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INTRODUCCION

| problema de la responsabilidad penal de las personas ju-

ridicas en el Ecuador, constituye una de las mayores no-
vedades que se introdujeron a raiz de la expedicién del Codigo
Organico Integral Penal en marzo del 2014. Pero también cons-
tituye uno de los ambitos de mayor complejidad y menor desa-
rrollo dogmatico, debido a la adopcién de un sistema vicarial de
responsabilidad corporativa y a la falta de un estatuto especifico
que permita a los operadores de justicia contar con las directivas
adecuadas que atienda en lo minimo las exigencias controlado-
ras de la intervencion penal.

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

La reforma penal ecuatoriana introduce un modelo vicarial con
responsabilidad autbnoma entre persona fisica y persona juridi-
ca aspecto que a primera vista denota una estructura normati-
va-dogmatica gravemente contradictoria e indicativa de que no
fue lo suficientemente meditada y discutida. En efecto, es reco-
nocida la inexistencia de un debate general tanto sobre el tema
de la conveniencia de introducir la responsabilidad penal de las
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personas juridicas como de la construcciéon de un sistema de
responsabilidad corporativo amigable con los principios del De-
recho penal y respetuosa de los derechos fundamentales.

El trato punitivo sobre las personas juridicas en el Ecuador en
la reforma del 2014 estuvo vinculado a las exigencias de orga-
nismos internacionales —como el GAFI— frente a quien el pais
pretendid desprenderse de cierto posicionamiento incémodo
que tenia en la lista de paises que no contaban con una ins-
titucionalidad penal eficiente en materia de lavado de activos,
financiacion del terrorismo y de los delitos relacionados con el
trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas. Este apre-
suramiento legislativo desembocé en la adopcién de un sistema
de responsabilidad colectiva que no tomé en cuenta toda una
historia de desarrollos dogmaticos sobre la existencia de normas
y principios limitantes del poder punitivo del Estado universal-
mente aceptados y que concretamente se refieren, entre otros,
al principio de culpabilidad, el injusto personal, el principio de
personalidad de las penas, el Derecho penal de acto, y la exi-
gencia demostrativa del dolo y la culpa.

En este contexto, el Articulo 49, el COIP adopta claramente un
modelo vicarial caracterizado precisamente por ser el mas vul-
nerable a la hora de responder a las exigencias del Derecho
penal moderno. El formato vicarial exige una transferencia de la
culpabilidad individual a la corporacién haciéndose ésta Ultima
autora y responsable del delito, y por tanto, merecedora de una
pena por hechos e infracciones ajenas. No puede haber autono-
mia porque la culpabilidad de la persona juridica depende de la

culpabilidad de la persona fisica. Si no existe la una no existe la
otra.

Pero el problema del sistema penal ecuatoriano de responsabi-
lidad de las personas juridicas no acaba con la introduccién del
modelo vicarial extremo en el COIP sino que se evidencia una
preocupante ausencia de un desarrollo normativo procesal que
permita viabilizar el enjuiciamiento penal de las corporaciones
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~dentro de las lineas trazadas por el marco constitucional y legal

existente. Esta carencia abre la puerta a la posibilidad real que
los jueces y tribunales de justicia apliquen discrecionalmente
procedimientos analégicos utilizando las previsiones procesa-
les de las personas fisicas, sin atender a la naturaleza distinta
de estas instituciones. Es necesario, entonces, determinar bajo
qué condiciones las consecuencias materiales y procesales de
este estado de confusién y carencia pueden derivar en estados
de indefension y violacion a los derechos fundamentales de las
personas juridicas.

La introduccion del Articulo 49 COIP tiene, para nuestro me-
dio, la novedosa disposicion sobre los presupuestos sobre los
cuales se levanta la responsabilidad corporativa. Por ejemplo,
el solo hecho de existir una relacién funcional del individuo con
la persona juridica, sin importar si el individuo infractor realizd
esta operacion delictiva en el ambito de sus funciones y com-
petencias otorgadas por la institucion corporativa. Este sustrato
imputacional flexibiliza las exigencias de la culpabilidad penal
desde el plano constitucional y legal ahondado por la ausencia
de precedentes jurisprudenciales de la Corte constitucional.

¢ Si no existe una normativa procesal penal especifica el inicio
de un proceso penal contra las personas juridicas, en un sistema
vicarial como el nuestro, significa que se produce una violacion
a los principios constitucionales de culpabilidad y del debido pro-
ceso contra las personas juridicas? ¢ Es juridica y constitucional-
mente viable la aplicacion del procedimiento penal previsto en el
COIP para las corporaciones imputadas? ¢Existe la posibilidad
de que las personas juridicas sean procesadas penalmente apli-
cando los principios del debido proceso? ;Cudles son los de-
rechos que la corporacion tiene dentro del proceso peal? ;A la
declaratoria de culpabilidad de la persona juridica le precede un
juicio penal garantista? ;Estamos consagrando juridicamente
modelos de responsabilidad penal que procesalmente significan
la aceptacion de la responsabilidad objetiva? ; Pueden plantear-
se un modelo alternativo de responsabilidad por hecho propio de
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la corporacién y no depender de la culpabilidad de la persona fi-
sica? ¢ Es procesalmente significativo la adopcién de programas
de cumplimiento —o compliance programs— para ser aplicado
en un modelo vicarial? Estos son algunos de los problemas y
de los interrogantes que nos proponemos contestar, analizar y
superar a través de ciertas propuestas de lege ferenda en el
transcurso de la presente investigacion. En otras palabras, den-
tro de los limites trazados, el objetivo es demostrar que la adop-
cion del modelo vicarial propuesto en el Articulo 49 COIP es un
sistema extremo que flexibiliza las garantias y derechos consti-
tucionales y que carece de aplicabilidad procesal porque no se
puede aplicar por analogia el estatuto procesal de la persona
fisica para el juzgamiento de las personas juridicas, si es que se
quiere cumplir con los fines preventivos de la pena. La hipotesis
central planteada es que la adopcién del compliance programs
y del modelo auténomo de responsabilidad penal de la persona
juridica permitiria superar las deficiencias del sistema de respon-
sabilidad vicarial vigente, y del sistema procesal adoptado por el
Cadigo Organico Integral Penal del Ecuador para el juzgamiento
de los entes corporativos.

Las respuestas tedrico-dogmaticas a estas interrogantes tienen
mucho que ver con el desarrollo practico y académico que la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas ha experimentado
en Espana. Es conocido el hecho de que desde la reforma penal
del 2010 hasta la reforma del 2015, la evolucién experimentada
por el tema relacionado con la responsabilidad corporativa es
muy importante. El trabajo investigativo de varios autores espa-
fioles coinciden, en primer lugar, en que el sistema espariol de
las reformas del 2010 concretd sistema que variaba entre vica-
rial —como sostenia la Fiscalia General espafiola en su Circular
del 1/2011— y el mixto. Pero a partir de las importantes reformas
al Codigo Penal espafiol introducidas en el 2015, practicamente
zanj6 cualquier duda sobre el sistema de responsabilidad por
hecho propio adoptado, aunque la Fiscalia General a través de
la Circular 1/2016 mantienen ciertas dudas sobre afirmar que el
sistema de transferencia de responsabilidad haya cambiado. Se
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torna predominante la aceptacion mayoritaria de la adopcion de
un sistema de responsabilidad penal por hecho propio, pese a
las dudas de varios autores que se mantienen firmes en la nega-
tiva de la posibilidad que las corporaciones puedan ser objetos
de imputacion penal. Sin embargo, el esfuerzo masivo por el
cual los estudiosos penalistas pretenden superar el escollo de la
responsabilidad por hecho ajeno dada la situacién infranqueable
de estar contaminada por una fuerte dosis de responsabilidad
objetiva.

Los trabajos investigativos sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Ecuador han sido sumamente escasos,
casi inexistentes. En las publicaciones encontradas se hace una
descripcion breve de los presupuestos del Articulo 49 COIP y de
las diversas medidas cautelares que estan previstas en estos
casos. En forma por demas confusa varios autores creen que
el inciso del Articulo 49 COIP (que describe la supuesta “inde-
pendencia” de las responsabilidades del individuo y de la corpo-
racién), convierten al actual sistema en uno de responsabilidad
mixta. Confunden la responsabilidad acumulativa y la autbnoma.

En un sistema vicarial como el ecuatoriano no puede existir
responsabilidad independiente porque conceptual y dogmati-
camente son términos contradictorios. Igualmente, de manera
muy escueta, algun autor confirma la imposibilidad de aplicar
el compliance al no constar éste como atenuante en el COIP.
Otros autores concluyen que el modelo vicarial ecuatoriano no
esta establecido en el Articulo 49 COIP, sino que responde a un
sistema de autorresponsabilidad o por hecho propio, conclusio-
nes que no han sido extraidas a consecuencia de un desarrollo
tedrico minimo.

Entre ellos igualmente existen criterios, escasamente funda-
mentados, afirmativos de la responsabilidad de la persona juri-
dica independiente de la responsabilidad penal de las personas
naturales escudados bajo el argumento liviano de que tienen
penas diferentes. También los hay quienes reconocen el campo
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inexplorado de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el Ecuador tanto en lo penal como en la parte procesal y
sin profundizar un poco en el analisis concluyen que el sistema
de responsabilidad penal para las personas juridicas adoptado
por el COIP es un sistema vicarial de transferencia; igualmente
apuestan a que los compliance que adopten las corporaciones
son una forma adecuada de eximirlas de la responsabilidad pe-
nal.

De las todas las publicaciones revisadas en su mayoria carecen
de profundidad y sus conclusiones no guardan un sustento ana-
litico serio o por lo menos basico sobre la determinacion de la
responsabilidad corporativa especialmente en lo que tiene que
ver con la determinacion del alcance y significado de los princi-
pios informadores del Derecho procesal penal.

Frente a esta previsible problematica generada por el legisla-
dor ecuatoriano y que ha sido objeto de una irremediable fal-
ta de atencion de los estudiosos del Derecho penal en nuestra
realidad, no tenemos otro camino que invocar los criterios y las
opiniones de los grandes penalistas europeos y principailmente
de autores espanoles que han contribuido vigorosamente en el
desarrollo criterios claros, racionales y practicos para el proce-
samiento penal de las personas juridicas, en el marco de las
garantias constitucionales de las que son titulares las personas
juridicas. Este emprendimiento presenta innumerables dificulta-
des que van desde el inicio de los procesos de investigacion, en
la fase de instruccion fiscal, en la aplicacion de los procedimien-
tos abreviados, directos, en la tramitacion para la comparecen-
cia del representante de la persona juridica, sobre si esta o no
legalmente autorizado vy si es procesalmente viable su testimo-
nio o su conformidad en diligencias que pueden tener efectos in-
criminatorios. Tenemos el problema de la carga de la prueba en
el sistema vicarial y si es procedente una inversion de la misma
y en qué condiciones puede verificarse. La doctrina exige una
igualdad de criterios de aplicacion procesal para la estructura
empresarial procesada.
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Otra cuestion que se plantea es la utilidad procesal de la adop-
cién de los programas de compliance para determinar si en un
modelo de responsabilidad por hecho propio su mera existencia
y su efectividad tienen consecuencias atenuantes o eximentes
de culpabilidad. Y cual deberia ser el tratamiento en relacion con
el principio acusatorio y el principio de presuncion de inocencia,
vigentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Presentados los antecedentes del estado de la cuestion, la in-
vestigacion del presente trabajo de investigacion esta desglosa-
do de la siguiente manera.

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

En la Parte Il resaltamos las deficiencias procesales y materiales
del modelo vicarial y dejamos trazadas algunas lineas concep-
tuales sobre una alternativa de construccién de un modelo de
responsabilidad propia de las personas juridicas en el Ecuador.
Concretamente, nos referimos al modelo de culpabilidad por de-
fecto estructural que supera el modelo de culpabilidad por defec-
to de organizacion.

En la Parte Ill realizamos un andlisis de los modelos de complian-
ce —programas de cumplimiento— y esbozamos un conjunto de
previsiones procesales para un compliance basado en el modelo
responsabilidad penal por hecho propio para el Ecuador.

Como se puede observar, para la consecucion del objetivo pro-
puesto acudimos a la experiencia de la dogmatica espafola por
razones que obedecen a un importante desarrollo tedrico experi-
mentado a raiz de la reforma de su sistema penal en el afio 2015.
No podemos agotar el andlisis o estudio de la teoria del delito
por cuanto nos centramos en el desarrollo de los presupuestos
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procesales y del analisis del Articulo 49 del COIP a la luz de las
posibilidades legales y constitucionales para su aplicacion.

Finalmente, nos proponemos ofrecer una interpretacion garan-
tista del sistema vicarial impuesto por el Cédigo Organico Inte-
gral Penal de Ecuador que nos permita proponer un conjunto
de principios basicos de un modelo de responsabilidad propia y
de un modelo de compliance, dada la potencialidad que tienen
para evidenciar el hecho propio que genera una responsabilidad
penal de la persona juridica como instrumentos a los que debe
acudir el legislador ecuatoriano al momento de pensar en un
cambio de modelo.

s
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LARESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS
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CAPITULO |

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

A. Estado de la cuestion

La introduccion de la responsabilidad colectiva en el Cédigo Or-
ganico Integral Penal, no tuvo como antecedente alguna exigen-
cia de caracter interno o motivaciones de indole criminoldgica
dada la circunstancia especifica de que la participacion empre-
sarial en el mapa delictivo del Ecuador es realmente infimo. Fue-
ron los requerimientos emanados de la Convencion Interame-
ricana contra la Corrupciéon y de manera indirecta por el GAFI
los que motivaron la incorporacion en el Articulo 49 del COIP de
la RPPJ, sin dejar de lado las motivaciones de caracter politico
ideologico 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
funcionando dentro del ambito extrapenal para la tramitacion
de las causas que por violacion a regimenes legales y regla-
mentarios especiales involucran a las personas juridicas comc
actor y/o demandado. Las sanciones impuestas por el régimen
administrativo en materia ambiental, financiera, o de control de
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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 Constitucién de la Republica del Ecuador no
contempla un régimen diferenciado de garantias de aplicacion
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 afectacién al bien
juridico el COIP clasifica a las conductas penalmente relevantes
en delitos y confravenciones, con la Unica diferencia de que es-
tas ultimas son castigadas con penas igual o0 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 (generaimente
las infracciones de peligro abstracto) obligados por la norma le-
gal con finalidades retributivo — preventivas.
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B. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
CoipP

El Articulo 49 del CQIP 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 administracién, 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,
direccién y supervisién y, en general, por quienes actien bajo
6rdenes 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 comisién del delito.
No hay lugar a la determinacién 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;
porgue se extinga la responsabilidad penal de las personas na-
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...”
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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 éptico 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 opinidon 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 funcion de ganar uniformidad en la denominacion.
Son sinénimos términos como personas morales, personas co-
lectivas, personas de existencia ideal o personas ficticias, a los
que afiadiremos entes colectivos, corporaciones, persona ideal,
empresa, que seran utilizados para efectos de este trabajo.

En nuestra legislacién, no existe una definicién 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. Segin el Ar-
ticulo 564 del Cédigo Civil ecuatoriano se llama persona juridica

1.- CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. OPINION
CONSULTIVA OC-22/16 DE 26 DE FEBRERO DE 2016 solicitada por la
republica de Panama titularidad de derechos de las personas juridicas en
el sistema interamericano de derechos humanos (interpretacion y alcance
del Articulo 1.2, en relacién 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,
asi 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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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 resolucién 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-
pafias 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 Compariias 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 Compafiia. En las
Compariias Anénimas, de Responsabilidad Limitada, de Econo-
mia Mixta y en Comandita por Acciones la escritura publica debe
inscribirse en el Registro Mercantil del Canton al que pertenece
el domicilio principal de la Compainiia. Existen cinco especies de
compafiias de acuerdo con la Ley de Compaiiias (Articulo 2):
La Companiia en Nombre Colectivo (Articulo 36 Ley de Compa-
filas); La Compafiia en Comandita Simple (Articulo 50 Ley de
Compaiiias) y dividida por Acciones; (Articulo 301 Ley de Com-
pafiias); La Compafiia de Responsabilidad Limitada (Articulo 92
Ley de Companias); La Compaiia Andnima (Articulo 143 Ley de
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Compaiiias); y, La Compaiia de Economia Mixta (Articulo 308
Ley de Compafiias). Estas cinco especies de Compaiias cons-
tituyen personas juridicas. La Ley reconoce, ademas, la Compa-
fila 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 aprobacién 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. 193, 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 2 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-
diacion 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.

Los partidos politicos son personas juridicas de naturaleza pu-
blica® porque el Articulo 313 de la Ley Organica Electoral y de

2.- El 12 de mayo de 1994, se promulgo la Ley General de Instituciones
Financieras, la cual se publicd en el Suplemento del Registro Oficial No.
439 de la misma fecha.

3.- LEY ORGANICA ELECTORAL, CODIGO DE LA DEMOCRACIA. Dada
por Ley s/n, publicada en Registro Oficial Suplemento 578 de 27 de abril
del 2008. Dice “...Articulo 308.- Los partidos y movimientos politicos son
organizaciones publicas no estatales, que constituyen expresiones de la
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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 Direccién Regional del
Trabajo, dependencia del Ministerio de Trabajo.

