observacion que podemos hacer en relacion con
este tema es que la motivacion o las finalidades de la actuacion
de la persona fisica trascienden el plano del beneficio o provecho
individual dentro de los limites de su interés subjetivo, aunque no
se descarte una intencionalidad mixta: por beneficiarse a si mis-
mo beneficia indirectamente a la empresa. El beneficio propio
engloba una serie de prestaciones ventajosas que la conducta
del individuo puede significar para el patrimonio de la empresa,
tal es el caso de beneficios econdmicos, incremento de activos,
ganancias adicionales, concretos, reales o potenciales, como
las expectativas de un incremento en el valor de las acciones o
de sus activos. Igualmente, los beneficios pueden elevarse por
sobre el exclusivamente patrimonial y responder a una politica
de ahorro en los costos de produccion de sus bienes servicios o
incluso a la implementacién de medidas que tengan como como
prioridad la evitaciéon de dafos o perjuicios que una determinada
circunstancia pueda ocasionar a la persona juridica.

El beneficio puede entenderse también en la busqueda de po-
sicionamientos de la imagen corporativa en el mercado o en el
incremento/mantenimiento del prestigio del ente colectivo en el
ambito nacional o internacional. En un sentido amplio, “...la ac-
cién debe ser valorada como provechosa desde una perspectiva
objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia de fac-

darse gracias al cumulo de voluntades de las personas fisicas y al modelo
al que se ajusta nuestra legislacion penal....El modelo de responsabili-
dad directa de la persona juridica responde a la responsabilidad juridica
directamente atribuida a la empresa, no requiere ninguna transferencia;
es una responsabilidad de estructura anénima...Desde nuestro punto de
vista, este modelo es el que mejor se ajusta a la estructura de responsabil-
idad penal existente en el recientemente aprobado COIP...". Sin embargo,
esta posicién de lege data no se ajusta exactamente a lo dispuesto por el
Articulo 49 del COIP. Mas bien la entiendo como una propuesta de rege
ferenda porque el modelo vicarial adoptado es contrario a los presupues-
tos normativos generales establecidos en el COIP y en la Constitucién.
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tores externos que puedan determinar que la utilidad finalmente
no se produzca. Asi considerado, el provecho de la sociedad
no constituye necesariamente una partida susceptible de valo-
racion mediante una operacion aritmética o un asiento contable,
de modo que cualquier clase de ventaja a favor de la entidad
cumple la exigencia del actuar en provecho, por dificil que pueda
resultar su traduccion a euros..."'®.

Claro que la valoracion objetiva del beneficio no es una tarea
ex post porque a la larga puede que los actos delictivos ocasio-
nen perjuicios a la persona juridica con el peligro de generar un
desvalor de la sentencia emitida en su contra. Por ello se exige
que la valoracion del beneficio se realice ex ante con el aperci-
bimiento objetivo de la intencionalidad o la tendencia de bene-
ficiar al ente corporativo, y también en su propio provecho, que
tuvo la persona fisica en el momento de la comisién del hecho
delictivo. Esto descarta una valoracion desde la subjetividad de
la persona fisica porque de ser asi estariamos frente a un hecho
individual y no frente a uno propio de la persona juridica.

En el plano de las posibilidades debe descartarse que el ele-
mento subjetivo, esto es la intencionalidad de la persona activa,
sea el determinante para demostrar la existencia del requisito
del beneficio. Basta que la empresa haya vislumbrado la posibi-
lidad de obtener alguna ventaja de cualquier naturaleza con el
acto penalmente relevante realizado por la persona fisica para
que se cumpla este requisito de imputabilidad porque podria
darse el caso en el cual, dada las estructuras muy complejas de
ciertas personas morales, los sujetos individuales que realizan
una accion no tengan consciencia de que el acto que realizan es
un delito y de si reporta o no un beneficio para la empresa con lo
que la persecucion del Estado de estos actos delictivos que eje-
cutan al interior de una persona juridica quedarian en el campo

195.- FISCALIA GENERAL DE ESPANA. CIRCULAR 1/2011 Relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
codigo penal efectuada por ley organica nimero 5/2010. (pag. 43).
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de la impunidad. De alli la exigencia de un analisis plenamente
objetivo de las intencionalidades que se hayan encubado en la
mente del funcionario; porque, por ejemplo, si un empleado pen-
s0 perjudicar a la empresa pero con el ilicito cometido terminé
beneficiandola, objetivamente seria considerada un beneficio en
los terminos exigidos en la redaccion del Articulo 49 del COIP. Es
decir, el requisito del beneficio debe ser analizado en forma obje-
tiva y ex ante. Pero si el beneficio de la actuacion del funcionario
de la persona juridica estaba dirigido a beneficiar exclusivamen-
te al propio empleado o a terceros ajenos, o sin relacion contrac-
tual con la persona juridica, entonces no existe responsabilidad
penal del ente colectivo.

4. Responsabilidad acumulativa.

El texto del Articulo 49 del COIP determina que la persona juri-
dica no realiza, por si misma, ningun hecho delictivo desenca-
denante de responsabilidad penal. Entonces si esta responsa-
bilidad no es autogenerada por el propio ente moral jquién lo
desencadena?

La accidon penalmente relevante lo comete exclusivamente la
persona fisica desestimando de plano cualquier referencia o
posibilidad de que en la legislacién penal ecuatoriana la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas se origine por un
hecho propio de la corporacién. Sin embargo, por cuestiones
de politica criminal los entes corporativos son los llamados a
sufrir las consecuencias punitivas de los actos cometidos por los
individuos que la conforman, bajo ciertas circunstancias. Pese a
no introducir una nueva categoria de autoria o de otra forma de
participacion penal ni cumplir con las exigencias normativas que
requiere el juicio de reproche de culpabilidad, se reputa culpable
a la persona colectiva por un suceso cometido por otro.

El Articulo 49 establece que la responsabilidad penal de la per-

sona juridica es independiente de la responsabilidad penal de
las personas naturales que intervengan con sus acciones u omi-
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siones en la comision del delito. Independiente si, en el sentido
de que la transferencia de responsabilidad no es automatica sino
que deben cumplirse los parametros establecidos en el mismo
Articulo 49 como es el grado de relacion del infractor con la em-
presa y la verificacion de la existencia de beneficios para ésta.

En la doctrina, la responsabilidad acumulativa significa que la
culpabilidad del ente colectivo no debe excluir la de sus integran-
tes individuales sino que debe responder penalmente tanto los
individuos como la persona juridica, cada quien por sus propias
acciones. En otras palabras, la responsabilidad penal corporati-
va no debe reemplazar ni oponerse a la responsabilidad penal
de los individuos que la conforman, son independientes porque
la una no depende de la existencia de la otra, la una no transfiere
responsabilidad a la otra. Implica la existencia procedimental de
dos sujetos procesales dentro de un mismo proceso penal, uni-
tario, cada quien compareciendo para responder por sus propios
actos, en el marco de una imputacién penal con formulacion de
cargos diferenciados. Este sistema acumulativo se fundamenta
en la doble imputacion puesto que presupone que la respon-
sabilidad de los entes morales no puede excluir a las personas
fisicas que actuaron directamente en calidad de autores o com-
plices.

Cuando el COIP equivocadamente establece que la responsabi-
lidad penal de la persona juridica es independiente de la respon-
sabilidad penal de las personas naturales que intervienen con
sus acciones u omisiones en la comisién del delito olvida que
la independencia de la RPPJ requiere no de un sistema vicarial
extremo como el que hemos adoptado en el Ecuador sino de
un sistema de auto responsabilidad similar al que esta vigente
en varios ordenamientos del continente europeo. En efecto, pre-
tender tal independencia de responsabilidad carece de sentido
dada la gravedad del sistema de responsabilidad acumulativa
adoptado por el Articulo 49 del COIP como un modelo postizo
y extrafio a la configuracién del mismo sistema vicarial extremo

. 254



- PARTE Il - CAPITULO IV

adoptado en parte, porque lo acumulativo requiere una respon-
sabilidad penal que no tenga como origen infracciones penales
cometidas por una persona fisica sino por actos atribuibles a la
persona juridica como tal.

Contextualizando la opinién anterior OSCAR MORALES advier-
te que cuando es imposible determinar a la persona fisica autora
de ilicito el ordenamiento juridico requiere de un sistema de im-
putacion corporativa que haya incorporado la responsabilidad
por hecho propio debido en tanto porque “...la determinacion
de un hecho merecedor de reproche penal requerira siempre la
identificacion del hombre de atras. El puro defecto organizativo
no puede sustituir in totum el tipo penal de referencia para eri-
girse en tipo genérico en el que subsumir cualquier conducta de
imposible atribucion a un individuo...”'%6

Esta improvisacién en nuestra legislacion supondria un contra-
dictorio escenario procesal en el cual un empleado que comete
un delito con beneficio para la persona juridica no es encontrado
culpable pero los jueces eventualmente podrian encontrar res-
ponsable a la persona juridica. Es decir, la persona juridica es
responsable sin transferencia de responsabilidad porque la per-
sona fisica salié absuelta, contraviniendo el Articulo 49 que exi-
ge de una responsabilidad previa del empleado. Aquello supon-
dria una desvaloracion de ciertos actos delictivos atribuibles a la
persona corporativa en un contexto legal en el que una persona
juridica no puede realizar actos por si misma sino a través de
sus administradores, propietarios, trabajadores o representan-
tes que ya fueron objeto de juzgamiento sin responsabilidad al-
guna. El sistema acumulativo doctrinariamente desecha en for-
ma radical el sistema de transferencia de responsabilidad penal
por un hecho ajeno como el adoptado por el COIP, porque para
su implementacién se requiere de acciones penales iniciadas en

196.- MORALES, O. (2011). “La persona juridica ante el derecho y el pro-
ceso penal”. Conferencia en homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias
Prada. 2011. Recuperado del sitio http://www.uria.com/documentos/publi-
caciones/3202/documento/art18.pdf?id=3347
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contra de las personas fisicas y también de forma independiente
en contra de las personas juridicas que concurriran indistinta-
mente como sujetos procesales con capacidad de ejercicio de
sus derechos constitucionales.