Las companias de economia mixta, es decir aquellas en las que
las entidades del Estado tienen una participacion Unica o ma-
yoritaria, segun lo dispuesto por el agregado al Articulo 300 de
la Ley de Compafiias se someteran a lo dispuesto a la Ley de
Empresas Publicas, Articulo 1, es decir, se consideran personas
juridicas publicas. Las compafiias en las que tienen participa-
cion 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 aplicacion de
la responsabilidad corporativa del Articulo 49 del COIP.

A manera de resumen, los érganos y entidades que integran la
Administracion 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
a ellas; los Ministerios de Estado y los érganos dependientes o
adscritos a ellos, tienen personalidad juridica tunica 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-

pluralidad politica del pueblo y sustentaran concepciones filoséficas, politi-
cas, ideoldgicas, incluyentes y no discriminatorias...”
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nas juridicas del sector publico autébnomas cuyos érganos 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 respectivas competen-
cias asignadas®.

4.- ESTATUTO REGIMEN J URIDICO ADMINISTRATIVO FUNCION
EJECUTIVA, ERJAFE. Decreto Ejecutivo 2428 Registro Oficial 536 de 18-
mar.-2002 Ultima modificacion: 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 comun y las normas sobre responsabilidad de los érganos y
entidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional y
que dependen de la Funcién 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 érganos 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; vy,

ch) Las personas juridicas del sector publico autonomas 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. a) y b) conforman la Administracién Publica Central y las personas
juridicas del sector publico sefialadas en los demas lits. conforman la Ad-
ministracién Puablica 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 autébnomas cuyos 6rganos de direc-
cién estén integrados por delegados o representantes de la Funcién Ejec-
utiva, podran aplicar, de forma supletoria las disposiciones del presente
estatuto. Articulo 3.- PERSONALIDAD JURIDICA. - La Administracion Pa-
blica Central tendréa personalidad juridica Unica para el cumplimiento de
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2. Personas juridicas excluidas.

a.- Una primera observacion en relacion con este punto es que
la distincion con otros formatos organizacionales de caracter
colectivo y comunitario que no retnen 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, econdémica, 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 algun hecho ilicito penal.

Tal es el caso de los consorcios que en nuestra legislacién
son asociaciones de personas juridicas privadas, empresas,
que se unen mediante un contrato de asociaciébn 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 formacioén, 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
podrian ser considerados como actos individuales de cada
empresa.

b.- A diferencia de los arts. 31 y 129 del Cédigo penal espafiol,
en el Ecuador las sociedades de hecho se encuentran exclui-

sus fines. Sus 6rganos dependientes o adscritos tendran solo las respecti-
vas competencias asignadas...”
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das como sujetos de responsabilidad penal. Me refiero a toda
agrupacion que no cuenta con la aprobacién y autorizacién
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,
econdmica, administrativa y de gestién, destinadas a la ges-
tion de sectores estratégicos, la prestacién de servicios publi-
cos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades
econémicas 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 Constitucion esta 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 auténomo
descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por
la Constitucién o la ley para el gjercicio de la potestad estatal,
para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado. 4. Las per-
sonas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autonomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos.
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Las razones por las cuales se excluye a las personas juridi-
cas del sector publico 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 tautolégica 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 sancion 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 sancion fuera una suspensioén 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 sancion penal debe causar
en la comunidad dada la sancién a la corporacién que presta
servicios publicos, generalmente monopdlicos 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 Funcion Ejecutiva, ERJAFE. Decreto Ejecuti-
vo 2428 Registro Oficial 536 de 18-mar.-2002 y los estatutos
que rigen el funcionamiento de los otros poderes del Estado
y de las instituciones diversas que la conforman.
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CAPITULO I

MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA LAS PERSONAS JURIDICAS ADOPTADO
POR EL ARTICULO 49 DEL COIP.

Analizando este Articulo, el primer dato informante del modelo
de responsabilidad penal descarta de plano la adopcién de algu-
na posibilidad de autorresponsabilidad. Al contrario, la redaccion
de la mentada disposicion legal es concluyente al evidenciar
que lo acogido como sistema de imputacién penal en la legisla-
cion 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 acciéon u omi-
siond.

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-
cién 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 omision, aunque
después en el siglo XIX se abre la posibilidad de una responsa-

5.- NIETO MARTIN, A. (2008): “La responsabilidad penal de las personas
juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad pena”. Madrid: lustel
(pags. 90 a 99).
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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
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 corporacion. 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
atribucién de la responsabilidad penal a las personas juridi-
cas, Maria Angeles Villegas Garcia en su tesis doctoralsobre
el tema, desde la jurisprudencia angloamericana, evidencia la
existencia de un tipo de relacion entre dos personas fisicas o
juridicas, de carécter fiduciario, que se crea cuando una persona
llamada principal acepta que otra persona sobre la que ejerce un
control, denominada agent, actlie en su nombre y por su cuenta.
Este sistema es un rezago, segun Artaza Varela Eduardo,” de
una practica colonial de sancionar civiimente a los patrones por
las acciones que realicen los esclavos considerados inimputa-
bles para responder penalmente por su conducta, aunque des-
pués se extendié a las relaciones laborales y a otras en donde
el punto de referencia era el poder de control de una persona
sobre la otra.

6.- VILLEGAS GARCIA, M. (2015): “Los criterios de imputacién de la re-
sponsabilidad 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.
€s/33361/1/T36458.pdf

7.- ARTAZA VARELA, E. (2013): “La empresa como sujeto de imputacion
de responsabilidad penal”. Buenos Aires: Marcial Pons Ediciones Juridicas
y sociales S.A. (pag. 85).
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También ORTIZ DE URBINAZ concluye que el caracter individua-
lista del common law impregnado en la legislacion norteameri-
cana, 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 generacion
de problemas que se encontraba en la determinacién de la res-
ponsabilidad penal individual subjetiva, aspecto que segln este
autor se discutiria en Espana cien afios mas tarde en el articulo
de ZUGALDIA ESPINAR “Conveniencia politico criminal e im-
posibilidad dogmatica de revisar la férmula 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 logico 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...™.

En este sentido la sentencia del caso New York Central ando
Hudson River Railroad Company vs United States, 1909, esta-
bleci6 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 adopcién de este
principio estuvo la proteccion del interés publico que se debia
proteger ante cualquier hecho delictivo. Este modelo se aplicéd

8.- ORTIZ DE URBINA, G.I. (2014). “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: theamerican way". En: HORTAL IBARRA, J. y VALIENTE
IBANEZ, Vicente: “Responsabilidad de la empresa y compliance. Progra-
mas 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.

9.- ORTIZ DE URBINA, G.l. (2014:28)
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hasta la década de los setentas en los que cedidé ante la 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; c) Que pretenda bene-
ficiar a la organizacion. Desde esa década hasta nuestros dias
la legislacién norteamericana ha experimentado una evolucién
en el sistema de RPPJ que ha desembocado en la priorizaciéon
de sistemas de responsabilidad corporativo de caracter mas pre-
ventivo que punitivo™.

La institucion denominada respondeat superior exige tres tipos
de requisitos de configuracién: 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 fun-
damentos porque responsabilizar a una persona por los actos
de otra no es una cuestion de simple atribuciéon. Pero para el
derecho anglo — americano debe tomarse en consideracion ade-
mas el hecho cierto de que ciertas actividades desempefadas
por las personas juridicas son de tan alto riesgo que se justifi-
ca responsabilizarlas penalmente aunque ellas por si mismas
no hayan cometido ningun ilicito. La jurisprudencia anglosajona
solo excepcionaba en el caso de que el empresario no tenia nin-
guna capacidad de control sobre sus dependientes o que en su
defecto ha realizado actos convincentes para evitar la comision
del delito.

En relacion con la responsabilidad penal de los entes colectivos
los tribunales federales de los Estados Unidos adoptaron este

10.- ORTIZ DE URBINA, G.I. (2014: 44-46).
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modelo vicarial por el que las personas colectivas eran respon-
sables de los delitos cometidos por alguno de sus representan-
tes o empleados, cuando suceda con ocasion del ejercicio de
sus funciones que les corresponda dentro de la corporacion y
estén direccionadas a beneficiarlas. El argumento central pro-
pio del pragmatismo anglosajon' se sustentaba en que ninguna
entidad juridica especialmente la dedicada a los negocios podia
dejar de ser responsable penalmente por la Unica razéon de que
sus principales socios y accionistas no hubieran participado en
forma directa en la comisién del delito, peor adn, 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, segin 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 infracciéon 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

11.- La misma autora, Villegas Garcia Maria, menciona las sentencias que
consagraron la aplicacion 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 Qil Co. v. United States490; Sentencia del Tribunal Supremo de-
cidio 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.
12.- VILLEGAS GARCIA, M. (2015:170 y ss.)
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a la hora del juzgamiento siempre resultaban responsables y la
adopcion de programas internos de control preventivo no servia
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 anglosajon 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 redaccién 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 relacioén con este punto es la identificaciéon
de quiénes son las personas naturales que actian 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
administracién, 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
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de administracion, érganos de control y vigilancia, direccio-
nes generales, gerentes, factores, administradores de hecho.

Queda descartada de plano la teoria restringida de respon-
sabilidad mediante la cual Gnicamente 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 inscripcién 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 actdan bajo 6rdenes o instruc-
ciones de las personas naturales citadas en el num. 1) ante-
rior. En este grupo podremos identificar no solo a quienes tie-
nen la caracteristica de ubicarse en la plana de los mandos
medios operativos con capacidades de decision en cuanto a
la ejecucion de las directivas generales impartidas por el gru-
po de los directivos y administradores, sino a todo trabajador
llano que actta bajo instrucciones de los grupos ubicados en
el medio y en el plano superior de la persona juridica.

c.- Terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en ac-
tividades de gestion, bajo la direcciéon de las personas des-
critas en el nim. 1ero. y 2do. Todas aquellas personas que
sin ser empleados de la persona juridica actian a nombre
de ella por delegacién 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
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una persona o tercero administra sin el mandato ni convenio
alguno, ni expreso ni tacito, los negocios de otro. El Articulo
2186 del Cadigo Civil ecuatoriano define a la agencia oficiosa
o0 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 actie extracon-
tractualmente en nombre de una empresa y sin autorizaciéon 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-
z6n 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 6érdenes o instrucciones de los
directivos o administradores. La disposicion antes referenciada
debe referirse a terceros que actuan 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 eliminacion de la
opcioén 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 posicion jerarquica de autoridad o administrador de
la misma o que, en su defecto, sea un funcionario que se desem-
perie 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 érdenes
de otro funcionario para que se pueda igualmente afirmar que
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actla a nombre y por cuenta de la persona juridica. Si en esta
actuacion comete un delito, esta infraccion sera atribuible a la
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 condicidon 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 autorizacion
suya; o el caso de ocultacién 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 autorizacion ni autoridad para ello.

2. La actuacion 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 actuacion de
la persona individual y la persona juridica, de tal forma que la
persona fisica actie en representacion de la persona juridica y
no por cuenta propia del empleado. En palabras de ZUGALDIA™

13.- ARTAZA VARELA, E. (2013:90)

14.- ZUGALDIA ESPINAR, J. “Aproximacion teérica y practica al sis-
tema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Dere-
cho penal espafol”. Recuperado de http://www.mjusticia.gab.es/cs/
Satellite/Portal/1292343731167?blobheader=application%2Fpdf&blob-
headername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=attachment%3B+-
filename%3DPonencia_de_Jose Miguel_Zugaldia_Espinar.PDF
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la persona fisica actia en nombre y por cuenta del ente corpo-
rativo cuando su actividad o su omision lo realizan en el seno de
la persona juridica y dentro de las atribuciones que le confiere el
marco estatutario interno de la misma. Siendo asi la actuacion
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 situacion que permite
que la accién 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, aunque
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 imputacién de la actuacién de los principales direc-
tivos de la empresa y de los dependientes que actian bajo 6r-
denes de los administradores. Esta omision, que no pasa desa-
percibida por el Articulo 31 del Codigo Penal espafiol 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 espafiol. El Articulo 49 del COIP muy clara-
mente determina las personas juridicas nacionales o extran-

15.- 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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jeras de derecho privado son penalmente responsables por
los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asocia-
dos, por la accion u omisién de quienes son sus propietarios,
administradores o empleados que actien bajo sus 6rdenes
o instrucciones. No se menciona que la responsabilidad pro-
venga de algun acto indicativo de algun hecho propio o de
algun defecto de organizacion.

b.- La no mencién de que las actuaciones de los administra-
dores sean limitadas al marco de sus atribuciones (actuar
en nombre, a nombre o por cuenta de la persona colectiva)
implica una reproduccién o ampliacién muy extensa del aba-
nico de conductas que las personas fisicas podrian realizar
como antecedentes 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 extralimitacion 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,’

16.- GOMEZ-JARA DIEZ, C. (2012): “La nueva responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Derecho penal espafiol (Articulo 31 bis del
Codigo Penal)”. En: Modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Propuestas globales contemporaneas. Lima: ARA Editores (Péag.
312).
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C.-

que comete un delito en provecho de la misma, esta legitima-
do por aquella para para realizar estos actos. La tendencia
de la doctrina espafiola’ es que quien ejecuta materialmente
un acto relevante penalmente sin que tenga funciones pre-
viamente otorgadas por la persona juridica, o las ejecuta sin
representacion formal, ha realizado una accion 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 disposicion 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 determinacion de
la responsabilidad de la persona juridica.

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
condicién 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 posicion
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.

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-

17.-

FEIJOO SANCHEZ, B. (2012:99)
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cas internas. Seria algo absurdo desconocer que la misma
persona que actua 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 sefala la circular FGE
1/2011, Fiscalia General de Espaia, estas actuaciones cons-
tituirian simples “maquillajes” para eludir la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

En conclusién, si bien es cierto que la transferencia de res-
ponsabilidad opera desde la persona fisica administradora
hacia la persona juridica no es menos cierto que, para la le-
gislacion 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 integrantes a los que se refiere el Articulo 49 del
COIP sin que importe los esfuerzos que podria haber realiza-
do 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 respon-
sabilidad penal. Amplia el &mbito de responsabilidad a toda
actuacion de la persona fisica en las tareas que ejecuta y de-
rivada de la simple calidad de empleado o funcionario de la
corporacién que termine en la comision de un delito siempre
y cuando se verifique la existencia de algin beneficio para
la persona juridica™.

18.- 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 érgano 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
darse gracias al cumulo de voluntades de las personas fisicas y al modelo
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3. Delitos cometidos para beneficio propio de la persona
Jjuridica 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 produccién de sus bienes servicios o
incluso a la implementacion de medidas que tengan como como
prioridad la evitacion 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-
tores externos que puedan determinar que la utilidad finalmente

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 Constitucion.
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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 traduccién 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 accioén 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 persecucién del Estado de estos actos delictivos que eje-
cutan al interior de una persona juridica quedarian en el campo
de la impunidad. De alli la exigencia de un analisis plenamente
objetivo de las intencionalidades que se hayan encubado en la

19.- 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 numero 5/2010. (pag. 43).
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mente del funcionario; porque, por ejemplo, si un empleado pen-
s6 perjudicar a la empresa pero con el ilicito cometido termind
beneficiandola, objetivamente seria considerada un beneficio en
los términos 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 delermina 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 ¢quién lo
desencadena?

La accidén 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 autcria 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-
siones en la comision del delitc. Independiente si, en el sentido
de que la transferencia de responsabilidad no es automaética sino
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qgue 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 imputaciéon penal con formulacién 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 comision 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 esté 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 extrafo a la configuracion del mismo sistema vicarial extremo
adoptado en parte, porque lo acumulativo requiere una respon-
sabilidad penal que no tenga como origen infracciones penales
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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-
putacién corporativa que haya incorporado la responsabilidad
por hecho propio debido en tanto porque “...la determinacién
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 atribucién a un individuo...”.

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 implementacion se requiere de acciones penales iniciadas en
contra de las personas fisicas y también de forma independiente
en contra de las personas juridicas que concurriran indistinta-

20.- MORALES, 0. (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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mente como sujetos procesales con capacidad de ejercicio de
sus derechos constitucionales.

En relacion 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
organizacion 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.

o
-I

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 accién 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¢.- Si procesalmente a la persona fisica le encuentran culpable
y, en el ejercicio del derecho a la intervencién, la persona ju-
ridica demuestra que ese individuo no es ni gerente, ni admi-
nistrador, ni propietario, no es trabajador o tercero que esta
vinculado con la corporacién, o simplemente no experimento
beneficio alguno por la operacion ilicita objeto del juzgamien-
to, entonces no puede ser encontrada culpable.
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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 independen-
cia de la responsabilidad penal entre entes fisicos y morales.
La declaratoria de responsabilidad para las personas juridi-
cas no es un acto automatico que se deriva per se dé la sen-
tencia condenatoria 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 come-
tido por sus funcionarios, propietarios, empleados o terceros
dependientes y que ese delito le haya reportado beneficios
ex ante. Si no se verifica la existencia de estos dos requisi-
tos a mas de la previa responsabilidad de la persona fisica
entonces no existe responsabilidad penal de |la persona juri-
dica. En este sentido hay que entender lo que el Articulo 49
denomina responsabilidad independiente.