En relacién con la independencia de la RPPJ frente a las perso-
nas fisicas contemplado en el Art 49 penultimo inciso del COIP
podemos categéricamente afirmar que no responde a posibilidad
de que exista un juicio independiente en contra de la persona
juridica independientemente del juicio en contra de la persona
fisica. Tampoco responde a la posibilidad de que exista un enjui-
ciamiento por conductas por un hecho propio o por un defecto de
organizacién no derivadas de la conducta de los individuos como
tal porque nuestro sistema es un modelo de responsabilidad por
transferencia que exige una condena previa de la persona fisica.

La interpretacion mas benigna, para no descartar la insolvencia
académica del legislador en este tema, sobre la posibilidad de
una independencia de la responsabilidad penal vendria a conse-
cuencia de las siguientes posibilidades procesales:

a. Que la persona natural no haya sido encontrada culpable del
delito que se le imputa, lo que configuraria el hecho por el
cual la persona juridica tampoco puede ser declarada cul-
pable.

b. Si durante el proceso penal, la persona fisica acepta un
acuerdo conciliatorio, o existe un desistimiento, o fallece la
persona natural, el efecto inmediato previsto por la ley es la
extincion de la accion penal y el archivo del proceso, con lo
cual la persona juridica no puede ser procesada porque no
existe el presupuesto de transferibilidad de la responsabili-
dad de la persona fisica a la juridica.

c. Siprocesalmente a la persona fisica le encuentran culpable y,
en el ejercicio del derecho a la intervencioén, la persona juri-
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dica demuestra que ese individuo no es ni gerente, ni admi-
nistrador, ni propietario, no es trabajador o tercero que esta
vinculado con la corporacion, o simplemente no experimento
beneficio alguno por la operacion ilicita objeto del juzgamien-
to, entonces no puede ser encontrada culpable.

d. De darse el caso de la existencia de un concurso ideal de
delitos por el cual exista la posibilidad de que en un solo pro-
ceso la persona fisica sea encontrada culpable de un delito
para el que la ley no le califica como agente activo a la per-
sona juridica (numerus clausus), un asesinato por ejemplo,
el juez no podra realizar acto de transferencia de responsa-
bilidad alguno a la persona juridica.

En este sentido y solo en este sentido cabria entender la vo-
luntad del legislador ecuatoriano de introducir la independencia
de la responsabilidad penal entre entes fisicos y morales. La
declaratoria de responsabilidad para las personas juridicas no
es un acto automatico que se deriva per se dé la sentencia con-
denatoria del funcionario corporativo. El juez debe verificar y la
persona juridica debe colaborar con aportes que demuestren la
existencia de los presupuestos que acarrean la responsabilidad
penal, es decir, que exista un delito cometido por sus funciona-
rios, propietarios, empleados o terceros dependientes y que ese
delito le haya reportado beneficios ex ante. Si no se verifica la
existencia de estos dos requisitos a mas de la previa responsa-
bilidad de la persona fisica entonces no existe responsabilidad
penal de la persona juridica. En este sentido hay que entender
lo que el Articulo 49 denomina responsabilidad independiente.

5. Numerus Clausus.

El nimerus clausus, es una locucién latina que se utiliza fre-
cuentemente en la jerga de la dogmatica juridica y literalmente
significa “relacion cerrada”, o “namero limitado” y se la utiliza
como un indicativo de que determinada caracteristica de un de-
terminado grupo se encuentra limitado a esos elementos, mas
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alla de los cuales aquella caracteristica no se la aplica. En el
caso de nuestro tema la RPPJ puede exigirse unicamente res-
pecto de aquellos delitos en que expresamente asi lo haya pre-
visto las disposiciones del Codigo Organico Integral Penal que a
la fecha actual son los que a continuacion mencionamos.

En los delitos contra la humanidad (Seccién Primera, 11 tipos:
genocidio, etnocidio, exterminio, esclavitud, deportacioén o tras-
lado forzoso de poblacion, desaparicion forzada, ejecucion ex-
trajudicial, persecucién, apartehid, agresion y delitos contra lesa
humanidad, Arts. 79 a 89 del COIP); en los delitos de trata de
personas, arts. 91 - 94, los delitos de la Seccién Tercera refe-
rentes a las Diversas formas de explotacion: Extraccion y trata-
miento ilegal de érganos y tejidos; trafico de 6rganos; realizacion
de procedimientos de trasplante sin autorizacion; turismo para
la extraccion, tratamiento ilegal o comercio de érganos; explo-
tacion sexual de personas; prostitucion forzada; turismo sexual;
pornografia con utilizacién de nifas, nifios y adolescentes; co-
mercializacion de pornografia con utilizacion de nifas, nifios o
adolescentes; trabajos forzados u otras formas de explotacion
laboral; promesa de matrimonio o unién de hecho servil; adop-
cion ilegal; empleo de personas para mendicidad, arts. 95 al 108
del COIP; Articulo 20: Ocupacion, uso ilegal de suelo o trafico
de tierras; insolvencia fraudulenta, Articulo 205: Quiebra frau-
dulenta de persona juridica, Articulo 207; Articulo 213: delitos
contra la migracién; Articulo 217, Produccion, fabricacion, co-
mercializacion y distribucion de medicamentos e insumos cadu-
cados; Articulo 218, desatencion del Servicio de salud; Articulo
235, engafo al comprador respecto de la identidad o calidad
de las cosas o servicios vendidos; Articulo 237, Destruccién de
bienes del patrimonio cultural; Articulo 242, Retencion ilegal de
aportacion a la seguridad social; Arts260 a 267, Seccion quinta
de los delitos contra los recursos humanos, Actividad ilicita de
recursos mineros, Financiamiento o suministro de maquinarias
para extraccion ilicita de recursos mineros, paralizaciéon del ser-
vicio de distribucion de combustibles, adulteracién de la calidad
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o cantidad de productos derivados de hidrocarburos, gas licua-
do de petréleo o biocombustibles; almacenamiento, transporte,
envasado, comercializacion o distribucion ilegal o mal uso de
productos derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo
o biocombustibles; almacenamiento, transporte, envasado, co-
mercializacion o distribucion ilegal de hidrocarburos en las pro-
vincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial.;
sustraccion de hidrocarburos.(sancién a PJ Articulo 267); Arts.
297 y 298, enriquecimiento privado no justificado, defraudacion
tributaria, Seccién octava de los delitos Econdmicos, Arts. 307 a
326 del COIP: panico econdmico, agiotaje, usura, divulgacion de
informacion financiera reservada, ocultamiento de informacién,
falsedad de informacién, defraudaciones bursatiles, falsedad
documental en el mercado de valores, autorizacion indebida de
contrato de seguro, operaciones indebidas de seguros, lavado
de activos, incriminacion falsa por lavado de activos, omision de
control de lavado de activos, simulacion de exportaciones, actos
ilegales tendientes al alza de precios de productos sujetos a pre-
cio oficial, panico financiero, captacion ilegal de dinero, falsedad
de informacioén financiera, descuento indebido de valores. El to-
tal de delitos tipificados individualmente y que son atribuibles a
las personas juridicas alcanzan la cantidad de setenta y cuatro.

6. Las penas.

De acuerdo al Articulo 58 COIP las penas se clasifican en penas
privativas de libertad, penas no privativas de libertad y en penas
restrictivas de los derechos de propiedad. Las penas restrictivas
de los derechos de propiedad a su vez se clasifican en multa,
comiso penal y la destruccion de los instrumentos o efectos de
la infraccion. El Articulo 71 del Cédigo Organico Integral Penal,
COIP, establece por primera vez una tabla de penas para las
personas juridicas que van dese la multa, el comiso penal, la
clausura temporal o definitiva, la realizacién de actividades en
beneficio de la comunidad, la remediacion integral de los dainos
ambientales causados, la disolucién de la persona juridica y la

259



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO - DRA. BRENDA GUERRERO

prohibicién temporal o definitiva de contratar con el Estado. Sin
embargo, hay que tener presente algunas consideraciones im-
portantes:

a. De acuerdo al modelo vicarial extremo adoptado por la le-
gislacion ecuatoriana la responsabilidad penal es atribuida
en razon de delitos cometidos por las personas fisicas, en
provecho o beneficio de la persona moral y no por un hecho
propio de la persona juridica. La redaccion del Articulo 49 del
COIP es clara en este punto.

b. El modelo vicarial extremo de responsabilidad penal de los
entes morales adoptado no conlleva una modificacion de la
definicion de delito, renombrada como infraccion penal, es-
tablecida en el Articulo 18 del COIP como una conducta tipi-
ca, antijuridica y culpable cuya sancion esta prevista en este
mismo cuerpo legal. Es decir, supone que la persona mo-
ral, al igual que la persona fisica, tenga un comportamiento
similar al humano, capaz de generar acciones u omisiones
de relevancia penal. El modelo de ecuatoriano no diferen-
cia problema alguno de aplicabilidad de la teoria del delito
y del estatuto procesal tanto a los entes morales como a las
personas fisicas. En otras palabras, ingenuamente pretende
que se aplique el Derecho penal sustantivo y adjetivo estruc-
turado para el juzgamiento de las infracciones cometidas por
las personas fisicas a las infracciones cuya comisién le son
atribuidas a los entes corporativos.

Se intenta aplicar igual rasero para analizar “...las exigencias
del comportamiento humano, de una imputacion verdadera-
mente subjetiva del hecho tipico no justificado y de un sujeto
imputable capaz de recibir la llamada de las normas juridicas
y de auto controlar de forma normal su conducta...”'®” Segln

197.- MIR PUIG, S. (2014): “Las nuevas “penas” para las personas juridi-
cas: una clase de “penas” sin culpabilidad”. En: HORTAL IBARRA, J.C.,
VALIENTE IBANEZ, V. (coordinadores): "Responsabilidad de la empresa
y Compliance. Programas de prevencion, detencion y reaccién penal”.
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Mir Puig la implicancia de la adopcién de este sistema vica-
rial extremo requiere, en resumen, aceptar que:

1. No es necesario redisefiar una nueva teoria del delito en
el que se incluya las actuaciones de personas no huma-
nas. Para esta tesis no existe diferencia si la accion la
comete una persona fisica y otra persona ideal, no hu-
mana, como la persona juridica. Igual son penalmente
relevantes pese a que los entes corporativos no tienen
capacidad de actuar libremente por si mismas, ni tienen
conocimiento de lo que hace y ni voluntad propia para
conducirse, pero aun de ser susceptibles de entender los
mandatos y captar las prohibiciones.