5. Numerus Clausus.

El nimerus clausus, es una locucion latina que se utiliza fre-
cuentemente en la jerga de la dogmatica juridica y literalmente
significa “relacion cerrada”, o “‘nimero limitado” y se la utiliza
como un indicativo de que determinada caracteristica de un de-
terminado grupo se encuentra limitado a esos elementos, mas
alld 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-
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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, deportacién o tras-
lado forzoso de poblacién, desaparicion forzada, ejecucion ex-
trajudicial, persecucion, apartehid, agresién 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 Seccion Tercera refe-
rentes a las Diversas formas de explotacion: Extraccion y trata-
miento ilegal de 6rganos y tejidos; trafico de érganos; realizacion
de procedimientos de trasplante sin autorizacion; turismo para
la extraccion, tratamiento ilegal o comercio de 6rganos; explo-
tacion sexual de personas; prostitucion forzada; turismo sexual;
pornografia con utilizacién de nifas, nifios y adolescentes; co-
mercializacion de pornografia con utilizacién de nifias, nifios o
adolescentes; trabajos forzados u otras formas de explotacion
laboral; promesa de matrimonio o unién de hecho servil; adop-
cién 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, engafio al comprador respecto de la identidad o calidad
de las cosas o servicios vendidos; Articulo 237, Destruccion de
bienes del patrimonio cultural; Articulo 242, Retencién 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, paralizacion del ser-
vicio de distribucién de combustibles, adulteracion de la calidad
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
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0 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, defraudaciéon
tributaria, Seccion octava de los delitos Econémicos, Arts. 307 a
326 del COIP: panico econdmico, agiotaje, usura, divulgacién de
informacién financiera reservada, ocultamiento de informacion,
falsedad de informacion, defraudaciones bursétiles, 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 informacion 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.




PARTE I

ASPECTOS PROCESALES
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA
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RESPONSABILIDAD PENAL Y PRESUPUESTOS
PROCESALES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

La introduccion de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en las legislaciones europeas y latinoamericanas no solo
ha significado un radical cambio de modelo de imputacién penal
tradicionalmente concentrado en la persona natural como centro
de gravedad de la actividad investigadora del Estado. Va mas
alla, implica la construccion de una arquitectura procesal que
supera el antropocentrismo como Unico paradigma del Derecho
procesal penal. El redisefio procesal que debia acompandar a la
reforma penal en el Ecuador carece de las virtualidades de las
previsiones procesales para hacerla mas eficaz a los objetivos
propuestos con la introduccién de la RPPJ. Este prototipo legis-
lativo del COIP sugiere la aplicacion unificada del mismo esta-
tuto procesal penal individual previsto para las personas fisicas
en el juzgamiento de los delitos atribuidos a las corporaciones,
abriendo de esta forma un espacio obscuro de indefiniciones
que podria afectar el sistema constitucional del debido proceso,
mas alla de la puesta a tono con las modernas corrientes de la
doctrina penal en relacién a la RPPJ en nuestro ordenamiento
juridico.

Las personas juridicas como objetos de imputacién penal gozan,
al igual que las naturales, de las prorrogativas del debido proce-
so y del principio de culpabilidad constitucional como sustento -
garantista del juicio justo. Sin embargo existen dudas por las ca-
rencias materiales y sustantivas que viabilicen su operatividad.
La pretension de determinacion de la responsabilidad penal de
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las personas juridicas mediante el sistema procesal unificado
no puede renunciar a la aplicacion racional del sistema de pro-
teccion de los derechos fundamentales y de los bienes juridicos
qgue ostenta la Constitucién y el COIP, entre ellos el principio de
legalidad?'.

La carencia de un procedimiento penal para el juzgamiento a los
entes morales amplia las posibilidades de que el juez, ante la
exigencia legal de impartir justicia aun en ausencia de ley y apli-
cando la interpretacion axiolégica, invada los vedados espacios
de la analogia desencadenando una presién adicional a nuestro
sistema procesal penal relativamente nuevo y carente de una
jurisprudencia orientadora que tapice los agujeros de Ia legisla-
cién penal. La aplicacion por reflejo de las reglas procesales de
las personas naturales a las personas juridicas genera desde ya
muchos inconvenientes.

No se puede negar que algunas previsiones procesales no ge-
neran dificultad alguna pero también es cierto que muchas de
ellas son de dudosa legitimidad por la pretendida trasposicion
analogico por la dificultad que genera la identificacion del hecho
generador y los presupuestos de la imputacion que fundamen-
ten la responsabilidad penal de las corporaciones. Similar preo-
cupacion tuvieron los juristas espafnoles tras la aprobacion de la
LO 5/2010%. La preocupacion se generalizé tanto en los juristas
como en los magistrados. Tomemos a manera de muestra las
palabras del magistrado Hernandez Garcia que decia que “...

21.-PEREZGIL, J. (2017:40). “Marco normativo supranacional toma e con-
sideracion de los derechos de las personas juridicas en el proceso penal”.
En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabilidad penal
de las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi. El autor advierte que Ia
equiparacion de los derechos fundamentales entre personas fisicas y las
personas juridicas deben hacerse tomando muchas precauciones, sobre
todo en el alcance “porque el trasvase acritico de las garantias referidas a
las personas fisicas podria inducirnos a sobredimensionarlas vy, con ello,
debilitar el sistema...”

22.- GIMENO BEVIA, J. (2016: 33). “Compliance y proceso penal. El pro-
ceso penal de las personas juridicas”. Pamplona: Aranzadi.

B o




_ ) PARTE Il - CAPITULO |

la posibilidad de exigencia penal de responsabilidad a las per-
sonas juridicas no solo constituye un factor con relevancia pa-
radigmatica para el Derecho penal sustantivo, sino que viene a
suponer, también, una notable transformacién de los mecanis-
mos procesales mediante los cuales dicha transformacion pue-
da hacerse efectiva...”?. Es decir, esta bien que se haya dado
un salto enorme en busca de reducir los marcos de impunidad
en las actuaciones de las corporaciones pero esta aspiracion
debia estar acompafiada por claros y precisos recaudos proce-
sales adjuntos a la reforma legal.

I.- IDENTIFICACION DEL HECHO GENERADOR: LA REGLA DEL
ACTUAR EN NOMBRE DE OTRO REFLEJADA EN EL COIP.

Hasta antes de la expediciéon del Codigo Organico Integral Pe-
nal en el 2014, la responsabilidad penal de las personas fisicas
aplicaba en forma individual y autbnoma a los delitos cometidos
en el ambito de las actividades de la corporacion. No habia for-
ma ni necesidad de imputar a la persona juridica pues el disefio
punitivo, en general, la mantenia ubicada por fuera del ambito
de la responsabilidad penal, aunque no asi en el ambito de la
responsabilidad civil.

En el Codigo Penal anterior sobrevivian asistematicamente san-
ciones penales a gerentes y representantes legales, o socios de
la corporacién, por infracciones que la propia norma reconocia
como ejecutadas por la persona juridica pero que preferia des-
plazar las consecuencias de estas desviaciones hacia los re-
presentantes legales o administradores (especialmente en cier-
tos delitos de caracter tributario). Eran las personas naturales
quienes terminaban soportando el peso de las sanciones sin ser
los titulares de la infraccién penal, por el solo hecho de ser las
cabezas visibles y faciimente identificables dentro del contexto
societario.

23.- HERNANDEZ GARCIA, JAVIER. (2010:5). “Problemas alrededor del
estatuto procesal de las personas juridicas penalmente responsables”. Di-
ario La Ley N. 7417, Seccion doctrina, 18 jun. 2010, afio XXI, Editorial La
Ley.
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En ciertos tipos penales del COIP, todavia pervive este siste-
ma de responsabilidad marcadamente objetivo. Los casos mas
abrumadores se encuentren en el Cédigo Penal anterior a la ex-
pedicion de la actual normativa, tal era el caso del delito de ocul-
tacion de informacion, Articulo 311; la responsabilidad solidaria
del representante legal para el pago de multas impuestas a la
persona juridica, Articulo 100; Articulos 321 y 345 sobre respon-
sabilidad solidaria del representante en el anterior Cédigo Tribu-
tario; Arts. 363-A, delitos por alza de precios; articulo innumera-
do a continuacion del Articulo 517 por el delito de apologia del
delito; delito de discriminacion racial del Articulo 212-D; Articulo
364 del Codigo Penal anterior; arts. 19, 20, 69, 90, 96, 97 y 98 de
la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas; Articulo
41 de la restitucion de su propio peculio; Articulo 132 de la liqui-
dacion forzosa; el articulo innumerado después del Articulo 147,
de la liquidacién y disolucion de la Ley de Bancos e Instituciones
Financieras anterior, por mencionar unos casos. En consecuen-
cia, el gerente o administrador individual o colectivo respondia
por las infracciones a titulo personal y por las infracciones im-
puestas a su representada porque ésta no tenia la categoria de
sujeto de responsabilidad penal.

Con la expedicion del Cédigo Organico Integral Penal se incor-
pora la responsabilidad penal de las personas juridicas y la si-
tuacion de los gerentes y representantes permanece inalterable.
Frente a la contradictoria redaccién del tipo penal y el modelo
vicarial extremo, que como lo hemos calificado, adopt6 la legis-
lacion ecuatoriana, el gerente/representante de hecho o de de-
recho sigue respondiendo por sus propios actos y como sujeto
generador de responsabilidad penal del ente corporativo por ac-
tos ilicitos cometidos en beneficio de la corporacion. De tal forma
que se verifica una extension y un desplazamiento de la respon-
sabilidad penal desde el eje gravitatorio de la persona fisica que
comete la infraccion hacia la persona juridica como sujeto activo
responsable de aquella bajo ciertas y determinadas condiciones.
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A. Condiciones que desencadenan la responsabilidad penal
de la persona juridica.

De acuerdo a nuestra legislacién quienes representan a la cor-
poracion frente a la comision de la infraccion son todos aquellos
que ejercen funciones de direccién, administracién, supervision,
representacion, propiedad y aquellos que simplemente se en-
cuentran vinculados a la misma en calidad de funcionarios o
empleados o en calidad de terceros con algun tipo de vincula-
cion contractual. La enumeracion de quienes pueden generar un
proceso que culmine con la determinaciéon de la responsabilidad
penal de la persona juridica es muy amplia puesto que incluye
a terceros que realizan para la empresa alguna actividad de ca-
racter eventual, esporadico o de agencia oficiosa, como el caso
de profesionales que circunstancialmente presten servicios tem-
porales a la persona juridica y que en este escenario cometan
delitos.

La redaccion del Articulo 49 COIP no distingue claramente cri-
terios delimitadores de la responsabilidad penal de las personas
juridicas pues basta que exista en la conducta del individuo un
provecho corporativo, cualquiera que sea el beneficio generado.
No obstante, algunos autores® creen que limitar el hecho gene-
rador a la sola actuacion de un grupo reducido de funcionarios y
administradores de la persona juridica provocaria situaciones de

24.- GALAN MUNOZ, A. (2012:178): “La responsabilidad penal de Ia per-
sona juridica tras la reforma de la LO /2010: entre la hétero y la autorre-
sponsabilidad”. En: REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 15 — Afio
2011© 2002 Facuitad de Derecho, Universidad de Chile. Dice Galan que
“...Precisamente, este problema es el que nos lleva a no compartir el con-
cepto estricto de administrador defendido respecto al sistema espariol por
Feijoo Sanchez, B., conforme al cual no se podria considerar por tal a los
cargos intermedios que estuviesen sometidos al control o0 a la autoridad
de otros superiores, por muy grande e importante que fuese su nivel y
capacidad de decisién. En “La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas...”.
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impunidad en las infracciones que cometan el resto de la masa
laboral de menor escala.

En nuestro caso, la conducta de la persona fisica es central en
la determinacion de la responsabilidad penal corporativa sin que
sea necesario que existan o se construyan escenarios de facili-
tacion del delito en la estructura de la persona juridica. La con-
ducta humana es presupuesto Unico y exclusivo en el modelo
vicarial extremo adoptado por el Articulo 49 del COIP. Una cultu-
ra empresarial correcta y con manejo eficiente de la gestion de
riesgos dentro de la empresa, o por el contrario, una estructura
deficiente y desorganizada, segin nuestro sistema, en nada al-
tera ni agrava la responsabilidad penal de la persona fisica y del
ente corporativo porque no depende de ello. No es un sistema
mixto como el espanol o el chileno.

En el modelo ecuatoriano el hecho de conexion, entendido éste
como la conducta concreta de la persona natural que desata o
desencadena la responsabilidad penal colectiva, no es una pre-
supuesto o condicion objetiva de punibilidad para la corporacién
porque la ley no direcciona el proceso penal al analisis o verifi-
cacion de la conducta de la persona juridica ni pretende un juicio
de tipicidad y antijuridicidad independiente de la conducta del
individuo. La responsabilidad corporativa no se fundamenta en
su propio injusto sino en el injusto individual constituyéndose un
claro elemento de determinacion de responsabilidad claramente
objetiva.

No cabe soportar en nuestro caso interpretaciones antojadizas
y confusas sobre el hecho de conexién o generador de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, la ley es clara cuando
manifiesta que “...las personas juridicas nacionales o extranje-
ras de derecho privado son penalmente responsables por los
delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por
la accién u omisiéon de quienes ejercen su propiedad o control,
sus 6rganos de gobierno...”. Son las conductas tipicas y antiju-
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ridicas de las personas naturales que la representan las que se
someten al juicio de culpabilidad.

El modelo vicarial asumido en el COIP requiere no solo la actua-
cion de los cuadros directivos altos sino las acciones u omisio-
nes de cualquier dependiente o empleado de la persona juridica
que actué dentro del contexto social de las atribuciones o exi-
gencias de tipo laboral o0 administrativo que demarca su estatus
con la empresa. Es suficiente constatar la relacion formal de tra-
bajo o dependencia, incluso de terceros eventuales vinculados
de hecho o de derecho con alguna actividad enmarcada en el
objeto social de la misma. Al no requerir la condicién de que las
acciones se cifian a las atribuciones asignadas por la persona
juridica en el contrato o en las directivas internas, se toman en
cuenta, como circunstancias idoneas generadoras de responsa-
bilidad, los hechos realizados por administradores y empleados
que simplemente favorezcan de alguna manera los intereses de
la persona juridica.

El alter ego de la corporacién es todo funcionario, empleado o
tercero vinculado a la corporacion que ejecuten acciones delicti-
vas de cualquier naturaleza y que éstas reporten algun beneficio
societario (un alter ego ampliado)?. A diferencia del modelo es-

25.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016:172). “Responsabilidad criminal de
las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos”". Pamplona: Ed-
itorial Aranzadi. Este modelo tienen su origen en los Estados Unidos en el
derecho civil, “...Pero en el ambito penal, el fundamento ha de ser otro vy
suficiente para justificar la imposicion de una sancion penal a alguien que
no ha cometido ningun ilicito. Los tribunales sitGan de ordinario este funda-
mento, como vimos que hacia el Tribunal Supremo en New York v. Hudson
para el caso de las personas juridicas, en razones eminentemente précti-
cas. Algunas actividades representan un riesgo tan alto para la comunidad
en general, gue su proyeccion justifica esa imposiciéon de responsabilidad
penal a un tercero. La gran mayoria de las normas penales que imponen
este tipo de responsabilidad penal por los hechos cometidos por sus em-
pleados, pero también existen en ofros contextos, como es, por ejempio,
el de las normas de trafico, donde los titulares registrales de los vehiculos
son responsables de determinadas infracciones de trafico cometidas por
sus conductores...”
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panol y de otros paises de la Unién Europea en cuyas legislacio-
nes el hecho de conexidn debe provenir de los administradores
y del injusto imprudente de la omision de cuidado en el que incu-
rren los cuadros directivos.?.

En definitiva, el hecho de conexidén responde a la pregunta sobre
quién es el ente que desencadena la responsabilidad penal de
la empresa en la legislaciéon ecuatoriana, y en nuestro caso es
cualquier persona fisica que encontrandose inserta en un con-
texto laboral, profesional o administrativo con la empresa realiza
una acciéon u omision penal que produzca un beneficio para el
ente juridico colectivo.

B. Principio de culpabilidad y el modelo vicarial en el COIP

El sistema vicarial extremo adoptado por el legislador ecuato-
riano adolece del mismo problema que en Espana atraveso el
apartado primero del Articulo 31 del Codigo Penal espafiol re-
lacionado con el incumplimiento de los presupuestos sobre los
que se asienta el principio de culpabilidad, en lo concerniente a
la fundamentacion de la atribucion o traslado de la responsabi-
lidad a partir de la responsabilidad de la persona fisica. Existe
una marcada ausencia de accion por parte de la persona moral
y una contradiccién de grueso calibre con el principio del injusto
personal o del principio de personalidad de las penas.

No se descarta la posibilidad que la persona juridica haya or-
denado u organizado una estructura interna con el objetivo de
asegurarse la comision de delitos de forma tal que la accidon y
la responsabilidad penal de las personas fisicas se diluyan bajo

26.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:109). “El delito corporativo en el Cédigo
Penal espanol. Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabili-
dad penal de las empresas”. Pamplona: Editorial Civitas. Feijoé establece
que en el sistema espaniol tras la reforma de LO 1-2015 el delito individual
es parte del delito corporativo para lo que se requiere el hecho de conexién
mediante una doble via: que el delito haya sido cometido por sus repre-
sentantes o directivos o por sus funcionarios debido a una falta de tareas
de supervision de los primeros.
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una estructura demasiada compleja en el que hecho generador
y la actuacién de la persona fisica, no sea posible determinarla
con precision, configurandose un efecto distinto del preventivo
al que quiere llegar el Derecho penal en materia de control y re-
presién de la criminalidad corporativa. Aspectos que, entre otros,
urgieron la busqueda de nuevos sistemas de atribucion penal
como es el caso de los modelos de autorresponsabilidad o los
modelos por hecho propio de la empresa.