2. Tampoco es necesario diferenciar los principios sobre los
que se fundamenta la culpabilidad humana con la culpa-
bilidad de los entes corporativos.

3. Que las penas previstas para las personas juridicas ven-
drian a ser una justa consecuencia punitiva por el acto
realizado por las personas juridicas, independientemente
de los actos de los miembros que la conforman.

c. Sin embargo, el Articulo 49 y el Articulo 71 del COIP estable-
cen penas especificas para las personas juridicas por delitos
cometidos por las personas naturales, no por los delitos co-
metidos por las personas juridicas. La responsabilidad por
hecho ajeno no viene sino a constituir un sistema de respon-
sabilidad penal sin culpa que instituye un modelo inconsti-
tucional por el cual se castiga a quien no ha cometido delito
alguno invadiendo peligrosamente el sistema garantista de
la dignidad humana sobre el cual se ha edificado el sistema
protector de los derechos humanos. La responsabilidad obje-
tiva o la responsabilidad por representaciéon en materia penal
esta proscrita en el sistema punitivo ecuatoriano, dejando a
salvo su aplicabilidad restringida en el campo civil y adminis-

Buenas Aires: Editorial B de f. (pags. 3 a 14; pag. 5).
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trativo por el hecho de que la censura y el reproche en estas
areas si bien pueden tener un alto nivel de censura no alcan-
zan el grado ético y juridico de la pena criminal.

d. El principio de culpabilidad penal, desde lo constitucional,
impide la aplicacién de una pena criminal a quien no ha
sido culpable desde el plano objetivo, subjetivo y personal
del acto juzgado, aspecto que no se cumple definitivamente
en la imputabilidad de responsabilidad penal a las personas
juridicas. La unica manera, segun Mir Puig, de evitar esta
inconstitucionalidad es despojarles a las penas corporativas
del contenido alto de reproche que tienen la pena para las
personas fisicas y acercarle a la naturaleza propia que po-
seen las sanciones administrativas y a las medidas de segu-
ridad.’®® Esto podria ser aplicable al sistema actual espafiol
pero en el régimen juridico inserto en el COIP deja poco mar-
gen para esta posibilidad.

Algunos juristas espafoles creen que el término “pena” uti-
lizado para las sanciones a los entes corporativos no es el
mas adecuado. Prefieren la utilizacion de la palabra “sancio-
nes” o “medidas” para designar a las consecuencias legales
porque de acuerdo a la redaccion del Articulo 71, en nuestro
caso, el significado de estas “penas” podria tener una sig-
nificancia diferente a lo que se entiende por pena en la de-
finicién clasica de la misma. Solo dos de los siete tipos de
penas establecidos en el Articulo 71 coinciden con los tipos
de penas restrictivas del derecho de propiedad, la multa y el
comiso, el resto son medidas sancionatorias originales y par-
ticulares, extraidas del Derecho Administrativo Sancionador:
clausura temporal, actividades en beneficio de la comunidad,
remediacion integral de danos ambientales, disolucién y pro-
hibicién de contratar.

e. Como habiamos anotado las penas para las personas juridi-
cas del Articulo 71 del COIP se imponen como tales en un

198.- MIR PUIG, S. (2014: pag. 8).
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sistema de responsabilidad por culpa ajena, bajo el criterio
de la aplicacion de la responsabilidad por representacion o
responsabilidad objetiva que rayan el principio de culpabi-
lidad penal mas aun cuando el inciso segundo del mismo
articulo establece que la responsabilidad penal de la persona
juridica es independiente de la responsabilidad penal de las
personas naturales que intervengan con sus acciones u omi-
siones en la comisién del delito. Es decir, las consecuencias
penales impuestas a la persona juridica aun en el evento de
que la persona fisica no sea responsable del mismo trastoca
gravemente todo resquicio de racionalidad en el estableci-
miento de un sistema sancionatorio que presume de consi-
derarse adornado por un garantismo juridico-penal minimo.

Una postura valida para justificar este sistema de punicion
seria mutar la pena hacia una medida de seguridad dada
la caracteristica de no exigencia de la declaratoria de cul-
pabilidad que la distingue. Mas alla de presentarlo como un
problema de nombres o denominaciones el estatus eminen-
temente preventivo que impregnan estas medidas hacen que
coincida con la finalidad de prevencion general — retributiva
que tiene la pena, de acuerdo con el Articulo 52 y Articulo
619, num. 6to del COIP para evitar que la corporacion siga
siendo un escenario de continuidad delictiva o fuente peligro-
sa de produccion de dafos o riesgos a los bienes juridicos
protegidos. Hay que estar conscientes que esta salida de re-
nunciar a la pena implica un peligroso ensanchamiento de
las medidas de seguridad que pueden dar lugar a peligroso
crecimiento del poder sancionatorio de la administraciéon y un
peligro para los derechos y garantias ciudadanas.®.

Sin embargo, nos ratificamos en la inexistencia de una dua-
lidad a la hora de la individualizacién de la pena porque de

199.- BAJO FERNANDEZ, M. (1983): “De nuevo sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas”. En: Revista de Derecho Industrial, N°. 14,
ano 5. Buenos Aires. Pag. 274. Recuperado del sitio http://ijeditores.com.
ar/articulos.php?idarticulo=68528&print=2
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atenernos a lo prescrito en el Articulo 54 del COIP que con-
tienen las referencias para el juzgador a la hora de la impo-
sicion de la pena como son las circunstancias agravantes,
atenuantes, situacion de la victima, gravedad de la lesion y
grado de participacion, todas ellas se refieren a la persona
fisica como sujeto activo del delito. Unicamente en los delitos
en contra de la naturaleza y de la paccha mama se reconoce
una atenuante prevista en el Articulo 259 por la cual se podra
reducir hasta un cuarto de las pena cuando quien cometa la
infraccion adopte las medidas y acciones que compensen los
dafnos ambientales.

Sin embrago, desde el punto de vista académico, para zan-
jar este obstaculo penal — constitucional con enfoque en la
culpabilidad, Silva Sanchez?® propone que dada la realidad
adoptada por el legislador al establecer un sistema confuso
y contradictorio de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, en el marco de un Derecho penal expandido, cree
qgue es posible la convivencia de un Derecho penal de dos
velocidades de delitos y sanciones. La segunda velocidad
contendria la responsabilidad penal corporativa por delitos
cometidos por personas fisicas dentro de un estado de de-
fectuosa organizacién de la persona juridica que haya facili-
tado su comision y que produzca un enriquecimiento injusto
que bien podria ser neutralizado con la imposicion de la pena
de multa. En este punto no se aplicarian necesariamente los
mismos parametros de comparacion con la culpabilidad de la
persona fisica sino simplemente la constatacion de estados
de antijuridicidad en el que se encuentre desarrollando sus
actividades la persona juridica. El problema en la legislacién
ecuatoriana es que estamos frente a un sistema vicarial ex-
tremo y cerrado configurado de tal forma que cierra toda po-
sibilidad sustantiva, procesal y probatoria de encontrar ele-
mentos autdbnomos de responsabilidad para aplicarlos a los

200.- SILVA SANCHEZ, J.M. (2016). “Fundamentos del Derecho penal de
la Empresa”. Buenos Aires:

Editorial B de f. (pags. 352 y ss.).
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entes colectivos ni aun desde un plano de pura normativiza-
cién. Presenciamos un sistema punitivo de hecho en relacion
con la responsabilidad penal de las personas juridicas.

7. Las clases de penas para las personas juridicas en el
COIP.

Pretender institucionalizar la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas es una tarea que enfrenta dificultades graves como
la compatibilizacion del concepto de pena con persona juridica
teniendo en cuenta la finalidad de la misma y la alta dosis de
personalizacion que tiene la pena junto con la dificultad de adap-
tarla al reproche ético — juridico dirigido a las personas corpora-
tivas. Por ello el COIP establece una lista de penas aplicables
a los entes morales, separados y distintos de las previstas para
las personas fisicas, al igual que las agravantes y las atenuan-
tes que no son aplicables en todos los casos para las personas
juridicas.

Siguiendo a Silva Sanchez?*'podemos distinguir dos modelos
tedricos de consecuencias juridico penales que son aplicables
a las personas ideales:

- Modelo de control externo o modelo econémico, cuya base fun-
damental es sancién pecuniaria. En este modelo cabe la pena
de la multa, las actividades de beneficio a la comunidad, re-
mediacion integral y la prohibicion de contratar con el Estado.

- Modelo de control interno o modelo estructural: Se asienta en
la necesidad de intervenir directamente en el ente corporativo
lo que permitir un eficiente autocontrol para evitar y prevenir
a futuro acciones que les pueda acarrear esa consecuencia
pecuniaria. Aqui entra las penas de comiso, clausura y diso-
lucion.

201.- SILVA SANCHEZ J.M. (2013). “Responsabilidad penal de las perso-

nas juridicas en el derecho espafiol. En: MONTANER FERNANDEZ, R.

(coord.): “Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones
corporativas”. Barcelona: Editorial Atelier. (pag. 32).
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En este marco, las penas especificas descritas en el Articulo 71
del codigo estatuyen la aplicacion de las siguientes consecuen-
cias sancionatorias tipificadas en modo directo sin que contenga
ciertas consideraciones que exige el principio de proporcionali-
dad, de necesidad y de utilidad de las mismas, similar al sistema
adoptado por el Articulo 66 bis del Codigo Penal espafiol. Es
decir que tenga en cuenta la necesidad para prevenir la continui-
dad de la actividad delictiva o de sus efectos; las consecuencias
econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los tra-
bajadores y el puesto que en la estructura de la persona juridi-
ca ocupa la persona fisica u érgano que incumplié el deber de
control. Criterios similares de diferenciacion utiliza la legislacion
espanola para la aplicacion de la multa, de la intervencion y de
la disolucion.