C. La responsabilidad penal de las personas juridicas como
problema de definicion.

La incapacidad de accion y de culpabilidad atribuida a las perso-
nas juridicas son las estructuras conceptuales que mas dificulta
la concrecién de un sistema de responsabilidad penal ocasiona-
da por delitos cometidos en el ambito de su jurisdicciéon. Son las
personas fisicas las que actian dentro de la estructura corpora-
tiva y bajo ninguna condicion o subterfugio pueden asimilar sus
caracteristicas para definir a una persona juridica de manera tal
que las acciones de la primera puedan ser consideradas como
acciones de la segunda. Se estaria reconociendo una responsa-
bilidad de la persona juridica por un hecho ajeno y por conductas
en las que no incurren.

Pero este criterio, en opinién de ZUGALDIA?Z, no se compadece
con las sanciones administrativas que ya vienen siendo aplicadas
por la legislacion de muchos paises y que contemplan sanciones
que igual afectan a terceros y que presuponen una capacidad
de accion de parte de los entes corporativos. Si bien es cierto
que las personas juridicas no son capaces de realizar conductas
activas u omisivas ni tiene capacidad de culpa y de pena desde
la perspectiva de las personas humanas no es menos cierto que
se ha explorado y concretado positivamente la posibilidad real y

27.- ZUGALDIA, M. (2010:3): “Aproximacion tedrica y practica al sistema
de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho penal
espanol”. Recuperado del sitio http://www.ciidpe.com.ar/area1/Z%20Espi-
nar.pdf .
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cierta de que estas categorias se las construya y se las defina
desde el ambito colectivo de las personas juridicas.

No es un problema ontolégico, dice ZUGALDIA, porque nadie
puede negar o ignorar la actuacién de las personas juridicas en
el mundo real, sino un problema de redefinicion. Y eso es lo que
ha hecho la legislacion europea y especialmente la espafiola al
configurar o disefiar modelos teéricos de responsabilidad corpo-
rativa (GOMEZ-JARA, TIEDEMANN)? con categorias propias y
funcionales para su aplicacion en la determinacion de la respon-
sabilidad penal empresarial.

En nuestro caso este problema de definicidon no es tan simple
porque no existe un desarrollo jurisprudencial o teérico — dogma-
tico que nos proporcione una metodologia y un fundamento ju-
ridico-constitucional para su aplicacion dada la existencia de un
Derecho penal construido sobre la base de la imputacion indivi-
dual. Aspecto que nos conduce al callejon sin salida de repensar
el texto del Articulo 49 del COIP para evitar, en la medida de lo
posible, concluir que simplemente estamos frente a un caso de
responsabilidad objetiva de atribucion de responsabilidad por un
hecho ajeno, sin cumplimiento de la exigencia de subjetividad en
la comisién del delito cuya responsabilidad se pretende atribuir
a la persona juridica como hecho suyo y por ende habilitada a
sufrir el reproche de la pena®.

28.- ZUGALDIA, M. (2010:4). Este autor resume diciendo “...No obstante,
si bien se piensa, con las diferencias entre el “desarrollo sistémico de-
fectuoso” (Heine), la “falta de fidelidad al Derecho” (Gémez-Jara), el “in-
cumplimiento de la obligacion de respetar el Derecho” (Carbonell Mateu)
y el “desarrollo desordenado de la actividad de empresa” (Tiedemann),
posiblemente sean mas aparentes que reales y que, en todo caso, se esté
diciendo que la persona juridica deviene en culpable cuando infringe el
deber de evitar que su actividad se concrete en la realizacién de hechos
delictivos. Ocurre aqui algo paralelo a lo que sucede con la culpabilidad de
la persona fisica que, pese a fundamentarse de formas diversas, viene a
exigir los mismos requisitos...”.

29.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016:172). Sin embargo, en los Estados
Unidos “...La constitucionalidad de esta normas que imponen a una perso-
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Debemos partir de la cruda realidad de nuestra legislacion. Ex-
trapolando el resumen realizado por Antonio Evaristo Gudin Ro-
driguez®, el Articulo 49 y siguientes del COIP adopta un sistema
vicarial extremo inspirado en el respondeat superior con las si-
guientes caracteristicas:

a.- La sancion penal es accesoria a la pena impuesta a la per-
sona individual.

b.- La pena exige el enjuiciamiento previo de la persona fisica.

c.- La responsabilidad es objetiva y se basa en el hecho aje-
no con un criterio de imputacion requerido de las acciones
y omisiones de cualquier persona natural que represente o
dependa de la persona juridica.

d.- El criterio de imputacion penal proviene de la conducta ilicita
de la persona fisica (accion u omisién) y no de la persona
juridica.

e.- De la redaccion legal deducimos que la responsabilidad de la
persona juridica es objetiva.

f.- Las circunstancias agravantes y atenuantes de los Articulos
37, 44, 46, 47, 48, 54, 142, 259, 303, 374, 492 que se apli-
quen para las personas naturales son comunicables a las
personas juridicas.

g.- El actus reus (hecho delictivo) y el mens rea (dolo) de la per-
sona fisica se transmite a la persona juridica.

Es decir, ninguna consideracién o interpretacion que proven-
ga del texto de la ley puede alterar un sistema que aparen-

na responsabilidad penal por los hechos cometidos por ofra, en los que no
se ha tenido ninguna intervencion, ha sido admitida por los Tribunales, que
solo han dudado al respecto en aquellos supuestos en los que la persona
acusada no tenia ninguna capacidad de control sobre la que cometi6 el
delito o consigui6 probar que hizo todo lo que pudo para evitarlo...”

30.- GUDIN, A. (2011: 21-43): “Alcance de la reforma del Codigo Penal por
la Ley Organica 3/2011 en relacion con las consecuencias del delito del
articulo 570 quater”. En: Diario La Ley N. 7606, 7 de abril del 2011, Afo
XXXII, Editorial La Ley.
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temente consagra el sistema de responsabilidad por repre-
sentacion a no ser que regresemos a las raices del sistema
anglosajon y encontremos, en los principios que inspiraron la
adopcion del respondeat superior, algun elemento que nos
permita superar la vulneracién del principio de culpabilidad
constitucional®'.

Il. NECESIDAD DE CONSTRUIR O ADAPTAR UN REGIMEN
PROCESAL PARA LA RPPJ

Los actos delictivos de las personas juridicas y la amenaza de
su creciente poder politico — economico, advertido por ZUGAL-
DIA* debe corresponderse con la necesidad de responder
desde el Derecho penal y Procesal penal con un programa que
incluya la responsabilidad penal de las corporaciones y una ti-
pificacion de los delitos en los que pueda incurrir, asi como el
estatuto procesal que viabilice su procesamiento.

31.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016:196). La autora destaca que en Esta-
dos unidos para salvar esta dificultad “...de la mano del Tribunal Supremo
Federal, se consagro la aplicacién en el ambito de la responsabilidad penal
de las organizaciones, de la doctrina del respondeat superior, que supuso
la imputacion a la persona juridica del conocimiento e intencion de la per-
sona fisica que cometia el delito, trasladando asi su culpabilidad, la de la
persona fisica, a la persona juridica de la que formaba parte; manera que
como dijo el Tribunal Supremo en New York Hudson River v. Unites States,
el conocimiento y los propésitos de la primera se convertian en los de la
segunda...”

32.- ZUGALDIA, M. (2010): “Aproximacién teérica y practica al sistema
de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho pe-
nal espafiol”. Recuperado de Centro de Investigacion Interdisciplinaria en
Derecho penal Econdmico. (Online) hitp://www.ciidpe.com.ar/area1/Z2%20
Espinar.pdf

GUDIN, A. (2011:21-43).

ZUGALDIA, M. (2010): “Aproximacién tedrica y practica al sistema de
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho penal
espafol”. Recuperado de Centro de Investigacion Interdisciplinaria en
Derecho penal Econémico. (Online) http://www.ciidpe.com.ar/area1/Z2%20
Espinar.pdf.
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Tomemos en cuenta que, de acuerdo a lo hasta ahora visto, en
Latinoamérica es prioritario el cumplimiento de los imperativos
de organismos internacionales como la OCDE, el GAFl y la Con-
vencion Americana contra la Corrupcidn, que exigen la adopcion
de medidas de control y represién de ciertos delitos. La realidad
demuestra que las corporaciones llevan mucha ventaja en la ge-
neracion de riesgos que es necesario controlarlos. Los planes de
reforma penal debe orientarse a contrarrestar estas amenazas y
al mismo tiempo cumplir con las recomendaciones de los orga-
nismos internacionales previo al acceso a estos selectos clubes
de paises y evitar cierto descrédito internacional por patrocinar
politicas erradas o insuficientes en el control y represion de deli-
tos graves para la comunidad internacional como es el caso del
tréfico de drogas, el lavado de activos o la trata de personas,
entre algunos que podriamos mencionar.

Aunque la adopcion del sistema de responsabilidad penal en el
Ecuador tiene su fuente de inspiracion en la legislacion espafiola
no ha se ha reparado en el conocimiento, para su comprension,
de que se trata de una institucion con claros origenes provenien-
tes de la legislacién norteamericana. Pocos trabajos reniegan
del creciente proceso de americanizacién del Derecho penal y
procesal penal en el Ecuador evidenciado por la cantidad con-
siderable de instituciones tomadas de aquel sistema, asi como
del sistema anglosajon, circunstancia que ha generado fuertes
criticas por lo liviano de su sistema inculpatorio del que esta re-
vestido.®.

33.- MACHADO PELLONI, F. (2012:296). “Entrevista al Profesor Enrique
Gimbernat Ordeig”. En:

Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho, nim. 20, 2012, pags.
289-296. Gimbernat manifiesta su decepcion frente al retroceso del Dere-
cho penal, en particular frente al derecho anglosajon. Afirma que “... Yo
desprecio el Derecho penal anglosajon, y lo hago porque para empezar el
Derecho penal anglosajén es Derecho procesal penal fundamentalmente,
ahi no saben lo que es el dolo eventual o la imprudencia consciente a pe-

sar de la importancia que tienen, y es un sistema que funciona muy mal,
ya independientemente de las penas que imponen, mas alla de la pena
de muerte, y con los juicios por jurados que ya se saben como acaban: el
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Estos procesos de trasplante institucional juridico, como la res-

ponsabilidad penal de las personas juridicas, enfrenta serias
dificultades dogmaticas que tiene su origen en el caracter pre-
dominantemente antropomorfo del sistema penal latinoamerica-
no y europeo, en los que la persona fisica es el centro de la
imputacion penal. Se avizora dificultades funcionales y aplicati-
vas del Articulo 49 del COIP por la imposicién de un criterio de
imputacion vicarial extremo de culpabilidad de la persona juridi-
ca, asentada sobre presupuestos de culpabilidad aplicados a la
persona fisica.“.

A. ;Pueden las personas juridicas realizar acciones tipicas?

En la legislacién espanola las continuas reformas al Cédigo Pe-
nal generaron un sinnimero de interpretaciones centradas prin-
cipalmente, mas que en los aspectos procesales, en consensuar
una posicién unitaria sobre si el sistema adoptado responde al
modelo vicarial, al sistema mixto o un sistema de responsabi-
lidad por hecho propio. Hasta hoy no existe acuerdo. Los pro-
nunciamientos de la Fiscalia General espafiola a través de sus
circulares es una muestra de ello. Pero todas aquellas argumen-
taciones no dejan de generar continuos debates juridicos doc-
trinarios y politicos criminales que han ido un tanto despejando
este entramado juridico, no sin generar resistencias en varios
sectores. Tuvo que esperarse la Sentencia del Pleno de la Sala
Il del Tribunal Supremo espaiiol de 29 de febrero de 2016 (LA

noventa y seis por ciento con una sentencia de conformidad que es lo que
vale para los negros y para los que pueden pagar un buen abogado, y es
que si van a juicio mas tarde les condenan a pena de muerte a todos; mien-
tras que los ricos, el otro cuatro por ciento, tienen unos abogados increi-
blemente habiles....". Recuperado del sitio: file:///C:/Users/Mauricio/Down-
loads/Dialnet-EntrevistaAlProfesorEnriqueGimbernatOrdeig-4258946%20
(1).pdf

34 - HERNANDEZ GARCIA, J. (201 0:4): “Problemas alrededor del estatu-
to procesal de las personas juridicas penalmente responsables”. En: Diario
la Ley N. 7427. Seccién Doctrina, 18 de junio del 2010, afio XXXI, Editorial
LA LEY. LALEY 3655/2010.
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LEY 6573/2016) para tener la primera resolucién del Pleno del
Alto Tribunal sobre la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas y por dar luces sobre ciertas cuestiones, que sin men-
cionar literalmente el modelo de responsabilidad, orienta en sus
reflexiones la presencia de un modelo de responsabilidad propia
en la legislacion ibérica.

El punto central de la discusién en el seno juridico espariol es per-
fectamente aplicable al que pretendemos generar en el Ecuador.
La cuestiéon de trascendencia procesal que intentamos clarificar
tiene que ver con precisar desde el Articulo 49 del COIP cuél es
el hecho generador o la condicion objetiva de punibilidad o el he-
cho de conexion, como lo denominamos en esta investigacion,
que constituye la conducta inicial desencadenante del proceso
penal en contra de la persona juridica. ;Es una conducta de la
persona fisica? ¢ Es una conducta activa u omisiva de la persona
juridica? ;Tiene la persona juridica capacidad de acciéon? ;Es
siempre la conducta de la persona fisica el hecho generador?

Autores espafioles como FEIJOO SANCHEZ, ZUGALDIA, entre
otros, aceptan que la persona juridica es capaz de realizar ac-
ciones tipicas y prueba de ello tenemos a las sanciones adminis-
trativas y punitivas. ROBLES PLANAS cree, por el contrario, que
no existe el hecho propio de las personas juridicas sino el hecho
de la persona fisica. La circular 1/2011 de la Fiscalia General es-
tima que el obrar de la persona fisica se convierte en condicion
objetiva de punibilidad de la persona juridica derivandose en un
sistema de responsabilidad cuasi- objetiva®.

FEIJOO SANCHEZ, critica la posicién de la Circular de la Fisca-
lia y pretende resolver el problema afirmando que la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas no puede prescindir de
una conducta delictiva dolosa realizada por la persona fisica,
en provecho de la corporacion, para activar la administracion
de justicia. Es decir, inicia con la conducta de la persona natural

35.- CIRCULAR 1/2011 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO ES-
PANOL
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pero el fundamento de la responsabilidad del ente colectivo es
distinto e independiente del de la persona fisica. Esta alusién
a la normativa europea se debe a que el Articulo 49 del COIP
guarda cierta similitud a lo prescrito en el Articulo 31 bis 1, aptdo.
a) del Cadigo Penal espanol, LO 1/2015 -EDL 2015/32370-, y las
orientaciones dadas al respecto por varios tratadistas nos es de
mucha utilidad.

El Articulo 49 del COIP, formal y literalmente establece que el
presupuesto de hecho para la responsabilidad penal de la perso-
na juridica constituye la conducta delictiva de la persona fisica.
Las personas naturales que pueden generar imputacion penal
son:

1.- Las conductas de los gerentes, directivos, mandatarios o
apoderados que se encuentran en puestos superiores de la
piramide de decision empresarial. Si estas personas natu-
rales cometen un delito estan en posicion de generar con
su actuacion responsabilidad penal de la persona juridica.
No contienen reglas que contengan alguna eximente por la
adopcion de programas de compliance o por conductas an-
teriores o posteriores que puedan excluir la responsabilidad
penal.

2.- También la persona juridica debe responder penalmente por
los delitos cometidos por los empleados, trabajadores y en
general por quienes actien bajo 6érdenes o instrucciones de
las personas naturales. Todos los empleados y trabajadores
de rangos intermedios y bajos entrarian como potenciales
causantes de responsabilidad penal corporativa si cometen
delitos en provecho de la misma, provengan o no de la falta
0 ausencia de control por parte de los primeros.

3.- Finalmente encontramos a los terceros que contractualmente
0 no, se inmiscuyen en una actividad de gestion. Extiende su
ambito de cobertura hasta el accionar del contratista particu-
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lar y del agente oficioso, entendido en los términos definidos
en el Articulo 2186 del Codigo Civil del Ecuador. La agencia
oficiosa o gestion de negocios ajenos, llamada cominmente
gestion de negocios, es un cuasicontrato por el cual el que
administra sin mandato los negocios de alguna persona, se
obliga para con ésta, y la obliga en ciertos casos. De tal for-
ma que de darse una conducta delictiva por parte de estos
personajes, mientras realizan una actividad de gestion en be-
neficio de la corporacion, la responsabilidad penal de ésta se
activa en su contra. Es tan extensa la gama de posibilidades
que involucran penalmente a la persona juridica que deberia
ponerse limites, como lo hizo la legislacién norteamericana,
porque se devela un manto de considerable duda al conside-
rar estos actos de terceros como actos de verdadera volun-
tad empresarial.

B. ;La conducta de la persona fisica es fundamento o
presupuesto de responsabilidad?

Recordemos que en Espana, incluso con las ultimas reformas,
no deja de discutirse el tipo de modelo de atribucion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas que adopté el le-
gislador en las reformas del 2016. A contrario sensu de lo que
opina la Fiscalia General del Estado en la circular del 1/2016,
varios autores insisten en que se trata de un sistema de res-
ponsabilidad por hecho propio, como lo confirma la sentencia
de 29 de febrero de 2016 (STS 154/2016) que parece reforzar
este criterio. Optar por el anterior modelo vicarial seria optar por
un modelo de responsabilidad objetiva refiido con el principio de
culpabilidad constitucional.

Sin embargo, como anotamos, por la similar redaccion que tie-
ne el Articulo 31 aptdo. 1, literal a) del Cédigo Penal espaiiol y.
el Articulo 49 del COIP el criterio de la fiscalia espariola tiene
mucha relevancia. En efecto, siendo vicarial extremo el sistema
ecuatoriano exige la presencia de dos presupuestos: Una con-
ducta tipica cometida por la persona fisica dependiente de la
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persona juridica y el reporte de beneficio para la corporacién a
consecuencia de esta conducta.

De la expresion literal del Articulo 49 del COIP la responsabili-
dad de la persona juridica proviene como consecuencia de la
responsabilidad de la persona fisica cuando se verifica que la
comisién del delito hecho por la persona natural lo hace bajo los
presupuestos enunciados en el mismo articulo Esto es, la cali-
dad de propietario, administrador, directivo, empleado o tercero
y que hayan actuado en beneficio directo o indirecto del ente
moral. No interesa el dolo, la culpa de la persona juridica ni la
existencia de un programa de prevencion eficiente, ni la presen-
cia de atenuantes u otros elementos que permitan demosirar
el cumplimiento de los requisitos elementales del principio de
culpabilidad constitucional, como el de personalidad de la culpa,
por ejemplo.

No importa el hecho de haber desarrollado programas de control
y prevencién de ilicitos al interior de la corporacion ni que las
actividades ilicitas del infractor hayan sido ejecutadas en funcién
de los mandatos o competencias emanadas de las 6rdenes de
los directivos o de las provenientes del contrato verbal o escrito
que los vincula con la persona juridica. Este sistema es respon-
sabilidad objetiva pura que con minimas diferencias tienen simi-
litudes con el primer presupuesto del Articulo 31, apartado 1, a)
del Codigo Penal espaiol.

En Espana, con la reforma LO [/2015 segun algunos juristas,
este escollo se pretende superado. Antes se esperaba subsa-
narlo via interpretacién jurisprudencial que sin ser contraria a la
ley respetaba el mandato constitucional y exigia ademas un re-
quisito adicional implicito® que en esencia no es sino la acredita-
cién de culpabilidad propia de la entidad mediante la demostra-

36.- ASAS, |. y ALVAREZ FEIJOO, M. (2011:26-40): “Sirve de algo un pro-
grama de compliance penal? ;y qué forma le doy? (responsabilidad pe-
nal de la persona juridica en la lo 5/2010: incertidumbres y llamado por
la seguridad juridica”. En: Actualidad Juridica Uria Menéndez / 28-2011.
Recuperado del sitio http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2903/
documento/articuloUM.pdf?id=2974
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cion de la existencia de una actuacion negligente en el control de
los riesgos, en la supervision de sus funcionarios y empleados.
Si no existe algin programa de compliance en marcha, podrian
configurar un hecho propio que conlleva a un sistema de respon-
sabilidad autonomo en relacion con el juicio de la persona fisica.
Por el contrario, Adan Nieto asegura que la aplicacion del mo-
delo de transferencia vicarial o de responsabilidad objetiva no
afecta el principio de culpabilidad constitucional. Afirma que la
persona fisica dotada de derechos fundamentales, entre ellos
el de culpabilidad, no podra ser responsabilizada por un acto
que los que no se verifique la presencia de dolo o culpa. Las
personas son seres concebidos y dotados de manera innata de
dignidad humana, son sujetos de derechos y no objetos instru-
mentalizados para la consecucién de determinados fines. Por
eso tienen derechos fundamentales a diferencia de las personas
juridicas que siendo objetos creados al servicio de los hombres
y de los intereses del Estado y de la misma sociedad, no podrian
tener los mismos derechos fundamentales, entre ellos el de cul-
pabilidad. Por tanto exigir que realice un hecho propio defini-
do en términos reales es imposible. No existen hechos propios
atribuibles ontolégicamente a las corporaciones porque ellas no
pueden actuar solas, necesariamente deben hacerlo por medio
de las personas fisicas; son estas las Unicas que pueden realizar
actos penalmente relevantes. Creer lo contrario es, en el plano
de lo real y objetivo, imposible y ajeno a la realidad.

En esta misma direccion, autores como ASAS y ALVAREZ FEI-
JOO, de manera directa se preguntan si “;....acaso los planes
de compliance no son concebidos, redactados y ejecutados
por personas fisicas? ;Acaso la persona juridica no necesita
de mentes y manos humanas para «dotarse» de una determi-
nada estructura organizativa? ;Acaso no son, desde el punto
de vista ontolégico, «actos ajenos» a la sociedad tanto el delito
fiscal cometido a través de las cuentas falsas aprobadas por el
consejo de administracién como el concreto plan de compliance
aprobado por ese mismo 6rgano social? Pedir, a fin de salva-
guardar el principio de culpabilidad, la identificacién de un «acto
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propio» de la sociedad distinto de los actos de las personas fi-
sicas que actuan dentro de ella 0 en su nombre es, creemos,
un imposible ontolégico...”. Es decir, se da por sentado que la
persona juridica siempre actuara a través de personas fisicas
porgue ontoldgicamente es imposible pensar que una actuacion
de la corporacion prescinda del elemento humano. Por tanto si la
estructura del ente moral es una ficcion, la culpabilidad corpora-
tiva puede construirse mediante otra ficcion legal o simplemente
mediante la ampliacién del estatus que crea su personalidad ju-
ridica. Claro que el concepto de culpabilidad empresarial implica
una composicién diferente a la que tienen las personas natura-
les que, a diferencia de las juridicas, sus actos si tienen compo-
nentes subjetivos como el dolo. Lo sugerido es la verificacion
del cumplimiento del compliance como hecho de conexion de la
responsabilidad penal empresarial y fundamento de su respon-
sabilidad penal.

ZUGALDIA, resumido por FEIJOO SANCHEZ*, en un esfuerzo
por alejar el fantasma de la inconstitucionalidad del sistema vi-
carial reconocido en el Articulo 31 aptdo. 1, a) del Cédigo Penal,
antes de las reformas del 2015(Ley Organica 1/2015), menciona
que para que una persona juridica sea responsable penalmente
es necesario que el hecho cometido por una persona fisica sea
considerado como hecho propio de la empresa. El hecho de re-
ferencia o la conducta de la persona fisica (directivos o emplea-
dos) deben entenderse y visualizarse dentro del contexto social
en el que actta la empresa y que vulnere el cuadro-de obligacio-
nes y deberes a las que se somete en su estatuto social.

37.- FEIJOO SANCHEZ, J. (2012:74): “Presupuestos para la conduc-
ta tipica de la persona juridica: los requisitos del Articulo 31 Bis 17. En:
BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B. Y GOMEZ-JARA DIEZ,
C.: “Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pam-
plona: Editorial Aranzadi SA.
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Esta actividad ilicita debe proporcionar beneficios a la corpora-
cion. Estos hechos de conexion entre la persona fisica y los in-
tereses de la persona juridica permiten construir una presuncion
iuris tantun de que la conducta delictuosa del propietario, direc-
tivos o trabajadores de la corporacion es un reflejo de la falta de
control y vigilancia por parte de la empresa para que sus activi-
dades se mantengan dentro del marco estatutario y socialmente
permitido que rige su funcionamiento. La responsabilidad penal
corporativa dependera de la prueba o evidencia de la existencia
de medidas organizacionales eficaces de control que la persona
juridica haya implementado.

Sin embargo, este modelo que pretende legitimar el sistema vi-
carial de atribucion de responsabilidad, aplicable al Articulo 49
del COIP, tiene el defecto de trasladar al Derecho penal los pre-
supuestos de la culpabilidad exigibles en el Derecho Administra-
tivo. Lo valido en lo administrativo no puede trasladarse sin mas
como valido en lo penal porque el Derecho penal es mas exi-
gente en cuanto a los limites al poder punitivo del Estado. Estos
modelos requieren necesariamente la existencia de un hecho
de conexion legitimo que posibilite trasladar la responsabilidad
de la persona fisica a la persona juridica dentro de un contexto
que aleje las sospechas de inconsistencia constitucional con el
principio de culpabilidad.

Pero en el caso ecuatoriano, la ausencia de disposiciones nor-
mativas y jurisprudenciales en nuestra legislacion penal nos lle-
va a pensar que el unico modelo alineado con el Articulo 49 del
COIP es con el viejo sistema civilista del respondeat superior ex-
tremo, de origen norteamericano, por el cual |la responsabilidad
penal de la persona juridica se deriva de la responsabilidad de
la persona fisica, quien es el cerebro y las manos de la corpora-
cion. Afirma Nieto, “...en el Derecho penal la accion, el dolo o la
culpabilidad de la persona juridica seria la de la persona natural
que actla como érgano de la misma. A esta forma de imputaciéon
se la llama el modelo vicarial e implica que la persona juridica
responde automaticamente cuando un representante ha cometi-
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do un delito, en su provecho actuando dentro del marco de sus
funciones empresariales...”®

No necesita de la verificacién ni existencia de ningin hecho de
conexién porgue presupone que la conducta de la persona fisi-
ca, dentro de los livianos presupuestos establecidos, es la con-
ducta de la persona juridica. Se confunden o se unifican en un
solo acto con el que se evalla procesalmente a la persona fisica
y a la corporacion, de tal manera que la responsabilidad penal y
la pena impuesta a la persona fisica equivale a la impuesta a la
persona juridica, como si se tratare de la misma persona. Percy
Garcia Cavero, al efecto, dice que “...los elementos objetivos
y subjetivos del delito se deberan de dar en la persona natural,
representante u 6rgano de la empresa. Lo importante serd deter-
minar en qué casos el representante actia como tal (y permite
una imputacién del injusto de resultado a la persona juridica)
y cuando no de manera que en este evento respondera solo a
titulo personal...”.®

En este sentido, el proceso penal que se sigue a la persona fisi-
ca equivale al proceso penal en contra de la corporacion por lo
gue vendria a flexibilizarse las exigencias procesales que cierta
doctrina demanda en favor de las corporaciones. Asi, la aparente
infraccion al principio de personalidad de las penas se superaria
con la regla de identidad entre persona juridica y persona fisica,
lo que supone fundamentar la responsabilidad de la primera en
la responsabilidad de la segunda.

Claro que, como advierte la Circular 1/2011, de 1 de junio de
2011, de la Fiscalia General del Estado espafiol, relativa a la

38.- NIETO MARTIN, A. (2008: 34).

39.- GARCIA CAVERO, P. (2005):" La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”. Ponencia pronunciada en las XXVIl Jornadas Internacion-
ales de Derecho penal realizadas los dias 24, 25 y 26 de agosto del 2005".
Bogota. Universidad Externado de Colombia. Recuperado del sitio file:///C:/
Users/Mauricio/Downloads/Dialnet-LaResponsabilidadPenalDelasPerso-
nasJuridicas-5319474%20(2).pdf
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responsabilidad penal de las personas juridicas®, el escenario
corporativo se ha tornado en ideal para la comisién de delitos
especialmente econdmicos de macro gravedad en los que la
estructura compleja, vertical y difusa de las corporaciones ha
dificultado, por no decir, imposibilitado, |a identificacion de la per-
sona fisica responsable (irresponsabilidad organizada) o en su
defecto ha desatado dinamicas de deslizamiento de la respon-
sabilidad hacia estratos laborales mas bajos dentro de la es-
tructura de la empresa (chivos expiatorios). Panorama al que
se suma la insuficiencia del modelo de responsabilidad civil que
busca resarcimiento de los darfios y perjuicios pero gue no tienen
capacidad de reestablecer el orden alterado por el delito a tra-
vés de la culpabilidad de las personas fisicas ni las necesidades
preventivas en materia de responsabilidad penal de ios entes
corporativos.

Sin embargo “...en ultimo término, y si bien es cierto que la cues-
tion no debe resolverse apelando a un positivismo meramente
formal -pues se trata de una materia que puede llevar implicitas
profundas implicaciones dogmaticas-, la realidad es que, en un
Estado Constitucional como el nuestro, el hecho de que el delito
sea obra del ser humano, de la persona juridica o de ambos, no
se debe a razones ontoldgicas ni a Ia propia naturaleza de las
cosas, sino a una decision de derecho positivo como principal
herramienta, que lo es, de impuiso y concreciéon de una determi-
nada Politica Criminal...”".

La introduccion del sistema de responsabilidad vicarial extremo,
que la denominamos como un sistema de respondeat superior
o del alter ego extendido), en la legislacion ecuatoriana, es una

40.- CIRCULAR1/2011 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO ES-
PANOL. Recuperado del sitio http:/laleydigital.laley.es/Content/Documento.
aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbH1dDMAAWNDQxMijtbLUoulL M _
DzbsMz01LySVBA_M63SJT85pLIg1TYtMac4FQB1xy3ANAAAAA==WKE
41.- CIRCULAR1/2011 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO ES-
PANOL. Recuperado del sitio http:/laleydigital.laley.es/Content/Documento.
aspx?params=H4s|IAAAAAAAEAMIMSbH1dDMAAWNDQxMijtbLUoulLM_
DzbsMz01LySVBA M63SJT85pLig1TYtMac4dFQB1xy3ANAAAAA==WKE
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opcion de Politica Criminal que debe resolverse dentro del mar-
co garantista del Derecho penal y procesal penal. Los hechos de
conexion o presupuestos de responsabilidad penal constituyen
para este efecto la verificacién de la calidad de propietarios, re-
presentantes, dirigentes, empleados que tienen las personas fi-
sicas de cuyas conductas delictivas se beneficia la corporacion.
En conclusién, nuestro modelo del Articulo 49 del COIP, exige
una verificacion previa de la comision del delito por parte de la
persona fisica miembro de la corporacion como presupuesto ini-
cial de la referida responsabilidad penal. Requiere Gnicamente
la constatacion de la comision de la infraccion penal por parte
de la persona fisica integrante de la misma. De modo tal que la
pretension de la fiscalia para responsabilizar penalmente a la
persona moral deberia concretarse en la demostracion de va-
rios presupuestos como la existencia del titulo de vinculaciéon
que une a la persona fisica con la juridica, relacién de propie-
tario, administrador, directivo o trabajador, incluso de un tercero
vinculado en labores de gestion, y ademas la constatacion del
beneficio que la comision de ese hecho delictivo haya reportado
a la corporacion.

Estos hechos facticos la persona juridica tendra la posibilidad de
acreditar en lo contrario, como sujeto procesal autbnomo de la
persona fisica, para descargar la pretension fiscal y hacer uso
de las garantias procesales a las que tienen derecho como su-
jeto de derechos fundamentales. Este esquema aparentemente
crea una barrera frente a la acusacion de utilizar criterios propios
de la responsabilidad objetiva, proscrita por nuestro sistema pe-
nal como expresion valida de la responsabilidad penal.

En opinién del catedratico BERNARDO DEL ROSAL BLASCO
%2 a propésito de sus comentarios sobre los elementos estruc-

42.- DEL ROSAL, B. 2016): “Sobre los elementos estructurales de la re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS
154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular ndm. 1/2016 de la Fiscalia Gen-
eral del Estado” En: Diario La Ley, N° 8732, Seccién Doctrina, 1 de Abril
de 2016, Ref. D-135, Editorial LA LEY. Recuperado del sitio http://www.
rediuris.com/bibliografia_12/0/sobre-los-elementos-estructurales-de-la-re-
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turales de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y 221/2016 y sobre la Cir-
cular nim. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, si la acu-
sacion no es capaz de demostrar la ausencia de medidas efica-
ces de prevencion de delitos, para nuestro caso la ausencia del
vinculo de propiedad, administracion o laboral, no se llegaria a
abrir la causa penal y de abrirse, podria quedar sobreseida en
las etapas procesales de la investigaciéon (dictamen abstentivo
0 auto de sobreseimiento) por no ser el hecho penalmente rele-
vante para la corporacion.

C. La equidad como fundamento de la responsabilidad
penal en el sistema adoptado por el Articulo 49 del COIP.

El Articulo 66, num. 13 de la CRE garantiza el derecho a asociar-
se en forma libre y voluntaria. El Articulo 96 CRE reconoce to-
das las formas de organizacion de la sociedad. El Articulo 36 de
la Ley Organica de Participacion Ciudadana establece que las
organizaciones sociales que desearen tener personalidad juridi-
ca, deberan tramitarla en las diferentes instancias publicas que
correspondan a su ambito de accién, y actualizaran sus datos
conforme a sus estatutos.