Analicemos brevemente las penas que el COIP prescribe como
consecuencias juridicas punitivas a las personas corporativas:

7.1 Multa

De acuerdo con José Luis Diez Ripollés®? la multa es una pena
estimada por muchos autores como la mas apropiada para ser
impuesta a las personas juridicas porque tiene reconocidos
efectos disuasorios preventivos generales y especiales, condi-
cionados por la finalidad de obtencion de beneficios y ganan-
cias econémicas en la actividad que realiza. De otro lado, apunta
este autor, puede importar efectos preventivo-integradores “...
al fomentar que socios o accionistas, directamente perjudicados,
exijan a sus administradores y empleados la asuncién de una
cultura corporativa de respeto a la ley penal. Posee ademas una
gran flexibilidad para acomodarse a la gravedad del delito, y su
relacion coste de gestion-beneficios a obtener es muy favorable
para las arcas publicas...”

202.- DIEZ RIPOLLES, J.L. “Las penas de las personas juridicas, y su
determinacion legal y judicial: Regulacion espariola”. Recuperado del sitio:
http://www.professorregisprado.com/resources/Artigos/Las%20penas%20
de%20las%20personas%20juri%CC%81dicas.pdf
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En este sentido, la multa es considerada como una medida
coactiva externa de caracter accesorio para el sistema punitivo
disefiado para las personas fisicas que se justifica sobre la base
de que las corporaciones no pueden ser condenadas a penas de
privacion de libertad como consecuencia de la comision de un
delito, convirtiéndose la multa en la sancion principal. Con igual
criterio se aplica en las legislaciones europeas®®.

En nuestro caso, el Articulo 70 COIP impone al juez la obligacion
de aplicar la multa prevista en el mencionado Articulo caracteri-
zada por su caracter complementaria a la privacion de libertad
(el legislador introduce la palabra “ademas”) y en funcion del
quantum de la pena privativa de libertad. Sin pena no hay multa
y de acuerdo a la pena va la multa, son los principios que adopta
la legislacion penal ecuatoriana obedeciendo a maximas politico
criminales y a realidades propias y caracteristicas de nuestra
sociedad, cuando se trata de la penalidad para los individuos
fisicos.

En cambio, el sistema de penas corporativo en el COIP tiene
una estructura diferente y pueden aplicarse en forma individual
o combinada con las descritas en el Articulo 71 del COIP, des-
tacandose el hecho de que la multa es la pena principal cuya
cuantia viene dada por el monto de la pena privativa de libertad
establecido en cada delito de la parte especial para las perso-
nas fisicas. La pena de la persona fisica es el referente para
la imposicion de las penas para los entes morales, como tiene
previsto el Articulo 258 del COIP. Ademas, se trata de un sistema
auténomo construido en funcién de la pena establecida en cada
tipo penal de la parte especial. Una caracteristica que podemos
evidenciar de los diferentes tipos de sanciones a las personas
juridicas es el caracter obligatorio y no potestativo de las penas
de multa.

203.- FARALDO CABANA, P. (2017:311). “¢Es la multa una sanciona ap-
ropiada para las personas juridicas?. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir.),
NEIRA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas en Latinoamérica y Espafna”. Pamplona: Editorial Aranzadi
(pags. 303 a 332).
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De acuerdo al peso especifico de los bienes juridicos viene la
multa. Entre los de mayor proteccién hasta los de menor impor-
tancia las penas fluctian en los extremos de la extincion de la
persona y la multa; a veces van conjuntamente. Por ejemplo, en
los delitos contra la humanidad la persona juridica responsable
sera sancionada con la extincion de la misma (Arts. 79 al 90).

En los delitos de trata de personas en cambio las personas juri-
dicas son sancionadas con multa de cien a mil salarios basicos
unificados del trabajador, SBUT, y la extincion de la misma (Arts.
91 al 94). igual pena para los delitos de explotacion sexual, tra-
fico de 6rganos, pornografia. (Arts. 95 — 109). En los delitos de
ocupacion, uso ilegal de suelo o trafico de tierras, igual sancion
(Articulo 201). Insolvencia fraudulenta, clausura definitiva y mul-
ta de cincuenta a cien SBUT (Articulo 205)%,

204.- Una breve revision de los tipos de multa que el legislador introdujo en
el COIP prevista en el Articulo

258 COIP. Por ejemplo, en los delitos contra la migracidn, la pena es la ex-
tincién del mismo (Articulo 213). En los delitos de produccién, fabricacion,
comercializacion y distribucion de medicamentos e insumos caducados, la
pena sera de multa de treinta a cincuenta SBUT y extincién de la persona
juridica (Articulo 217). En el delito de desatencion del servicio de salud, la
multa de treinta a cincuenta SBUT y la clausura temporal (Articulo 218).
En los delitos de engafio al comprador respecto a la identidad o calidad
de las cosas o servicios vendidos, la pena sera de muita de diez a quince
SBUT. (Articulo 235). En los delitos de Destruccion de bienes del patri-
monio cultural, la pena sera de Disolucion (Articulo 237). En los delitos
de retencion ilegal de aportacion a la seguridad social, la pena sera de la
clausura temporal de los establecimientos (Articulo 242). En las conduc-
tas de Invasién de areas de importancia ecologica (Articulo 245) multa de
cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comiso y remediacion de los
danos ambientales. En los delitos de incendios forestales y de vegetacion
(Articulo 246) multa de cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comiso
y remediacion de los dafios ambientales. Delitos contra la fauna y flora sil-
vestres (Articulo 247) se castiga con una multa de cien a trescientos SBUT,
clausura temporal, comiso y remediacion de los dafios ambientales. En los
delitos contra los recursos del patrimonio genético nacional (Articulo 248)
igualmente se impone la multa de doscientos a quinientos SBUT, clausura
temporal, comiso y remediacion de los dafios ambientales. También en los
delitos contra los recursos naturales (Articulo 251), multa de quinientos a
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La multa en el COIP se aplica a casi todos los delitos que pueden
ser cometidos por personas juridicas excepto en los delitos con-
tra la humanidad que contempla la extincién de la persona moral
como Unica pena. En el resto la multa ocupa un lugar de prefe-
rencia en todos los delitos de la parte especial del COIP con apli-
cacién combinada con las penas extincion, clausura temporal,
definitiva y con la disolucién. Unicamente en cinco tipos penales
de la parte especial del COIP la pena para la persona juridica es
la multa (Arts. 262 a 266) por lo que no podriamos deducir que
la multa prevista en el COIP cumple una funcion eminentemente
preventiva general positiva dentro del sistema de sanciones a
las organizaciones. Consideramos que constituiria una conclu-
sién un tanto sobredimensionada porque no se corresponde con
la realidad juridica.

Si a este hecho agregamos que la pena de extincion, clausura
definitiva y disolucién de la persona juridica en el COIP se en-
cuentran presentes en cuarenta y seis de los setenta y cuatro

mil SBUT, clausura definitiva, comiso y remediacion de los dafios ambien-
tales. En los delitos contra la contaminacion del aire (Articulo 253), multa
de cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comiso y remediacién de
los dafios ambientales. En el delito de gestiéon prohibida y no autorizada
de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (Articulo 254).
La pena de multa de quinientos a mil SBUT, clausura definitiva, comiso y
remediacién de los dafios ambientales. En el delito de falsedad u ocultam-
iento de informacion ambiental (Articulo 255), la pena de multa de cien a
trescientos SBUT, clausura temporal, comiso y remediacion de los dafos
ambientales. En el delito de paralizacion del servicio de distribucién de
combustibles (Articulo 262), la pena es la multa de quinientos a mil SBUT.
En el delito de adulteracion de la calidad o cantidad de productos deriva-
dos de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles (Articulo
263), la pena es de quinientos a mil SBUT. En el delito de almacenamiento,
transporte, envasado, comercializacion o distribucién ilegal o mal uso de
productos derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biccom-
bustibles (Articulo 264) la pena es de quinientos a mil SBUT. El delito de
almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucion ile-
gal de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o flu-
viales o mar territorial (Articulo 265), se castiga con la pena de quinientos
a mil SBUT. El delito de sustraccion de hidrocarburos (Articulo 266) tiene
una pena de quinientos a mil SBUT.
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tipos penales, dejando en el medio las clausuras temporales y
las multas en solitario, nos ratifica el criterio que la multa no esta
disefiada a constituirse en un referente que proporcione algun
predominio de matiz preventivo general positivo de la pena.

Lo realmente llamativo en la tarifacion de las multas es que el
COIP contempla un monto proporcional al beneficio obtenido por
la persona juridica como producto de las actividades ilegales en
las que hubiera incurrido. Por ejemplo, en el delito de adultera-
cion de la calidad o cantidad de productos derivados de hidro-
carburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles del Articulo
263, la pena es de apenas quinientos a mil SBUT, esto es, de
aproximadamente de ciento ochenta y cinco mil a trescientos se-
tenta mil dolares cuando las utilidades obtenidas por una empre-
sa podrian significar millones de ddlares. Atendiendo al principio
de legalidad, la responsabilidad corporativa tiene como uUnica
pena la prevista en este tipo penal y no cabria la posibilidad de
que pueda decretarse la disolucion porque no esta contemplada
como sancion en el mismo tipo.

Este ejemplo denota la existencia de un sistema un tanto per-
misivo que, en vez de prevenir la comisién de infracciones, se
constituye en un aliciente para continuar con la actividad delicti-
va porque desde una perspectiva de coste — beneficio existe un
amplio margen de incentivo de continuacién de los actos licitos.

Las multas severas pero proporcionadas tienen una funcién di-
suasoria por naturaleza. Silva Sanchez anticipa el hecho de que
“...mediante el instrumento coercitivo de la multa se trata de in-
centivar a los administradores de la persona juridica para que no
esperen la comision de un delito en su seno e implanten antes
un modelo de prevencion..."?%

205.- SILVA SANCHEZ J (2013). “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espariol”. En: MONTANER FERNANDEZ, R. (co-
ordinadora): “Raquel Criminalidad de empresa y Compliance”. Barcelona:
Atelier. (pag. 35).
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El Articulo 69 del COIP establece que la pena de multa se de-
termina en salarios basicos unificados del trabajador, SBUT, en
general y debe pagarse de manera integra e inmediata una vez
ejecutoriada la sentencia. No obstante, cuando la persona sen-
tenciada demuestre su incapacidad material para cancelarla en
las condiciones antes previstas, el juez podra autorizar que su
cumplimiento se realice de la siguiente manera:

a) Pago a plazos o por cuotas durante el mismo tiempo de la
condena.

b) Condonacién de una parte de la multa si, ademas, se de-
muestra extrema pobreza.

c¢) Servicio comunitario equivalente, Gnicamente en las infraccio-
nes sancionadas con penas privativas de libertad de un dia
a seis meses, que no es aplicable a las personas juridicas.