Las personas juridicas sin fines de lucro se constituyen de acuer-
do al Reglamento para el otorgamiento de la personalidad juri-
dica a las organizaciones sociales expedido mediante Decreto
Ejecutivo N. 193, publicado en el Registro Oficial Suplemento
N.100 del 27 de octubre del 2017. En cambio las que tienen
fines de lucro, de acuerdo a la Ley de Companias, Cédigo de
Comercio actual, la Ley de General de Instituciones del Sistema
Financiero y La ley de Economia Solidaria. El Articulo 52 CRE
establece que las personas tienen derecho a disponer de bienes
y servicios de optima calidad y de libre eleccién, dentro de un
marco legal de control y de defensa del consumidor. El modelo
constitucional actual permite una intervencion del Estado en fun-
cion de los fines y principios establecidos en su normativa.

sponsabi_19343/

89



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

Ademas marca los objetivos del tipo de régimen de desarrolio
nacional fundado en un sistema econémico justo, democratico,
solidario y sostenible La potestad de intervencion estatal esta
estrechamente vinculada con los diversos fines y principios es-
tablecidos en la CRE, especialmente los objetivos determinados
en el régimen de desarrollo y de la politica comercial, para lo
cual la misma CRE le faculta autorizar actividades, limitar las
actuaciones de personas fisicas, juridicas privadas y estatales
mediante la implementacién de un catalogo de obligaciones le-
gales y constitucionales. En cuanto a la economia de mercado,
el Articulo 336 CRE determina que el Estado impulsara y velara
por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios
de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion y
promueva la sustentabilidad, ademas asegurara la transparen-
cia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira me-
diante ley.

Es decir, las personas juridicas son reconocidas como importan-
tes instrumentos dinamicos y activos del desarrollo econémico
y social sobre los cuales el Estado tiene Ia obligacién constitu-
cional de ejercer los debidos controles dentro de un marco de
garantias minimas. Recordemos que las sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador, N.01-09-sep-cc del 21 de agosto del
2009, Gaceta Constitucional N. 09; Sentencia N. 001-14-PJO-
CC, caso N. 0067-11-JD del 23 de abril del 2010; Sentencia N.°
068-10-SEP-CC; Sentencia N.027-09-sep-CC, caso 0011-0S-
EP del 8 de octubre del 2009 que interpreta el Articulo 437 de la
CRE, consagra el estatus juridico de persona titular de todos los
derechos fundamentales o “constitucionales” a la persona juridi-
ca, que son los mismos de los que se benefician las personas fi-
sicas. El Articulo 440 del COIP establece que considera persona
procesada es la persona natural o juridica contra la cual la cual
el fiscal puede formular cargos. La persona procesada tendra la
potestad de ejercer todos los derechos que le reconoce la Cons-
titucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y este Codigo.
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Justificado el derecho constitucional del Estado ecuatoriano para
controlar y exigir el respeto a las reglas y principios econdmicos
y sociales por parte de las personas juridicas, la responsabilidad
penal es una consecuencia de las previsiones estatales para el
cumplimiento de aquellas finalidades especificas. En este con-
texto y en relacion a la insercion del sistema vicarial a través del
Articulo 49 del COIP, sistema de origen angloamericano,* varios
autores encuentran el fundamento de la aplicacion de la respon-
sabilidad penal en el principio de equidad.

De acuerdo con ello toda persona juridica que se beneficia de un
hecho delictivo debe responder por el mismo si fue cometido por
una persona fisica representante o vinculada laboralmente con
aquella. Lo que importa no es tanto el dafio o puesta en peligro
de bienes juridicos que ocasiona tal acto sino la ventaja que la
corporacion obtiene o pretende obtener violando las reglas de la
competencia y del ordenamiento juridico en general. La idea de
equidad angloamericana tiene una raiz profundamente arraiga-
da en la idea de mercado y libre competencia como un escenario
ideal al que concurren en términos de igualdad y transparencia
todo el accionar empresarial privado, aspecto que no es tan aje-
no a lo que el marco constitucional ecuatoriano establece en los
articulos antes mencionados.

VILLEGAS GARCIA luego de un andlisis sobre los fundamen-
tos juridicos y constitucionales de la responsabilidad penal de
las corporaciones en el sistema vicarial que tienen los Estados

43.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016: 44-59). En resumen, la autora
resefia el hecho de que a principios del siglo XX en los estados unidos las
cuestiones filoséficas quedaron superadas por una filosofia pragmatica o
teoria de la realidad propuesta por John Dewey. La creciente importancia e
influencia de las corporaciones y la separacion de la responsabilidad entré
administradores o managers y los socios abrieron espacios complicados
gue pretendieron restar importancia a la responsabilidad penal propia de
las corporaciones. El triunfo de la teoria de la realidad significo el recono-
cimiento de la persona juridica como sujeto procesal penal, a tal punto que
en determinados momentos dice la autora, se discutié sobre si podrian
tener el caracter de instituciones publicas o semiptblicas.
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unidos, llega a la conclusion de que la responsabilidad penal de
la persona juridica nada tiene que ver con una concepto de cul-
pabilidad propio de la corporacion, sino con una concepcion de
politica criminal por medio de la cual se busca ejercer una pre-
sioén e influencia para que la masa de quienes conforman una
sociedad, funcionarios y empleados, socios y accionistas, tomen
todas las previsiones para cumplir con la ley, para que sean mas
responsables con los riesgos que generan sus actividades*.

Aspecto que no seria ajeno a cierta intencionalidad del legisla-
dor ecuatoriano al introducir el modelo de responsabilidad vica-
rial vigente con la finalidad de controlar in extremis las organiza-
ciones empresariales desde un marco juridico — politico, aunque
de dudosa fundamentacion constitucional.

D. ;Para qué castigar a la persona juridica en un sistema
vicarial?

Segun FEIJOO, los entes corporativos “...deben asumir las con-
secuencias de las conductas delictivas cometidas por sus de-
pendientes como mecanismos de compensacion por las venta-
jas obtenidas de manera ilicita o por la omision de politicas de
prevencién y control al interno de las mismas, quien se beneficia
de una actividad deberia cargar con las consecuencias deriva-
das de los perjuicios o dafios que causa dicha actividad...”®.

44 .- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016:198-199). Dice la autora que “...mas
alla de la busqueda de justificaciones clasicas sobre el fundamento del
castigo o sobre el fundamento de la culpabilidad de la organizacion, los
Tribunales se refugian en el pragmatismo para declarar a las personas
juridicas penalmente responsables por los hechos cometidos por sus rep-
resentantes y empleados, cualquiera que sea su posicién jerarquica en la
misma. Para ello acude a dos argumentos que nos gustaria destacar. El
primero (evidente) que la persona juridico solo puede actuar a través de
las personas fisicas que forman parte de la misma....El segundo argumen-
to seria que el castigo al individuo, sin el de la entidad que le ampara, no
evitaria la posible comision de delitos en el futuro...”.

45.- FEIJOO SANCHEZ, B. 2014:149): “Fortalezas, debilidades y perspec-
tivas de la responsabilidad
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Mas alla de las criticas a este sistema, se encuentra la esencia
puramente civilista derivada de la responsabilidad extracontrac-
tual que, trasladada al campo penal, no ha sabido justificar ple-
namente el merecimiento de la sancion punitiva por el actuar de
otro ni ha podido responder a la pregunta que averigua los crite-
rios por los cuales una accién de la persona fisica deba atribuir-
se a la persona juridica y peor alin encontrar criterios legitimado-
res por los cuales se explique satisfactoriamente el traslado de
la pena desde el individuo sentenciado a la persona juridica“®.

El modelo vicarial extremo adoptado por el COIP conceptual-
mente adopta el principio de identificacién entre persona y em-
presa, por el que los actos de los primeros son los reflejos de
los segundos. La empresa actla a través de sus funcionarios y
empleados de tal forma que el delito cometido por éste es el de-
lito cometido por la empresa que debe asumir la responsabilidad
civil y la autoria del ilicito penal.

La esencia del actuar por representacién implica que la respon-
sabilidad de la persona fisica se extienda hasta cubrir la res-
ponsabilidad de la persona juridica, entendido el termino repre-
sentacién de manera extensiva, muy amplia en la cobertura de
los recursos humanos al servicio de la persona juridica. Este
modelo subsumible al ostentado por el Articulo 49 del COIP “...
implica la atribucion de responsabilidad por hechos ajenos, sin
necesidad de fundamentar reproche alguno frente a la propia

penal de las sociedades mercantiles”. En: OLIVEROS ALONSO, M. (co-
ord.): “La responsabilidad penal de las personas juridicos. Fortalezas,
debilidades y perspectivas de cara al futuro”. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch. Ver también en internet http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/
francisco.pdf

46.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016: 44-59). Al respecto la autora afirma
que “... Mas alla de las fundamentaciones clasicas sobre el fundamento
del castigo o sobre el fundamento de la culpabilidad de la organizacién,
los tribunales se fundamental en el pragmatismo para declarar a las per-
sonas juridicas penalmente responsables por los hechos cometidos por
sus representantes y empleados cualquiera sea su posicion jerarquica en
la misma...".
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persona juridica (esto es, mera responsabilidad objetiva), algo
totalmente censurado en la actual forma de concebir la respon-
sabilidad penal...™”

Las personas juridicas son entes que representan voluntades
humanas con intereses, objetivos y pretensiones pertenecientes
a una dimensién distinta, aunque no contradictoria, de las perso-
nas naturales que la conforman, y no por ello ajenas al afan de
beneficio que anima a la agrupacion juridica, titular de derechos
fundamentales y de maximas garantias de proteccion. De esta
manera llegamos a la conclusion de que esa estructura humana
compleja también debe ser capaz, y de hecho lo es, de afectar
intereses individuales y colectivos realizados por las personas
naturales que la dirigen o que trabajan para ella.

En nuestro ordenamiento el presupuesto de la responsabilidad
penal es la conducta ilicita de la persona fisica y el fundamento
de la responsabilidad es el restablecimiento de la equidad alte-
rada por el beneficio obtenido irregularmente por la corporacion.
Este es un aspecto procesal de singular importancia porque,
pretendiendo buscar aplicabilidad practica al modelo vicarial
adoptado, podriamos direccionar el proceso penal en lo que tie-
ne que ver con la individualizacién del sujeto activo del delito y
con la categoria de parte procesal legitimada.

De tal forma que, de acuerdo con Villegas Garcia, las razones
pragmaticas por las cuales a través del modelo vicarial, extiende
la responsabilidad penal a las personas juridicas, con criterios
intimamente cercanos al proscrito principio de responsabilidad
objetiva, obedece a dos razones fundamentales:

1.- Al excesivo nivel de autonomia de la que gozan las personas
fisicas al interior de las personas juridicas, mas alla incluso
de los especificos poderes o0 atribuciones que el estatuto in-
terno de la corporacion le otorgue, lo que podrian generar

47.- ROBLES PLANAS, R. (2006): “;Delitos de las personas juridicas?”
En: Indret Revista para el
analisis del derecho. Barcelona. Abril 2006. Ver en www.indret.com.
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importantes parcelas de impunidad frente a la comision de
delitos al pretender argumentar en defensa de la persona ju-
ridica el hecho de que el funcionario se ha extralimitado en
las tareas asignadas por la normativa interna.

2.- El caracter preventivo de la sancion de ser exclusiva para la
persona fisica, seria intrascendente para la persona juridica,
que podria seguir delinquiendo. La criminalidad en la empre-
sa obedece mas a cierta forma de hacer negocios que a las
inclinaciones criminales de los funcionarios y empleados de
la misma“e.

E. La ausencia de previsiones procesales en el COIP

Estamos frente al exirano caso al que se refiere MANUEL LO-
ZANO HIGUERO PINTO* en el cual, seglin su percepcion, el
derecho punitivo segrega al Derecho procesal penal. Esta apre-
ciacion la hace cuando se refiere al fendmeno de la recepcion,
en Europa y en Latinoamérica, del Derecho procesal anglosajon
el que, en materia de responsabilidad penal de ias personas juri-
dicas, ha dado lugar a un proceso de degradacion de las garan-
tias procesales.

Para nuestro caso, antes y a partir de la reforma penal del 2014
no se conoce la existencia de un estatuto procesal de las cor-
poraciones como sujeto pasivo de la relacion procesal penal. Al

48.- VILLEGAS GARCIA, M.A. (2016: 198-199). Se refiere al modelo nort-
eamericano del cual el modelo ecuatoriano es tributario.

49.- LOZANO-HIGUEROQ PINTO, M. (2017:82). “La responsabilidad penal
de las personas juridicas y la degradacion de las garantias procesales”.
En: En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabilidad
penal de las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi. (pags. 77-92). Este
autor realiza una critica muy aguda a la adopci6n sin beneficio de inventar-
io de la jurisprudencia anglosajona en esta materia, a tal punto que pone
como ejemplo a Alemania que permanece fiel a la tradicién dogmatica pe-
nal occidental, con buenos resultados. Se pregunta “... jEs que vamos a
ser en Espafia mas papistas que el Papa, mas prusianos que en Alemania
o0 mas anglos que los USA?”
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igual que en Espafia antes de la LO 1/2010*° en el Ecuador el
imputado se referia inicamente a las personas fisicas puesto
que nuestro ordenamiento juridico no reconocia a las personas
juridicas como sujeto procesal pasivo, aunque si podian ser san-
cionados por ilicitos en materia administrativa y tributaria.

El Articulo 49 y siguientes del COIP tiene otra particularidad y
es la ausencia de una normativa procesal que viabilice el inicio,
la investigacion y la determinacion de la responsabilidad de la
persona juridica por la comision de un delito. No sabemos los
parametros y las reglas procesales a las que debe someterse un
proceso que pretenda juzgar penalmente al ente moral.

Es muy complicado poder identificar claramente alguna relacion
l6gica entre las finalidades politico criminales del Estado ecuato-
riano cuando establece un régimen de responsabilidad penal de
las personas juridicas y la ausencia de un estatuto procesal para
el juzgamiento de las mismas. El legislador ecuatoriano no tuvo
prevision de lo que presupone la adopcién del paradigma socie-
tas delinquere potest por la exigencia paralela de un esfuerzo
de recreacion de instituciones procesales para el juzgamiento
de las corporaciones en el marco de un régimen de garantias
constitucionalmente reconocidas®'.

En ausencia de una tabla procesal los presupuestos minimos
de la ley penal para el juzgamiento de los entes colectivos es la
definicion de los limites que debe marcar cierto reconocimiento
de derechos fundamentales a la persona juridica. Se corre el

50.- RENEDO ARENAL, M. (2017:94). ‘La imputacion de la persona jurid-
ica”. En: En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabili-
dad penal de las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi.

51.- RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. (2017:117). “Estatuto juridico proce-
sal de la persona juridica como parte pasiva del proceso penal’. En: NEI-
RA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabilidad penal de las
personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi. El autor cree que por necesidad
deberia equipararse los derechos procesales de corte constitucional tanto
para las personas fisicas como juridicas porque asi lo exige la existencia
de la transferencia de la responsabilidad vicarial.
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peligro de que en el mismo proceso penal la persona juridica se
vea impedida del ejercicio legitimo de las potestades y garantias
constitucionales que gozan los imputados naturales. Seria des-
conocer principios garantistas del derecho a un proceso justo,
equitativo y en condiciones de igualdad, como reconoce la carta
magna.

Sin embargo, ya en el campo pragmatico, la indefinicién proce-
sal atribuida a la referida falta de normativa y prevision adjetiva
deberia ser compensada con mecanismos que coadyuven a la
consecucion de las finalidades de justicia que persigue el siste-
ma penal-jurisdiccional en el Ecuador. El fendbmeno de la analo-
gia y la interpretaciéon extensiva®? no pueden suplir la ausencia
de ley porque el desconocimiento y la inobservancia del principio
de legalidad conducen a vacios de legitimidad democratica en el
sistema judicial.

Pero, por el contrario, la necesidad de una mayor eficacia pro-
cesal penal se torna necesaria frente a la frustracién que se ge-
neraria cuando abierto un proceso en contra de una corporacion
no sea posible responsabilizar a nadie por ausencia de eviden-
cias en contra de la persona fisica, con el consiguiente gasto
de recursos por parte del Estado frente a un delito que queda
impune.®®

F. Presupuesto procesal de igualdad previa

El modelo de atribucién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en Ecuador no tiene un cuerpo normativo de
acompanamiento procesal para la determinacion de la misma.
Sin embargo, esta ausencia estatutaria procesal no debe impe-

52.- CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Articulo 13, *...3.- Queda
prohibida la utilizacion de la analogia para crear infracciones penales,
ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicacidon
de una sancion o medida cautelar o para establecer excepciones o re-
stricciones de derechos...”

53.- RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. (2017:113)
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dir la aplicacién de los principios del debido proceso en razén de
que las personas juridicas gozan de la condicion de sujeto pro-
cesal legitimado, hecho reconocido por varias sentencias de la
Corte Constitucional antes referidas. En esos fallos se reconoce
la condicion igualitaria en materia de derechos fundamentales
frente a los que ya son titulares las personas naturales. Pero no
todas las prerrogativas constitucionales y legales, disefiadas en
funcién de la persona fisica, puedan ser aplicadas sin reservas a
la persona moral. Se exigiran ciertas condiciones de aplicacion
atendiendo a la naturaleza de su existencia juridica.

En este sentido advierte DEL MORAL GARCIA* que frente a es-
tas condiciones es mas justificable traer a la persona juridica en
calidad de procesado que en calidad de tercero con responsabi-
lidad civil, aunque se carezca de todas las previsiones procesa-
les especificas que se requiere. Segin HERNANDEZ GARCIA®,
un prestigioso Magistrado espafiol, un modelo de juzgamiento
constitucional en condiciones de igualdad procesal hecho a la

persona juridica al menos requerira identificar los siguientes
puntos:

1.- Identificar los instrumentos que pueden facilitar el desarrollo
de un proceso penal.

2.- Los derechos procesales de las personas juridicas que debe
ser reconocidos y garantizados.

3.- La identificacion y el manejo de los derechos fundamentales
sustantivos que deben reconocerse a las personas juridicas
en el proceso.

Revisemos estos tres elementos para precisar en forma taxativa
cada uno de ellos desde la perspectiva que nos ofrece el COIP;

54.- DEL MORAL GARCIA, A. (2010). “Responsabilidad penal de perso-
nas juridicas: incidencia procesal”. En revista Derecho y Jueces, Numero
53, Enero/febrero del 2010.

55.- HERNANDEZ GARCIA, J. (2010:114).
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lll. LA NECESIDAD DE UN RECONOCIMIENTO FORMAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A LAS PERSONAS JURIDICAS

En el derecho romano Unicamente las personas, y no las cosas,
eran sujetos de derechos y obligaciones porque la autonomia
de la voluntad es una caracteristica propia y exclusiva de los
seres humanos como titulares exclusivos con capacidad juridica
para su ejercicio. Ser un ente sujeto de derechos deviene de su
condicion humana y no necesita de requerimiento alguno. Pero
la capacidad de obrar requiere de ciertos condicionamientos que
hacen que no toda persona natural tenga capacidad de realizar
ciertos actos juridicos sino que la pueden hacer a través de otras
personas que la representen.

El actuar exclusivamente en el ambito individual no es suficiente
para obtener otras capacidades y derechos que no las obtendria
desde el plano estrictamente individual sino asociandose con
otras personas en particulares formas colectivas identificadas
con la consecucion de una finalidad social o corporativa legiti-
ma. De esta necesidad de integracion y asociacion nacen las
personas juridicas inicialmente con prerrogativas distintas y dis-
minuidas en comparacion con las personas naturales debido en
parte a la insistente duda sobre si las personas morales eran o
no sujetos de derechos y obligaciones, dada la artificiosidad de
su existencia. La presencia del sustrato humano que la sustenta
vendria a significar un elemento clave para el reconocimiento de
la corporacion como una prolongacion de las personas huma-
nas que asociadas persiguen objetivos consentidos juridicamen-
te que intentados de manera individual probablemente nunca o
dificilmente lo alcanzarian®.

En este contexto, los ordenamientos juridicos reconocen que los
entes juridicos tienen capacidad de obrar y de obligarse ontol6-
gicamente a través de actos y conductas realizadas por seres
humanos. Es decir, las personas juridicas construyen redes co-

56.- HERNANDEZ GARCIA, J. (2010:114).
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municativas y relacionales a través de las actuaciones de seres
humanos o de los érganos que la conforman.

En este sentido la Corte Constitucional del Ecuador en las sen-
tencias N.01-09-sep-cc del 21 de agosto del 2009, publicada en
la Gaceta Constitucional N. 09; la Sentencia N. 001-14-PJO-
CC, caso N. 0067-11-JD del 23 de abril del 2010; Sentencia N.°
068-10-SEP-CC; la Sentencia N.027-09-sep-CC, caso 0011-0S-
EP del 8 de octubre del 2009 que interpreta el Articulo 437 de la
CRE. Esta ultima reconoce formalmente a las personas juridicas
como titulares de los derechos fundamentales con un estatus
procesal igual al de las personas fisicas. Similar condicién, pero
ya concretamente en el campo de los penal y procesal penal,
esta sentencia reconoce como parte procesal sujeta de imputa-
cion penal a la persona juridica con capacidad de ejercer todos
los derechos que le reconoce la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y el COIP, Articulo 440.
En definitiva, tenemos un sistema penal que si reconoce formal-
mente derechos fundamentales a las personas juridicas.

A. ¢Titular de qué derechos es la persona juridica?

En principio y siendo la persona juridica una extension de la
personalidad de las personas fisicas que la componen, la titu-
laridad de los derechos cubriria todos aquellos de los que goza
la persona natural. CASTILLO CORDOVAS nos recuerda que
la expresién derechos humanos hace referencia a los derechos
del hombre en el plano filoséfico y en el espectro internacional,
mientras la frase derechos fundamentales se emplea para re-

ferirse a aquellos que estan reconocidos y garantizados en un
determinado ordenamiento juridico.

57.- CORDOVA CASTILLO, L. (2007:6): “La persona juridica como titular
de derechos fundamentales”. Piura: Universidad de Piura, Repositorio In-
stitucional PIRHUA. (p4g. 6). Recuperado del sitio https://pirhua.udep.edu.
pe/bitstream/handle/11042/2073/Persona_juridica_como_titular_dere-
chos_fundamentales.pdf?sequence=1
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El Articulo 3 de la CRE reconoce que uno de los deberes pri-
mordiales del Estado, el primero, o si se quiere el mas preciso,
es el garantizar sin discriminacion alguna el goce de todos los
derechos establecido en la CRE y en los instrumentos interna-
cionales de DD.HH, desde el plano individual (Articulo 6) como
colectivo (arts. 10 y 11) siendo la persona humana, individual o
asociada el fin ultimo del Estado y de todas las instituciones que
conforman el ordenamiento juridico ecuatoriano. La legitimidad
del sistema juridico se justifica por la finalidad funcional de for-
talecer la vigencia real y efectiva de los derechos fundamenta-
les como elemento garantizador de la dignidad humana, con las
contraprestaciones de respeto reciproco entre ciudadanos, tal
como lo sintetiza el Articulo 66, num. 5 CRE.

Las personas juridicas son criminalmente responsables, al igual
que las fisicas, de las infracciones a la norma penal y desde
el lado procesal cuentan con la expectativa de disfrutar de las
mismas prerrogativas como sujetos pasivos en el proceso penal,
con las dificultades, en ocasiones potencialmente insalvables,
que trae aparejado la ausencia de mecanismos juridicos especi-
ficos que sefalen con claridad y precision el procedimiento para
el juzgamiento de las corporaciones.

B. ¢ Tienen derechos fundamentales las personas juridicas
privadas?

En primer lugar, se entiende como personalidad juridica la capa-
cidad que el Estado le reconoce a una asociacion determinada
de personas naturales para realizar acciones y contraer obliga-
ciones como unidad. El actuar y comprometerse como una indi-
vidualidad requiere de una construccion juridica ficticia que per-
mite que el ejercicio de sus derechos y obligaciones las realice
por medio de una persona fisica que la represente, siempre en
un contexto limitado y normado por el mismo Estado autorizador
de su creacion y funcionamiento.
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La respuesta a la pregunta de si las personas juridicas son titula-
res de derechos fundamentales no la encontramos directamente
en alguna disposicion de la CRE que reconozca especificamen-
te la titularidad de los mismos. Lo que existe es un ejercicio de-
ductivo y de interpretacion que nos proporciona las pistas nece-
sarias para posicionar una de caracter teleologico.

En efecto, el Articulo 10 CRE reconoce que las personas, comu-
nidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y go-
zan de los derechos garantizados en la Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales. El término “colectivos “constituye un
indicio de referencia a grupos de personas naturales asociadas
como personas juridicas 0 como sociedades de hecho cuya titu-
laridad de esos derechos queda determinada indudablemente
por la norma constitucional. Complementariamente el Articulo 11
CRE se refiere a los principios que facilitan el ejercicio de los
derechos fundamentales, como son, el ejercicio, la promocion,
el respeto en forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes, en un marco de igualdad de uso y goce de los
titulares de derechos, deberes y oportunidades, entre los que se
encuentran las corporaciones.

Tampoco podemos dejar de mencionar que las colectividades y
las personas naturales tienen derecho al agua y a la alimentacion
(arts. 12 y 13); a una comunicacion libre, intercultural, (Articulo
15 CRE); a una comunicacioén libre; acceso a las tecnologias;
a la creacion de medios de comunicacién social (Articulo 16);
a buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién
veraz, verificada, oportuna; acceder libremente a la informacién
generada en entidades publicas, o en las privadas(Articulo 17);
estatuto de refugiado; profesar creencias religiosas (Articulo 66,
num. 8vo.); el derecho a desarrollar actividades economicas, en
forma individual o colectiva.

Son varios los llamados a integrar este conjunto de derechos
desde la Constitucion (Articulo 66 nim. 15) como el derecho a
dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autori-
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dades (Articulo 66, num. 23); el derecho a la propiedad en todas
sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental (Ar-
ticulo 66, nim. 26 CRE): el derecho a participar en la vida cultu-
ral de la comunidad; El derecho a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad (Articulo 66, niUm. 25); el derecho
a desarrollar actividades econémicas, en forma individual o co-
lectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad
social y ambiental; el derecho a la libertad de contratacion; el
derecho a la libertad de trabajo (Articulo 66, nim. 15, 16, 17),
entre otros.

La urgencia de los seres humanos por alcanzar aquellos obje-
tivos planteados en su proyecto de vida hace de la libertad de
asociacion un derecho y una necesidad de asociarse en agrupa-
ciones de emprendimientos precisamente para alcanzar objeti-
vos que muy dificilmente podrian hacerlo desde el plano indivi-
dual. El ser humano sabe que las grandes metas solo se logran
concretar asociando recursos, capacidades, conocimientos vy
actividades de gestion de dos o més personas a través de la
creacion de personas juridicas o corporaciones que, desde un
enfoque constitucional, no se trata sino del reconocimiento del
derecho de asociacion para fines colectivos como una expre-
sion de los fines que las personas naturales pretenden alcanzar
desde el trabajo en sociedad o en colectivo. De esta forma la
persona juridica se constituye en el medio por el cual las perso-
nas naturales pretenden la realizacion de su proyecto de vida en
asociacién con otras y frente a las cuales el Estado asegura un
marco garantista legal y constitucional de respeto y resguardo a
la dignidad humana.

C. ¢Cuando se reconocen derechos fundamentales a las
personas juridicas privadas, se habla de todos aquellos
que también tienen las personas naturales?

La cuestién a dilucidarse es sobre qué derechos fundamentales
tienen las personas juridicas; cuales son en relacion con su ob-
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jeto y contenido y a qué tipo de personas juridicas les reconocen
tales derechos.

El reconocimiento expresado en la CRE va mas alla que el sim-
ple derecho a asociarse en estructuras formales distintas de las
personas fisicas que la integran. Y la razén no deja de tener
cierta logica. Si el Estado esta en la obligacion primordial de
crear un marco legislativo de respeto a los emprendimientos in-
dividuales como expresion del derecho a la dignidad humana,
libre desarrollo de la personalidad y la factibilidad de realizacion
de su proyecto de vida en forma individual, y si agregamos que
la persona fisica siempre pretende alcanzar mayores niveles de
desarrollo personal y material en forma individual o colectiva, y
aun mas, si sumamos el derecho que tienen las personas natu-
rales de participar en la vida econdmica, social y politica del pais
sea de manera individual o colectiva, lo racional es que el Esta-
do despliegue sus recursos para propender estas realizaciones
dentro de un marco de crecimiento beneficioso para la sociedad
en general.

La creacion de un escenario de desarrollo implica el reconoci-
miento de los derechos fundamentales a las personas tanto en
su dimension humana como en su calidad de asociado, para al-
canzar sus metas que con emprendimientos asociativos quieren
lograrlos. GOMEZ MONTORO cita una sentencia del Tribunal
Supremo aleman que dice “...Solo —se afirma en la senlencia
de la Sala segunda, de 8 de julio de 1982— cuando la formacion
y la actividad de una persona juridica son expresion del libre
desarrollo de los particulares, de personas naturales, cuando es-
pecialmente la mirada (DURCHBLICK) a los hombres que estan
detras de la persona juridica se presenta como necesaria y llena
de sentido, esta justificado considerar a las personas juridicas
como titulares de derechos fundamentales...”®, incluso como un
reconocimiento a la dimensién social del hombre y de su capa-

58.- GOMEZ MONTORO, A. “La titularidad de derechos fundamentales por
personas juridicas: un intento de fundamentacién.. En HERNANDEZ, J.
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cidad de asociacion para alcanzar otros objetivos por caminos
diferentes a los emprendimientos individuales.*®

En este sentido, la persona juridica privada no se constituye un
fin en si mismo® porque no se le puede reconocer como titular
del derecho a la dignidad humana, sino que constituye la expre-
sién del ejercicio y la proyeccion de los derechos fundamenta-
les de las personas que conforman una determinada asociacion
o ente colectivo. Este criterio no puede descartar que dada la
naturaleza de la persona juridica habria ciertos derechos fun-
damentales de dificil asignacién, como es el derecho a la vida;
sin embargo, configurada la proteccion constitucional de las per-
sonas juridicas seria contradictorio y sin sentido negar el justo
reconocimiento de todos aquellos derechos necesarios para la
consecucién de las mismas. Estamos de acuerdo con GOMEZ
SANTORO cuando dice que se reconoce a “...las personas juri-
dicas unicamente aquellos derechos que por su naturaleza sean
susceptibles de ser ejercidos por ellas, lo que en Gltimo extremo
depende de cual sea el ambito de libertad garantizado por el
derecho.™".

De lo precedente podemos deducir que el derecho a la partici-
pacion en la vida social requiere la titularidad de derechos que
permitan esa participacion como es el caso del derecho de pro-
piedad, del acceso y la proteccion jurisdiccional, derecho al debi-
do proceso, a la libertad de empresa y de asociacion, etc. Asi lo
exige su propia individualidad juridica adquirida y protegida por
el Estado, requerida de derechos y de capacidades para con-
traer obligaciones.

2010): “Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juridi-
cas penalmente responsable”. En: Diario La Ley N°. 7427, Seccién Doctri-
na, 18 de junio 2010, Afio XXX, Editorial La Ley.

59.- HERNANDEZ, J. (2010). “Problemas alrededor del estatuto procesal
de las personas juridicas penalmente responsable”. En: Diario La Ley N°.
7427, Seccion Doctrina, 18 de junio 2010, Afio XXXI, Editorial La Ley

60.- CORDOVA CASTILLO, L. (2007; 8).

61.- GOMEZ MONTORO, A. (2000).
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En cuanto a la amplitud de los derechos fundamentales que se
reconocen a la persona juridica, teéricamente tendria el caracter
de limitada en atencion a su naturaleza ficticia y juridica que dis-
ta mucho de ser igual o equivalente a la plenitud de la capacidad
de goce y de ejercicio de todos los derechos de la persona na-
tural. Son derechos complementarios pero distintos reconocidos
en funcion del desarrollo progresivo pretendido por la persona
humana.

En concreto, si tenemos muy en cuenta la esencia juridica de su
existencia hay derechos reconocidos a los entes morales por la
norma juridica en un ordenamiento juridico determinado que no
podrian ser ejercitados efectivamente por las personas juridicas.
Por ejemplo el derecho a la vida, a la integridad sexual y repro-
ductiva, derecho, a la libertad; seguridad personal y libertad de
expresion, y otros cuyo ejercicio no coincide con su naturaleza
juridica, derecho a la afiliacion a la seguridad social, derecho
a la salud, entre otros. Estos derechos solo pueden verificarse
Gnicamente en las personas naturales.

Los derechos que si podrian ser ejercidos por las personas ju-
ridicas podrian ser, a manera de ejemplo, el derecho al acceso
libre y gratuito a la justicia y a la tutela judicial efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses (Articulo 75 CRE). Del
Articulo 76 CRE por ejemplo son perfectamente compatibles con
el derecho a la presuncién de inocencia, al principio de legali-
dad, al principio de validez de la prueba, al principio de favo-
rabilidad, principio de proporcionalidad de la pena, el derecho
a la defensa, el principio de prohibicion de doble juzgamiento;
principio de contradiccion, principio de impugnacion, principio de
igualdad ante la ley, el derecho a la libertad de expresion y pen-
samiento, derecho a la privacidad e intimidad, derecho al buen
nombre y prestigio, entre otros. Sin embargo, por la particulari-
dad del objeto social de la persona juridica puede verse restrin-
gido o impedido el ejercicio de ciertos derechos fundamentales
si existe contradiccion con el orden publico y con la normativa
estatal que cobija su creacion y funcionamiento. Por ejemplo,
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una iglesia reconocida como tal probablemente se vera impedi-
da de participar en politica partidista o en ciertos emprendimien-
tos economicos o financieros.

Queremos dejar en claro que los derechos fundamentales reco-
nocidos de manera indirecta por la CRE a las personas juridicas
no son absolutos e ilimitados como aquellos del que son titulares
las personas naturales. Sin embargo el Estado les reconoce no
porque se trate de una persona juridica sino por estar amparada
por el ordenamiento juridico y porqué la CRE consideran a los
entes corporativos instrumentos de expansion del espacio de
proteccion y promociéon de los derechos fundamentales de las
personas naturales asociadas y que ven en las personas juridi-
cas un herramienta de progreso y proyeccion hacia la construc-
cién de proyectos de vida individuales en un marco de respeto a
la dignidad humana.

Reconocer la existencia de las personas juridicas blindadas de
derechos fundamentales es otra forma que tiene el Estado para
garantizar los derechos de las personas naturales. Sin embargo,
la extension del ejercicio o de la proteccidén de los derechos de
los entes corporativos no tienen la misma extension del de las
personas fisicas por el estandar Unico de personas humanas; no
asi las personas juridicas cuya titularidad de derechos reconoci-
da debe ser ejercida en funcién del estatuto y de la finalidad por
la que fueron creadas.