A diferencia de otras legislaciones, como la esparfiola por ejem-
plo, el legislador no toma en cuenta que la pena de multa puede
traer consecuencias negativas para los derechos de los trabaja-
dores que eventualmente saldrian seriamente afectados de apli-
carse esta pena de forma prioritaria. Lo realmente preocupante
es que nada se dice cuando la cuantia coloca a la persona juridi-
ca en peligro de supervivencia o en peligro de que se destruyan
las fuentes y los puestos de trabajo existentes, aun cuando asi
lo aconseje el interés general. La imposicion de la pena de multa
para las personas juridicas no se realiza en proporciéon al be-
neficio indebidamente obtenido o perjuicio ocasionado sino que
aplica la tesis de la tarifa Gnica en funcién del tipo de delito sin
considerar tampoco la multa impuesta a la persona fisica.

Tal es la precariedad en la redaccion de la penalidad a las per-
sonas juridicas que no precisa ni determina el supuesto de que
la persona juridica condenada no paga voluntariamente la multa
impuesta en el plazo que se le hubiera fijado. No prevé algin
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mecanismo de coaccion para el pago como es por ejemplo el
caso de la intervencion judicial hasta el pago total de la multa.
En definitiva, la pena de multa aplicada en el Ecuador como
sancion para los delitos cometidos por las personas juridicas
tiene cierta racionalidad porque prefiere considerar que existen
menores costes sociales imponiendo y ejecutando una pena de
multa, con los consiguientes efectos disuasorios y preventivos
de la misma. Esta posicién implica la aceptacion de la persona
juridica como un ente que actGa racionalmente desde el punto
de vista de costo — beneficio. Si a criterio de varios autores “... a
multa es la pena por excelencia para las personas juridicas..."
para otros no lo es. En este sentido creemos que efectivamente
una multa elevada a tal magnitud que equipare los dafios infrin-
gidos y las utilidades mal habidas por la comision de la infraccion
puede tener efectos preventivos positivos. Sin embargo, la sola
multa no constituye un motivo suficiente para transformar las es-
tructuras deficientes de las corporaciones, estructuras organi-
zacionales orientadas a la prevencién, investigacion y denuncia
de conductas ilicitas. De alli que se cree necesaria la incorpora-
ciéon de varios tipos de sanciones no pecuniarias conjuntas que
vayan orientadas a la reducciéon de la peligrosidad y del nivel
de incumplimiento de la normativa legal en el desarrollo de sus
actividades.

De la revision realizada al COIP, el legislador ecuatoriano se va
al otro extremo porque al aplicar las penas de extincion, clausura
definitiva y disolucién de la persona juridica en cincuenta y seis
tipos penales de los setenta y cuatro previstos para la persona
juridica, y que significan literalmente la pena de muerte para las
corporaciones, se elimina definitivamente todo sentido preventi-
vo que pueda darse a las penas impuestas a las organizaciones.
Este marco punitivo especifico practicamente borra del mapa la

206.- FARALDO CABAN, P. (2017). ¢Es la multa una sancion apropia-
da para las personas jurificas?. En: “Las personas juridicas en el proceso
penal: experiencia chilena”. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEIRA
PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las personas ju-

ridicas en Latinoamérica y Espafa”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags.
413 a 421).
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existencia legal y cierran la puerta a toda posibilidad de endere-
zar sus procedimientos de vigilancia y control, o de autorregula-
cién, que eventualmente pudieran adoptar las personas juridicas
en el contexto del procesamiento penal.

Precisamente la racionalidad corporativa en la prevision de las
multas, e incluso en la posibilidad del cierre de las mismas, po-
drian seguir incentivando la realizacién de conductas delictivas
porque la multa en el COIP no esta en funcion de los dafnos cau-
sados ni de las utilidades percibidas. Por ejemplo, una empresa
lava cien millones de dolares provenientes del narcotrafico. Sus
utilidades transferidas a paraisos fiscales superan los cincuenta
millones de dodlares. En el proceso penal se encuentra culpable
de la operacién de lavado al gerente general a quien le imponen
la pena de 10 afios de acuerdo al Articulo 317 COIP.

Nuestro sistema de imputacion penal vicarial extremo, en este
caso, aplicaria el Articulo 325 COIP que contienen las sanciones
para el delito de lavado de activos, y que concretamente en el
numeral tercero determina la clausura definitiva y la imposicion
de una multa de quinientos a mil salarios basicos unificados.

Esto significa que a la persona juridica que ya esta disuelta, con
fondos transferidos al exterior, le impondran una multa de hasta
cuatrocientos mil dolares (a la actualidad). La falta de armonia
entre beneficio ilicito y pena es a todas luces risible e irrisoria.

Las utilidades y el beneficio de la persona juridica superan en
mas del cincuenta mil por ciento.

En definitiva, nuestro sistema de multas para las personas juridi-
cas responsables de la comision de un delito es desproporcional
y beneficia la criminalidad empresarial. La proporcionalidad de
las penas tiene que ir en funcion de los beneficios ilicitos, como
una variable que debe estar determinada una vez cuantificados
los beneficios y calculados por parametros que multipliquen por
un factor determinado la ganancia adquirida o incluso la ganan-
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cia potencia?”’l. No puede ser una multa estatica como la imple-
mentada en el COIP porgue se torna un instrumento inutil para
el proceso de recuperacion de estos capitales ilegales producto
muchas veces de la corrupcién.

7.2 El comiso.

Se considera como tal la pérdida que sufre el infractor, la perso-
na juridica en caso de ser responsable penal, de todos los efec-
tos, bienes, productos, instrumentos, ingresos valores obtenido
o utilizados para financiar o cometer la infraccion penal.

Regulado por el Articulo 69, nim. 2do, el comiso se aplica uni-
camente en los delitos de caracter doloso y si se trata de bienes
inmuebles seran transferidos al organismo encargado de la ad-
ministracion y gestién inmobiliaria del Estado, y en el caso de
valores, éstos seran transferidos a la cuenta Unica del tesoro
nacional. Para el caso de las obras de arte comisadas pasan a
formar parte de patrimonio tangible del Estado y se transfieren al
Instituto Nacional de Patrimonio Cultural.

El mismo Articulo previene que en las infracciones contra el am-
biente, naturaleza o Pacha Mama, contra los recursos mineros
y los casos previstos en este Cédigo, la o el juzgador, sin perjui-

207.- FARALDO CABAN, P. (2017: 324). ; Es la multa una sanci6n apropi-
ada para las personas juridicas? En: “Las personas juridicas en el proceso
penal: experiencia chilena”. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (dir), NEIRA
PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las personas ju-
ridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags.
413 a 421). La autora menciona en el caso espariol: “...En efecto, la recu-
peracion de las ganancias ilicitas constituye una cuestion clave en la lucha
contra la delincuencia econémica y organizada. La multa proporcional que
se determina por parametros que multiplican la recompensa o ganancia
que el reo obtuvo, e incluso la que presuntamente hubiera podido con-
seguir, acaba haciéndose efectiva sobre bienes que el delincuente pudo
haber adquirido por medios completamente licitos, lo que puede aproxi-
marse en sus efectos a la tradicional confiscacion total de bienes de nues-
tro derecho histdrico...”
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cio de la aplicacion del comiso penal, podra ordenar la inmedia-
ta destruccion o inmovilizacidén de maquinaria pesada utilizada
para el cometimiento de estas infracciones. Podra ordenar el
juez la destruccion de los instrumentos, productos o resultados
de la infraccién a menos que por su potencial beneficio sean
declarados de uso social o de interés publico.

Los efectos del comiso penal, especificamente para el caso de
las personas juridicas, de acuerdo con el Articulo 71, nim. 2 son:

Los actos y contratos existentes relativos a los bienes objeto
de comiso penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe que se reconocen, liquidan y
pagan a la brevedad posible, quienes deberan hacer valer sus
derechos ante el mismo juzgador de la causal penal.

Los bienes declarados de origen ilicito no son susceptibles de
proteccion de ningun régimen patrimonial.

7.3 Disolucién de la persona juridica extranjera.

La disolucion esta regulada por el Articulo 71 del COIP y aplica
Unicamente a las personas juridicas extrajeras. La disolucion es
la perdida de la condicion de persona juridica y de las atribucio-
nes para continuar desarrollando sus actividades previstas. Esta
especie de pena de muerte para los entes corporativos esta con-
templada para ser aplicada en caso extremos de criminalidad
empresarial o en casos de reincidencia multiple.

Primero realicemos las puntualizaciones siguientes:

a. El COIP utiliza términos como “extincion” de las perscnas
juridicas como sinénimo de disolucién. Por ejemplo, en los
delitos contra la humanidad (Arts. 79 al 90), en los delitos
de trata de personas (Arts. 91 al 94), en los delitos contra la
migracion (Articulo 213), en los delitos contra la migracion
(Articulo 213), en los delitos de produccién, fabricacion, co-
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mercializacion y distribucion de medicamentos e insumos
caducados, (Articulo 217), en los delitos de Destruccion de
bienes del patrimonio cultural (Articulo 237), este ultimo es el
anico en el que utiliza la expresién apropiada de “disolucién”.

b. La extincion de la persona juridica extrajera requiere la aplica-
cion del Reglamento de disolucion, liquidacion, reactivacion
de companiias emitido por Resolucion de la Superintendencia
de Companias N.13 y publicada en el del Registro Oficial 143
de 13-dic-2013. La extincion de la persona juridica extrajera
a través de la cancelacién de su permiso de operacion impli-
ca procesos de disolucion, liquidacion y cancelacion dentro
de un marco procesal que toma cierto tiempo.

c. La disolucion implica el inicio de un proceso de extincion de
la persona juridica con consecuencias graves no solo para
quienes fungen como representantes y propietarios de la
misma sino para quienes trabajan para ella, como son sus
empleados y trabajadores, que resultarian afectados en sus
derechos laborales. Ademas, implica la cesacion de sus acti-
vidades comerciales y financieras con terceros lo que implica
una disminucién de las transacciones comerciales, financie-
ras o de servicios que se terminarian con la disolucion, sin
olvidar los aspectos tributarios que afectan directamente los
ingresos del Estado. Otro aspecto de igual gravedad son las
implicaciones derivadas de la disoluciéon de sindicatos, co-
mités de empresas, partidos politicos, asociacion de comer-
ciantes, asociacion de copropietarios, de medios de comu-
nicacion, clubes deportivos, etc., juridicamente reconocidos.

Es decir, no es una medida que debe utilizarse para ser usa-
da en delitos de menor cuantia sino que debe referenciarse
para el caso de delitos graves y gravisimos en los que se
involucra la persona juridica. No solo es la gravedad del deli-
to cometido por la persona fisica el Ginico ambito de referen-
cia porque las consecuencias juridicas de la gravedad de la
infraccion cometida por un individuo no pueden trasladarse
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sin mas a la persona juridica. Un escenario de desorganiza-
cién corporativa no conlleva a que la pena de disolucion se
aplique sin la consideracion a otros factores de importancia
como es el nivel de peligrosidad en la que se encuentre la
corporacion. Determinar ese nivel de peligrosidad requiere
del analisis y la verificacion de otros parametros adicionales.

En teoria la pena de disolucion solo deberia estar contem-
plada Unicamente para los casos en que la persona juridica
haya sido creada especificamente como una organizacion
criminal cuya caracteristica peculiar es que las operaciones
y las actividades ilegales superan las actividades legales
de la corporacion. Igual deberia aplicarse para el caso de
desviacion del objeto de su creacion que implique una mo-
dificacion profunda y determinante en la cualidad del objeto
de la existencia de una persona juridica. Pero si estamos
en un escenario en el que en forma esporadica o circuns-
tancia se verifica la comision de un delito en el seno de sus
operaciones por un desvio excepcional de su fin social, que
no supere la pena de los cinco afos de prision privativa de
libertad para las personas fisicas, no deberia contemplar la
aplicacion de esta pena rigurosa. Incluso legislaciones como
la espanola contemplan como condicionante de la imposicion
de la disolucién permanente el hecho de que la persona juri-
dica imputada sea reincidente con por lo menos tres delitos
(Articulo 66.15.2 del Cédigo Penal) y siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que su ac-
tividad ilegal.

La forma como esta redactado el nim. 6to del Articulo 71
permite intuir que la disoluciéon no es un efecto de aplica-
cién inmediata porque los jueces penales tienen sus limites
previstos en el cddigo Organico de la Funcion Judicial dado
el caracter compuesto de la extincion del ente moral (Diso-
lucién, liquidacion y cancelacion). Solo puede ser declarada
pero efectivizada por los 6rganos respectivos de control ad-
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ministrativo que seran quienes terminaran con el proceso.

Para su aplicacién Unicamente se verifica la existencia del
delito cometido por uno de sus representantes, funcionarios
o trabajadores dependientes sin consideraciones de indivi-
dualizacion de la pena.

f. La disolucion de la persona juridica extranjera se aplica uni-

camente a las corporaciones extrajeras dejando a salvo la
aplicacion de otras medidas para las personas juridicas na-
cionales. Esta discriminacion legal extrapola la consideracion
que en términos del principio de igualdad debe darse a todas
las personas morales que cometan esos mismos tipos de de-
lito. En efecto, un crimen de lesa humanidad cometido en el
seno de la persona juridica nacional no conlleva la pena de
disoluciéon porque esta sanciOn Unicamente esta reservada
para las extranjeras. Y si nos atenemos al principio de legali-
dad por el cual todo tipo penal debe contener el presupuesto
de hecho y la pena en forma clara taxativa, podemos llegar
a la impresionante conclusion de que la persona juridica na-
cional que comete un delito contra la humanidad no seria
sancionada ni con multa porque la disolucién no se aplica
para las nacionales y la multa no esta contemplada en los
tipos penales.

7.4 Clausura temporal o definitiva de los locales o estable-

cimientos.

En el lugar en el que se ha cometido la infraccion penal, segun
la gravedad de la misma o el dafio ocasionado proceden la toma
de estas medidas. Hagamos algunas precisiones:

a.

La clausura temporal de locales y establecimientos tiene
como efecto inmediato, en primer lugar, impedir el acceso a
locales, oficinas o instalaciones en donde funciona la perso-
na juridica. Este impedimento implica igualmente la prohibi-
cion de la utilizaciéon de los bienes que se encuentren en su

- 278



= PARTE Il - CAPITULO IV

interior lo que trae como efecto inmediato la suspension de
las actividades de la corporacion.

b. Cuando se dispone el cierre temporal o definitivo de los loca-

C.

les hace referencia a que el establecimiento que sufre esta
sancion es el local en el que se cometio el delito. Entendido
de esta manera bien podria la persona juridica funcionar des-
de otro local o desde otra sucursal en la que no sucedieron
los hechos delictivos. Incluso si la persona juridica tiene un
solo establecimiento bien puede funcionar desde un lugar
distinto sin que esta decision signifique un desacato a lo or-
denado como pena por el juez. Por tanto, la pena de clausura
definitiva o temporal del local, tal como esta prevista, no vie-
ne deriva como consecuencia la terminacién o el cese de la
actividad corporativa, puesto que podra seguir funcionando y
desarrollando sus actividades que las venian desempefiando
hasta el momento del cierre.

Lastimosamente en este tipo de pena aplicable a las perso-
nas juridicas, el COIP no establece un conjunto de limites
dentro de los cuales la decision del juez pueda encuadrarse
en relacion con la duracion de la clausura. Dejar al criterio
personal en un contexto de amplia discrecionalidad judicial
puede tener consecuencias serias sobre quienes van a re-
caer los efectos de estas sanciones, como son, los socios,
trabajadores y terceros ligados al ente moral en razén del
giro de las actividades que desarrolla.

Los delitos para los que estan contempladas las penas de
clausura definitiva son:

-En los delitos de ocupacién, uso ilegal de suelo o trafico
de tierras (Articulo 201), Insolvencia fraudulenta (Articulo
205).

-En los delitos contra los recursos naturales (Articulo 251),

multa de quinientos a mil SBUT, clausura definitiva, comiso
y remediacion de los dafios ambientales
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-En el delito de gestion prohibida y no autorizada de produc-
tos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (Articulo
254). La pena de multa de quinientos a mil SBUT, clausura
definitiva, comiso y remediacion de los dafios ambientales

-En los delitos contra los recursos naturales (Articulo 251),
multa de quinientos a mil SBUT, clausura definitiva, comiso
y remediacion de los dafios ambientales

-En el delito de gestién prohibida y no autorizada de produc-
tos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (Articulo
254). La pena de multa de quinientos a mil SBUT, clausura
definitiva, comiso y remediacion de los dafios ambientales

e. Los delitos para los que se contempla la pena de clausura
temporal son:

En el delito de desatencion del servicio de salud, la multa
de treinta a cincuenta SBUT y la clausura temporal (Articulo
218):

-En los delitos de retencion ilegal de aportacion a la segu-
ridad social, la pena sera de la clausura temporal de los
establecimientos (Articulo 242).

-En el delito de desatencion del servicio de salud, la multa
de treinta a cincuenta SBUT y la clausura temporal (Articulo
218).

-En los delitos de retencion ilegal de aportacion a la segu-
ridad social, la pena sera de la clausura temporal de los
establecimientos (Articulo 242).

-En los delitos de Invasion de areas de importancia ecolégica

(Articulo 245) multa de cien a trescientos SBUT, clausura
temporal, comiso y remediacion de los dafios ambientales.
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-En los delitos de incendios forestales y de vegetacion (Arti-
culo 246) multa de cien a trescientos SBUT, clausura tem-
poral, comiso y remediacién de los dafios ambientales.

-Delitos contra la fauna y flora silvestres (Articulo 247) se
castiga con una multa de cien a trescientos SBUT, clausura
temporal, comiso y remediacién de los dafios ambientales.

-En los delitos contra los recursos del patrimonio genético
nacional (Articulo 248) igualmente se impone la multa de
doscientos a quinientos SBUT, clausura temporal, comiso y
remediacion de los dafios ambientales.

-En los delitos contra la contaminacion del aire (Articulo
253), multa de cien a trescientos SBUT, clausura temporal,
comiso y remediacién de los dafios ambientales.

- En el delito de falsedad u ocultamiento de informacion am-
biental (Articulo 255), la pena de multa de cien a trescien-
tos SBUT, clausura temporal, comiso y remediacion de los
dafos ambientales.

-En los delitos contra la contaminacion del aire (Articulo 253),
multa de cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comi-
so y remediacion de los dafios ambientales. En el delito de
falsedad u ocultamiento de informacion ambiental (Articulo
255), la pena de multa de cien a trescientos SBUT, clausura
temporal, comiso y remediacién de los dafios ambientales.

7.5 Realizar actividades en beneficio de la comunidad.

Hay una especie de maxima confirmada por muchos estudios
que afirman que las penas cortas de prision son inutiles y noci-
vas para los fines resocializadores de la misma. La doctrina fran-
cesa introdujo los trabajos comunitarios en su legislacién alla
por los afios ochenta emulando la exitosa medida inglesa del
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Community service order,2® Son penas pensadas desde el am-
bito correctivo y aplicada Unicamente a las infracciones penales
leves en donde el consentimiento del condenado es relevante.

El Articulo 60 del COIP introduce dentro de las penas no privati-
vas de libertad, nim. 2do., la obligacién del condenado a prestar
un servicio comunitario el mismo que es definido en el Articu-
lo 63 como el trabajo personal no remunerado que se realiza
en cumplimiento de una sentencia por un maximo de tiempo de
doscientas cuarenta horas. Si la pena es de hasta seis meses de
privacion de libertad, el servicio comunitario durara hasta ciento
ochenta horas y en caso de contravenciones, por no mas de
ciento veinte horas. Las reglas a las que deben someterse son
las siguientes:

a. Que se ejecuten en beneficio de la comunidad o como me-
canismo de reparacion a la victima y en ningln caso para
realizar actividades de seguridad, vigilancia para generar
plusvalia o utilidad econémica.

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

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

d. Que sea acorde con las aptitudes de las personas con disca-
pacidades que hayan sido condenadas.

208.- GARCIA, F. “La pena de trabajo en beneficio de la comunidad des-
de una perspectiva comparada”. Recuperadc del sitio http:/perso.unifr.ch/
derechopenal/assets/files/anuario/an_1997 08.pdf
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e. El Articulo 69 literal c) establece que el servicio comunitario
equivalente se aplicara en las infracciones sancionadas con
penas privativas de libertad de hasta seis meses. Esto evi-
dentemente se refiere a las personas fisicas.

No exige el Articulo 60, 63 y 69 del COIP como requisito el
consentimiento del condenado para la realizacién de los tra-
bajos en beneficio de la comunidad lo que de alguna mane-
ra viene a contravenir lo establecido en el Articulo 66 de la
Constitucion de la Republica que prohibe el trabajo forzoso
y gratuito. No es que este trabajo gratuito se le impone como
medida accesoria a la privacion de la libertad, sino que se
trata de la pena puesto que las personas juridicas no pueden
recibir como pena la privaciéon de su libertad. En tal virtud
ofrecer esta alternativa de pena a la privacion de la libertad
debe obligatoriamente que contar con la aceptacion y el con-
sentimiento del condenado.

f. Debe realizarse en beneficio de la comunidad o como me-
canismo de reparacion a la victima mediante el trabajo sin
que afecte la propia subsistencia del condenado. Por eso se
acepta fuera del horario de trabajo o en dias no ordinarios.

Debemos tener en cuenta que el trabajo es gratuito porque
no seria justo que quien comete un delito afectando un bien
juridico protegido sea compensado por un trabajo, por el con-
trario debe con su trabajo equiparar el perjuicio ocasionado.

g. La redaccién del Articulo 71, num. 4to. COIP a diferencia de
Articulo 63 no especifica el modo, las formas, el tiempo de
duracion, la supervision del cumplimiento y el tipo de activi-
dades que en beneficio a la comunidad debe realizar. Lo mas
probable es que el servicio comunitario simplemente se cir-
cunscriba al cumplimiento de la prestacion que el juez penal
mediante sentencia obligue a la persona juridica en beneficio
de la comunidad sea esta considerada como victima en par-
ticular o simplemente de manera general. Las actividades en
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beneficio de la comunidad como pena que podria imponerse
a las personas morales no se encuentra tipificada como tal
en ningun delito de los que pueden ser cometidos por los en-
tes corporativos, a diferencia de los otros tipos de pena como
la multa, la disolucién o la reparacion. Siendo tipos penales
cerrados, es decir que no pueden extenderse mas alla de lo
que determina su tenor literal, la realizacion de actividades
en beneficio de la comunidad simplemente no es aplicable
como tal en los delitos cometidos por las personas juridicas.

h. Las actividades en beneficio o al servicio de la comunidad
Unicamente se encuentran previstos para Arts. 348%, 352,
num. 2,4; Articulo 384 ¢ y 400 del Cédigo Organico de la
Nifiez y de la Adolescencia.

7.6 Reparacion integral de los dafios ambientales causados.

La reparacion del dafio ambiental debe sujetarse a reconocidos
principios de prevencién, correccion a la fuente y quien conta-
mina paga. El objeto de la reparacion integral es la restitucion
de los elementos ambientales al estado anterior previo al dafio
producido y que en incluso puede significar medidas preventivas
de potenciales perjuicios ambientales que puedan ocasionarse
en el futuro. Esta actividad reparatoria eventualmente podria ser
realzada por la propia empresa condenada por si misma o me-
diante la contratacion de terceros a su nombre y a su costo
realicen la remediacién obligada.

De acuerdo con el Articulo 397 de la Constitucién de la Repu-
blica el estado, en principio, se compromete a realizar las repa-
raciones integrales del medio ambiente con sus propios recur-
s0s, sin perjuicio de iniciar procesos posteriores de repeticion en
contra de las personas, entre ellas las juridicas, de encontrase
culpables de esa actividad ilicita. No distingue la responsabilidad
penal en contra de las personas juridicas de la responsabilidad
civil y administrativa.
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Pero el cumplimiento de esta pena genera enormes dificultades
a la hora de su concrecion sea porque este trabajo presenta
enormes dificultades técnicas, cientificas y econémicas princi-
palmente relacionadas con el desconocimiento del estado del
medio ambiente anterior al hecho o cuando los dafios son ma-
terialmente imposibles de reparar. En este contexto se podria
buscar o que la misma naturaleza se encargue de regenerar ese
entorno natural o que la empresa realice emprendimientos en
otro lugar y que tenga relacién con actividades de recomposicion
de los ecosistemas.

7.7 Prohibicion de contratar con el Estado.

Es una sancién impuesta por un juez de garantias penales en
contra de una persona juridica mediante sentencia y como justa
consecuencia por la comision de un delito luego de haber sido
juzgado de acuerdo a las reglas del debido proceso. La parti-
cularidad con este tipo de pena no viene dada en funcion de la
prevencion frente a futuras eventualidades de reiteracion de la
conducta corporativa en su empefio por seguir cometiendo actos
ilicitos. Tampoco en reducir las potencialidades peligrosas de la
misma derivadas de los contratos que firmare con el Estado.

La principal finalidad de este tipo de sancién es que la perso-
na juridica sufra las justas consecuencias de su acto por haber
cometido la infraccién tipificada como delito y por la cual ha re-
cibido esta sentencia. Exhibe una finalidad retributiva como si
la prohibicién de contratar con el Estado causara un estado de
afliccion en la persona colectiva, aspecto que ya habiamos des-
cartado anteriormente porque esta prohibicion es apenas una li-
mitacion de derechos frente a la administracién publica impuesta
por sentencia por medio de la cual la persona juridica es privada
de la facultad de participar en cualquiera de los procedimientos
contractuales convocados por las entidades estatales. Las acti-
vidades del objeto social siguen intactas, asi como el ejercicio de
sus actividades en el ambito privado. Lo que no pueden es pre-
sentarse en calidad de proveedor de bienes, obras y servicios en
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los procesos de seleccion, ni presentar ofertas, propuestas, peor
ser objeto de adjudicaciones con motivo de aquellas.

La prohibiciéon de contratar con el Estado es una medida que
no esta orientada a salvaguardar los principios de moralidad,
igualdad, imparcialidad, libre concurrencia o transparencia en la
contratacion publica por alguna situacion de favorabilidad o privi-
legio que pudiera tener. Se trata de una medida eminentemente
retributiva regresando un mal por el mal realizado sin que se
pueda extraer alguna utilidad, por lo menos preventiva, en esta
clase de penas.

El problema, al igual que algunas de las otras penas, es la falta
de precision en cuanto a la duracién de esta pena porque el Arti-
culo 71 del COIP no establece limites dentro de los cuales pueda
desenvolverse los criterios de discrecionalidad del juez.

Deja un rango de actuacion judicial demasiado amplio que po-
dria dar lugar a problemas de constitucionalidad en cuanto a la
duracién de una pena, que por su naturaleza no puede tener el
caracter de indeterminada por mandato expreso de la normativa
penal vigente.

7.8 Medidas cautelares para las personas juridicas en el
COIP.

Las medidas cautelares de acuerdo al Articulo 519 del COIP tie-
nen la finalidad de proteger los derechos de las victimas y de-
mas participantes en el proceso penal; garantizar la presencia
de la persona procesada en el proceso penal, el cumplimiento
de la pena y la reparacién integral y evitar que se destruya u
obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan elementos
de conviccidn; y finalmente a garantizar la reparacion integral a
las victimas.

a. Medidas para proteger los derechos de las victimas, el cumpli-
miento de la pena, reparacion integral de las victimas.
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Recordemos que el proceso penal tiene no solo un fin conde-
natorio del procesado, sino que persigue un fin restaurativo que
empieza definiendo el estado de cosas dejado por la comision
del delito y como ese estado de cosas estaba temporalmente
antes de la infraccion?®.

En este sentido, las medidas cautelares son aquellas que tienen
la funcién de restaurar el orden alterado, de asegurar la efica-
cia de los pronunciamientos de los jueces, a conservar los ele-
mentos probatorios de los efectos del tiempo de duracién del
proceso, paliar ciertos efectos inmediatos del delito mientras se
dilucida el caso, a proteger la integridad de la victima, de evitar
la continuacién de las actividades delictivas y el parecimiento de
nuevas victimas mientras dura el proceso.

Las medidas cautelares sobre la persona juridica varian un tanto
frente a la naturaleza misma de sus acciones y de su constitu-
cion. Estas medidas sirve “... para asegurar los pronunciamien-
tos pecuniarios propio de las sanciones penales que le son insi-
tas: multas, fianza, costas, provision de fondos para el pago de
alguna pericia o0 medio probatorio necesario, decomisos y res-
ponsabilidades civiles, como para realizar la ocupacién, reten-
cién, conservacion y custodia de efectos y vestigios del delito,
como para evitar, a la misa o a otras victimas mas perjuicios o
agravamientos futuros con su actuacion, especialmente con el
mantenimiento del empleo y la actividad comercial misma..."?'°,

Concretamente el Articulo 550 COIP establece que las medidas
cautelares para personas juridicas son:

209.- VELASCO NUNEZ, ELOY. (2017: 157). “Medidas cautelares sobre

la personan juridica delincuente”.). En: “La responsabilidad criminal de
las personas juridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pamplona: Editorial
Aranzadi (pags. 157-176)

210.- VELASCO NUNEZ, ELOY. (2017: 159).
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1. Clausura provisional de locales o establecimientos.
2. Suspension temporal de actividades de |la persona juridica.

3. Intervencion por parte del ente publico de control competente.
La intervencion se podra suspender previo informe del inter-
ventor.

El Articulo 549 del COIP enumera las modalidades a través de
las cuales el juzgador podré ordenar las prenombradas medi-
das cautelares sobre los bienes de la persona natural o juridi-
ca procesada las mismas que una vez tomadas se inscribiran
en los registros correspondientes: El secuestro, incautacion, la
retencion, la prohibicion de enajenar y la inmovilizacién de los
bienes, fondos y demas activos de propiedad o vincuiados o que
estén bajo el control directo o indirecto de personas naturales o
juridicas.

Como vemos, son medidas que restringen los derechos de la
persona corporativa relacionados con sus potestades legales
para usar sin restricciones los locales y establecimientos de su
propiedad, el impedimento temporal para cumplir las actividades
propias del objeto social para el que fueron creadas y la utiliza-
cion de sus bienes o recursos que sean de su propiedad o que
estén bajo su dependencia, como reza el Articulo 551 COIP.

Las medidas cautelares para las perscnas juridicas tienen un
tratamiento especifico distinto de las medidas cautelares para
las personas fisicas porque dada la naturaleza de los entes cor-
porativos aquellas no pueden ser impuestas para garantizar la
presencia de las personas morales al proceso a través de la
prision preventiva.

Aparentemente las tres medidas cautelares y las cuatro moda-
lidades, modelo numerus clausus, dada la ausencia de normas
regulatorias especiales, debera ser solicitada por el fiscal de la
causa al juez penal. Los arts. 554 y 555 COIP prescriben que
todas las medidas cautelares de caracter real comprenden bie-
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nes por valores suficientes para garantizar las obligaciones de la
persona procesada, los mismos que seran fijados con equidad
por la o el juzgador al momento que se ordene la respectiva me-
dida. Si van a juicio el juez dispondra la prohibicion de enajenar
y la retencion de las cuentas si antes no lo ha hecho, por una
cantidad equivalente al valor de la multa y a la reparacion inte-
gral de la victima.

Ademads, la administracion, previo al avallo pericial, podra ven-
der en subasta publica, los bienes muebles de la persona proce-
sada antes de que se dicte sentencia definitiva. Inmediatamente
después de la venta, se consignara el dinero en una cuenta ha-
bilitada por el Estado para el efecto. El producto integro de esta
venta mas sus intereses se devolveran a la persona procesada
en el caso de que sea ratificada su inocencia. Caso contrario,
una vez dictada la sentencia condenatoria, en caso de infraccio-
nes de lavado de activos, terrorismo y su financiacion, trata de
personas, trafico de migrantes y trafico de drogas todo lo incau-
tado seran transferidos directamente a propiedad del Estado, tal
como lo determina el Articulo 557 COIP.

En cuanto al tiempo de duracion, la imposicion de las medidas
cautelares, al ser una institucién procesal, tienen un tiempo de
duracién que coincide con el tiempo de duracion del proceso
hasta que se dicten sentencia: seis meses en los delitos sancio-
nados con penas iguales o inferiores a los cinco afios; y de un
afio en los delitos con penas que superar los cinco afios como
pena, sin incluir los periodos adicionales que se establecen por
la impugnacion.

b. Medidas cautelares para proteger la integridad de las pruebas
y elementos de conviccion

El Arliculo 551 inciso segundo COIP ordena que en los delitos
en contra de la naturaleza o Pacha Mama y los casos determi-
nados en este Codigo, el juzgador, de ser procedente, ordenara
la incautacién, la inhabilitacion o la destruccion de maquinaria
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pesada, que por su naturaleza cause dafio ambiental o sea de
dificil movilidad. Igual procedimiento se aplicara en los delitos de
terrorismo, lavado de activos.

La aplicacion de las medidas cautelares siempre tendra sus fric-
ciones con el principio de presuncién de inocencia porgue no es
facil asimilar las razones por las cuales a una persona se le priva
del uso y goce de un bien juridico cuando su culpabilidad no ha
sido declarada judicialmente y con sentencia ejecutoriada. Mas
aun cuando se trata de las personas juridicas que tienen traba-
jadores dependientes de su actividad, proveedores que también
ocupan mano de obra, socios que han invertido en sus opera-
ciones. La aplicacion de las medidas cautelares sobre efectos
de las personas juridicas debera tener estas previsiones por las
que se preserven principalmente los intereses de terceros que
pueden ser seriamente afectados, en vez de priorizar los inte-
reses de aquellos que cometieron el delito. El juez debe tener
la libertad de valorar profundamente sus decisiones, mas alla
del fin eminentemente recaudatorio que pudiera tener la Politica
Criminal.

c. ¢ Cuél es el momento procesal oportuno para dictar medidas
cautelares sobre la persona juridica en un modelo vicarial
extremo?

En el sistema de procesamiento dual que se deduce del sistema
de responsabilidad colectivo implementado por el COIP, las me-
didas cautelares en contra de las personas juridicas no pueden
imponerse en la Audiencia de Formulacion de cargos en contra
de la persona fisica en razén de que las medidas se imponen
sobre la base procesal de que el afectado, en este caso la per-
sona juridica, debe estar procesado penalmente. No se pueden
imponer medidas cautelares a quien no es sujeto procesal ni en
calidad victima ni en calidad de imputado penal.
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La exigencia logica y racional, pensada desde lo constitucional,
de la existencia de un proceso penal posterior al que declara la
responsabilidad del delito a la persona fisica, conlleva la posibi-
lidad de que sea en la audiencia de formulacion de cargos que
se realice en contra de la persona juridica el momento procesal
adecuado para que fiscalia solicite la juez la imposicion de me-
didas cautelares en contra de la persona juridica. Antes no es
viable.
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CONCLUSIONES

Primera.- Las personas juridicas en el mundo globalizado en
el que vivimos se han constituido en un importante generador
de riesgos y de infracciones penales con capacidad de causar
graves impactos a todas las economias y regiones del orbe.
Esta potencialidad negativa ha generado una justificada preo-
cupacién para contener esta influencia lo que ha conllevado a
la configuracion de bloques normativos directos e indirectos de
responsabilidad corporativa. Tal es el caso de las convenciones
internacionales impulsadas por la ONU, el GAFI —en relacion
con la participacién de las personas juridicas en los delitos de
lavado de activos— y la OCDE, que buscan la adopcién obliga-
toria de ciertos estandares de conducta de las empresas y per-
sonas juridicas para legitimar sus actividades comerciales con
el mercado nacional e internacional. De tal forma que la misma
ONU, la OEA, la OCDE y hasta las mismas normas técnicas
internacionales, como las ISO, han impulsado la firma de con-
venios y tratados en contra de la corrupcion en las relaciones
comerciales, donde el papel de las personas juridicas es cada
vez mas preponderante.

Segunda.- En el marco de la Union Europea, la responsabilidad
penal de las personas juridicas todavia no esta definida dada, la
variada tradicion juridica de cada pais miembro. Ahora bien, por
necesidades de politica criminal, casi todos los paises europeos
han introducido en sus legislaciones internas un sistema de res-
ponsabilidad de las personas juridicas que denotan matices di-
versos: desde la de naturaleza penal hasta la que tiene caracter
administrativo.
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Tercera.- En América Latina, caso de MERCOSUR, las corpora-
ciones se rigen por cierta normativa administrativa y penal, muy
restringida, pero propia de la legislacion comunitaria que supera
la legislacion nacional de los Estados miembros, abriendo la po-
sibilidad de una responsabilidad reducida de caracter penal de
las personas juridicas.

En la Comunidad Andina de Naciones se potencian reformas a
futuro preordenadas para ganar efectividad en los esfuerzos in-
dividuales de cada pais. Existen previsiones que se concretaran
a corto plazo en proyectos de unificacion legislativa, mas eficien-
tes y eficaces.

En el marco de la UNASUR, no se encuentran esfuerzos decidi-
dos para la efectivizacion de algin mecanismo de unificacion u
homologacién legislativa en materia penal.

Cuarta.- Los paises latinoamericanos han emprendido proce-
sos de creacion, implementacion, adaptacion y hasta simulacion
de sistemas de responsabilidad penal para las personas juridi-
cas, obligados por los intereses comerciales y financieros y para
cumplir con las recomendaciones del GAFI o, en algunos casos,
para lograr un acceso inmediato a la OCDE, dado el privilegio
que significa pertenecer a esta organizacion. La razones para la
adopcion de un sistema de RPPJ en el Ecuador se encuentra un
deslucido interés en cumplir con las exigencias de importantes
organizaciones como la OCDE y del GAFI.

Quinta.- La adopcion del sistema vicarial extremo exige dos
condiciones: que el infractor tenga una relacién funcional con la
corporacién y que la persona juridica haya obtenido algin bene-
ficio producto de la infraccion.

El régimen de responsabilidad penal corporativo no es abierto,
sino reservado Unicamente a los delitos previstos en el COIP.
Deducimos que el criterio de equidad de la pena es el que mas
se ajusta si se pretende justificarla desde el plano constitucional.
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CONCLUSIONES

El sistema vicarial extremo, previsto en el Articulo 49 COIP,
presupone un modo de responsabilidad objetiva, debido a
que implica que la persona juridica responde por hechos
ajenos cometido por otras personas como son sus directivos y
empleados. Siendo asi, rompe con los principios constitucionales
de culpabilidad, responsabilidad subjetiva por hecho propio,
injusto personal y personalidad de las penas.

Sexta.- En el sistema vicarial extremo adoptado por la legisla-
cién ecuatoriana, la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas no exige que la persona fisica haya actuado en nombre o
por cuenta de la persona juridica. Sin embargo, la responsabili-
dad de la corporacion no es autdnoma de la responsabilidad del
individuo, ya que procesalmente el Unico hecho de referencia es
la infraccion cometida por la persona natural, de forma tal que
los actos de la corporacién no son thema probandi ni thema de-
cidendi en el proceso penal previsto en el COIP.
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n un anterior trabajo sobre Responsabilidad Penal de
8 las Personas Juridicas, llegamos a la conclusion de que
no cabe duda que en el mundo de la globalizacion las
personas juridicas, constituyen el motor generador del
comercio y las transferencias de capitales y tecnologia a
escalas supranacionales sin precedentes, pero al mismo
tiempo es un generador de riesgos con capacidad de causar
graves impactos economicos, politicos, humanitarios en
todas las regiones del p‘taneta.

Esa potencialidad cuantiosa de causar desequilibrios a los
bienes juridicos que en lo penal es la principal fuente de
preocupacién ha generado una implementacion de barreras
normativas que regulen y contengan los peligros que rodean
las actividades de las personas juridicas, especialmente las
corporaciones financieras, industriales y comerciales, sin
dejar de lado las otras de cardcter social, barreras que
constituyen cuerpos regulatorios de caracter nacional,
regional e internacional que pretenden configurar sistemas
de responsabilidad penal sobre las actividades que
despliegan estas corporaciones.
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