En Perl, por ejemplo, el Tribunal Constitucional (STC Exp. N°
04072-2009-PA/TC) reconoce el derecho que tienen las corpo-
raciones de participar en forma individual o asociadas en todas
las actividades sociales, econémicas, culturales y politicas, que
su condicion de ente colectivo con estatus especial y fines licitos
que lo constituyen en un ente individualizado con personalidad
propia sujeto a particulares obligaciones y acreedor al goce de
derechos asequibles a su naturaleza de ente ficticio®. En Espa-

62.- GACETA JURIDICA LA LEY (2017): “;Qué derechos fundamentales
de las personas juridicas ha reconocido el TC?". Editorial del Jueves, 28 de
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fia si bien es cierto no se reconoce la titularidad de los derechos
fundamentales de las personas juridicas en la Constitucion exis-
te un desarrollo jurisprudencial que ha venido reconociendo tal
titularidad de forma expresa en determinados derechos hasta
posiciones de reconocimiento en funcion de la finalidad de la
constituciéon del ente corporativo®.

D. El problema con las personas juridicas de derecho
publico

Ni en las leyes ni en la Constitucion encontramos alguna dis-
posicidon normativa sobre si las personas juridicas de derecho
publico son titulares de derechos fundamentales al igual que las
corporaciones de derecho privado.

Sin pretender ahondar en este punto tengamos en claro que de-
tras de la constitucion y del funcionamiento de las corporaciones
publicas se encuentra directamente el interés del Estado que las
controla como parte de una gestion orientada generaimente a la
provision de servicios publicos para satisfaccion de las necesi-
dades de la colectividad®. No son los intereses ni las voluntades
de personas naturales particulares que se asocian para que, en
ejercicio de sus derechos fundamentales ejercer la titularidad de

diciembre de 2017.La Ley - El Angulo Legal de |z Noticia Facebook. Ver en
http://laley.pe/not/3264/-que-derechos-fundamentales-de-las-personas-ju-
ridicas-ha-reconocido-el-tc-

63.- BURGUERAA., L. (2014): “El derecho a la reputacion o buen nombre
de los partidos politicos, notas a la STC 79/2014, de 28 de mayo”. Recu-
perado de https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5100821

64.- RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. (2017:117). “Estatuto juridico pro-
cesal de la persona juridica como parte pasiva del proceso penal”. En:
NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabilidad penal de
las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi. Al respecto cuestiona esta
pretendida unidad conceptual entre personas juridicas de caracter privado
y las de caracter pablico. Dice “... Frente al amplio reconocimiento de la
titularidad del derecho en relacion a las personas fisicas y a las personas
juridicas de derecho privado, no se puede efectuar una integra traslacion
a las personas juridicas de derecho publico, pues el derecho a la tutela
judicial efectiva protege a los individuos frente al poder...”
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los mismos desde una posicion colectiva que les permita resul-
tados que no podrian conseguirlos de manera individual. Los
derechos fundamentales que el Estado reconoce a las personas
juridicas de derecho privado se fundamentan en la continuidad
de la persona natural en la persona juridica. Que el respeto a
la dignidad humana sigue siendo el soporte del reconocimiento
de derechos fundamentales a las corporaciones privadas por-
que es una manera de proyectar el derecho al desarrollo de su
personalidad con autonomia y libertad en su doble condicion de
ciudadanos y personas humanas.

Por otro lado recordemos que los derechos fundamentales, des-
de el lluminismo, fueron determinados como limites al poder
absoluto del Estado. No se podia concebir una sociedad racio-
nalmente organizada si el Estado persistia invadiendo ambitos
exclusivos y privados de la persona natural. Los derechos funda-
mentales, como limites de la actividad de aquel son prerrogativa
de los ciudadanos y de las personas fisicas, y el Estado no pue-
de competir con la persona natural en sus relaciones frente a si
mismo porque estariamos en un escenario de confrontacion del
estado versus el estado y como juez dirimente el mismo estado.
Conceder derechos fundamentales a las personas juridicas de
derecho publico va en contra de la naturaleza del mismo contra-
to social del cual el Estado no forma parte, contrato que nos per-
mite fundamentar la necesidad de trazar limites al poder politico
y punitivo del Estado, por lo que no pudo haber un mejor marco
de contencién como los derechos de los ciudadanos.

En relacién con este tema y comentando varios fallos del Tribu-
nal Constitucional en Espafia, Gémez Montoro llega a la conclu-
sién que “... mientras que la persona juridica de derecho privado
es fruto del ejercicio por los ciudadanos de sus derechos funda-
mentales y ella misma se convierte a su vez en un medio para
el ejercicio de esos derechos, la persona juridica de derecho
publico es creacion del propio Estado (en su significado mas
amplio) y constituye habitualmente un instrumento de descen-
tralizacion con el que se busca, en definitiva, una organizacion
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administrativa mas flexible y eficaz. La distincion resulta de gran
trascendencia sobre todo si la justificacién del reconocimiento
de derechos fundamentales a personas juridicas se busca en los
intereses de las personas fisicas que estan detras de ellas. En
el caso de las personas juridico-publicas detras se encuentran
los poderes publicos por lo que, en principio, carece de sentido
reconocerles derechos fundamentales...”®.

Claro que este punto es apenas el comienzo de un debate no
concluido por la existencia de regimenes legales que abren
abanicos de posibilidades en relacion con los derechos funda-
mentales de las personas juridicas de derecho publico. Existen
sustentados criterios que aceptan un régimen de reconocimiento
de derechos fundamentales a las personas juridicas de derecho
publico justificado por la necesidad del Estado de participar en
la vida comunitaria a través de la descentralizacion en la presta-
cién de servicios publicos que benefician a la sociedad y que en
ultima instancia son politicas de respeto a los derechos funda-
mentales de la poblacion. Esta actividad justificaria la titularidad
de derechos fundamentales a las personas juridicas de derecho
publico ante eventualidades que impidan esas importantes pres-
taciones.

No obstante, prima el criterio que reconocen estar frente a un
mecanismo autoritario del poder estatal utilizado para el asegu-
ramiento de sus propios fines. No olvidemos que los derechos
fundamentales son derechos subjetivos pertenecientes al indivi-
duo y que conllevan implicito la obligacién del Estado porque se
cumplan y se respeten. La pasividad del Estado en relacion con
la titularidad de los derechos tiene raigambre en el fundamento
filoséfico politico iluminista de los derechos fundamentales en
los que aquellos derechos eran mecanismos de defensa de los
ciudadanos particulares para ser invocados frente a potenciales
abusos del Estado. Es decir, Estado no debe estar en una posi-

65.- GOMEZ MONTORO, A. (2000).
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cion de autoproteccién contra si mismo porque es sujeto pasivo
obligado a respetar los limites.®®

En este sentido, las personas juridicas de derecho publico crea-
das como extension del Estado son las obligadas y no las bene-
ficiarias de estas prerrogativas. En otras palabras, las personas
juridicas publicas tienen para el cumplimiento de sus objetivos
prerrogativas que no son derechos fundamentales sino atribu-
ciones y facultades o competencias otorgadas por la ley como
instrumentos de concrecion con finalidades distintas y comple-
tamente diferentes a las que movilizan o motivan a las personas
naturales.®’

Sin embargo, en este punto existen diferentes tratamientos
adoptados en cada pais. Por ejemplo en Esparia la Sentencia N°
91/1995 de Tribunal Constitucional, Sala 22, 19 de Junio de 1995
reconoce el derecho de las personas juridicas de derecho publi-
co a la tutela judicial efectiva admite que “... no se puede efec-
tuar una integra traslacion a las personas juridicas de Derecho
publico de las doctrinas jurisprudenciales elaboradas en desa-
rrollo del citado derecho en contemplacién directa de derechos
fundamentales de los ciudadanos (SSTC 64/1988, 197/1988 y
67/1991) (F.J. 2)...”%® sentencia que posiciona el criterio por el
cual el Estado puede reconocer derechos restringidos a las per-
sonas juridicas de derecho publico, como la tutela judicial efec-

66.- NUNEZ P., M. (2005): “Titularidad y sujetos pasivos de los derechos
fundamentales. En: BASTIDA FREIJERO F., VILLAVERDE MENENDEZ,
I, REQUEJO RODRIGUEZ, P., PRESNO LINERA, M., ALAEZ CORRAL,
B., Y FERNANDEZ SARAZOLA, I. (coordinadores): Teoria general de los
derechos fundamentales en la constitucion espanola de 1978. Madrid. Tec-
nos. Recuperado del sitio https://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/
alaez/pdfititularidad.pdf

67.- CORDOVAC., L. (2007:16): “La persona juridica como titular de dere-
chos fundamentales”. Piura: Universidad de Piura, Repositorio Institucional
Pirhua.

68.- SENTENCIA N° 91/1995 DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sala 23,
19 de junio de 1995. Ver

en V/Lex Espaiia, https://tc.vlex.es/vid/an-sstc-j-ta-15355526

m



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

tiva por ejemplo, pero no puede invadir el campo en el cual los
individuos se defienden realmente del Estado. No puede éste
fingir auto protegerse de si mismo porque seria una forma de
afectar los derechos de los individuos.

1. Reconocimiento a posibles situaciones de excepcion a
la titularidad de derechos fundamentales a las personas
Jjuridicas de derecho ptiblico

En primer lugar, si la persona juridica publica actua en el marco
de su funcién publica encargada por el Estado no podra ser titu-
lar de derechos fundamentales. Pero si lo hacen fuera del ambi-
to de sus funciones entonces podria darse una excepciéon, como
sucede cuando la persona juridica publica es procesada sin im-
portar la materia objeto del mismo. Si es parte procesal titulariza-
ré derechos fundamentales al debido proceso que le correspon-
de a todo procesado o demandado, por ser parte procesal y no
como sujeto en ejercicio del poder publico que le han conferido.
Igual sucede con el derecho a la propiedad cuando rige el dere-
cho privado en un caso particular donde la corporacion pablica
podra ejercer ese derecho en los mismos términos de igualdad
con la persona natural porque no esta detras de él el ejercicio del
poder publico, por ejemplo en el caso de un juicio por pago del
canon de arrendamiento. En este sentido ALDUNATE opina que
las personas que “...existen para el ejercicio del poder publico y
son precisamente las destinatarias de las normas de proteccion
de los derechos fundamentales; son estas entidades las que de-
ben respetar estos derechos... resultando dificil aceptar que, al
mismo tiempo, adquieran la calidad de titular de los mismos..."®

El otro caso de excepcidon puede evidenciarse cuando la perso-
na juridica de derecho publico actia como instrumento de rea-
lizacién y proteccién de los derechos fundamentales de los ciu-

69.- ALDUNATE, L. (2003:195): “Eduardo, La titularidad de los derechos
fundamentales”. En: Estudios constitucionales. Revista del Centro de Es-
tudios constitucionales, Aro I. Universidad de Talca Santiago.
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dadanos y tiene un circulo de competencias alejado del Estado.
Si en este contexto reclaman ambitos de libertad que le permita
cumplir con las finalidades de realizacion de los derechos funda-
mentales de los individuos en general, sera titular de derechos
porque su actividad favorece la realizacion de tales derechos en
la ciudadania. Caso de la Universidad que siendo institucion de
derecho publico puede reclamar en los tribunales espacios de
libertad y autonomia para precautelar la libertad de pensamiento
y de investigacion en esa institucion.

La tercera excepcion puede producirse cuando el derecho fun-
damental invocado justifica su otorgamiento mas alla de quien
sea la parte procesal que la invoca. Por ejemplo el debido proce-
so cuyo contenido debe procurase por el solo hecho de ser parte
procesal relativizando la calidad de persona juridica publica o
privada. El ambito material y objetivo del derecho fundamental
se realiza si se reconoce esta dimension del contenido mismo de
la disposicion constitucional garantizadora.

2. Los derechos fundamentales de las personas juridicas
publicas y privadas segun jurisprudencia de la Corte
Constitucional del Ecuador. ; Derechos fundamentales o
derechos constitucionales?

El catedratico ecuatoriano FARITH SIMON™ destaca, en un im-
portante articulo de su autoria, la idea que la Corte Constitucio-
nal carece de un concepto referencial doctrinal de lo que son los
derechos fundamentales. Al analizar las sentencias que resuel-
ven los recursos extraordinarios de proteccion el autor descu-
bre que existen imprecisiones conceptuales que diferencian lo
que son derechos fundamentales, derechos humanos, derechos

70.- SIMON, F. (2010:9-93).“La nocion “derechos fundamentales” en la ju-
risprudencia de la autodenominada Corte Constitucional Ecuatoriana (La
exclusién del derecho de propiedad de la accion extraordinaria de protec-
cibn por no ser “derecho constitucional)”. En: IURI DICTIO. Septiembre
2010, afo X, N°. 13. Publicaciéon periddica del Colegio de Jurisprudencia
de la Universidad San Francisco.
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constitucionales, derechos de las personas y derechos en gene-
ral. Sin embargo, Las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio
de las Competencias de la Corte Constitucional para el perio-
do de transicién, publicadas en el suplemento del registro oficial
N. 466 de; 13 de noviembre del 2008 utiliza indistintamente las
frases “derechos constitucionales” y “derechos fundamentales”,
expresiones con las que identifica a todos los derechos reco-
nocidos en la Constitucion de la Republica, entendiéndose por
ellos a aquellos que se encuentran positivados en el bloque de
constitucionalidad que comprenden los constantes en la CRE
y los reconocidos en los convenios internacionales sobre dere-
chos humanos de los que el Ecuador es parte.

Como un breve antecedente es importante mencionar que la
concepcion iusnaturalista-individualista de vertiente liberal cla-
sica de los derechos diferencia la separaciéon entre Estado y so-
ciedad originada por la cesion de derechos que los individuos
hacen para que éste estructure un compendio limitativo de los
derechos fundamentales que se reserva la sociedad. Existe una
diferencia entre derechos constitucionales y derechos funda-
mentales. De tal forma que los derechos constitucionales son
aquelios limites que el individuo impone en el contrato social
a fin de evitar la injerencia ilegitima del Estado. Asi entendido,
los derechos reconocidos en la Constitucion tienen un infravalor
con respeto a los derechos fundamentales que conservaban los
individuos y que no constaban en la Constitucién. No existia de-
pendencia normativa de los derechos fundamentales.

La tesis del positivismo juridico (después el garantismo y el neo-
constitucionalismo) desechan esta construcciéon interesada en
mantener las estructuras de dominacién de una clase y conci-
be a los derechos fundamentales como derechos subjetivos o
intereses dignos de proteccién juridica. Es la norma juridica la
que determina su existencia, asi como de las garantias de pro-
teccion y defensa. Siendo la constitucion la fuente normativa de
mayor nivel jerarquico, y siendo los derechos producto del reco-
nocimiento de la misma, su acceso a la reforma o modificacion
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por medio de la ley le estd vedado al poder politico expresado
por el poder legislativo. Si lo hace debe hacerlo bajo estricta
observancia de parametros internacionales impregnados en los
instrumentos de derechos humanos. No esta a su arbitrio crear o
eliminar derechos y garantias porque deslegitimaria un régimen
politico a niveles de ser reconocido negativamente como un Es-
tado autoritario. La eficacia de la norma constitucional expresada
en los derechos fundamentales se encuentra en la invocacion y
aplicacion directa de la misma por parte de cualquier ciudadano
qgue demande ante los poderes jurisdiccionales. La titularidad de
los mismos se extiende, por no decir se desplaza, del individuo
a los colectivos como expresion del cambio de paradigma por el
cual la persona como ser humano deja de ser el centro de pro-
teccién para constituirse en una parte de un todo con derechos.

En la CRE se concreta de cierta forma el fin de un antropocen-
trismo juridico que ha caracterizado a constituciones pasadas y
evidencia el nacimiento de un titular colectivo, de la masa con
derechos. Los derechos fundamentales ya no son derechos sub-
jetivos porque existe una multipersonalidad como titular de los
mismos, y también aquellos derechos denominados derechos
de los no humanos.

Ramiro Davila” considera que al reconocer la CRE Ia titularidad
de los derechos a las personas, comunidades, pueblos, nacio-
nalidades y colectivos implicitamente rompe la concepcion indi-
vidualista de los derechos cuyo foco de atencion eran los dere-
chos individuales y restrictivamente los derechos colectivos. Con
esta disposicion normativa constitucional los titulares de dere-
chos colectivos e individuales pueden ser indistintamente cual-
quier persona. De acuerdo con el mismo autor el término “dere-
chos humanos” viene a ser restrictivo por que la titularidad de los
derechos fundamentales o constitucionales, no pertenecen solo

71.- DAVILA S., R. (2012): “Los derechos y sus garantias. Ensayos criti-
cos.” En: Pensamiento Juridico contemporaneo N°.1, Centro de Estudios
y difusién del derecho constitucional. Imprenta: V&M Gréficas. Quito: (pag.
67)
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al ser humano sino a los no humanos, como la naturaleza, y el
derecho a interponer acciones o activar las garantias constitu-
cionales frente a una violacion de los mismos ya no corresponde
exclusivamente a las mismas por sus propios derechos sino que
cualquier persona, afectado o no, es un legitimado activo.

Autores ecuatorianos como Montafia Juan y Pazmifio Patricio’™
estiman que la constitucion ecuatoriana actual tiene importantes
elementos del modelo del postpositivismo constitucional como
por ejemplo el cambio de la concepcion de la democracia par-
ticipativa por la representativa, la constitucionalizacion de los
derechos humanos en el bloque de constitucionalidad, una evi-
dente y efectiva ampliacién de las garantias constitucionales y la
introduccién de los ejes de la multiculturalidad y la identificacion
multiétnica de la realidad ecuatoriana.

En la parte dogmatica dos han sido los avances que la CRE
actual introdujo en su texto: la supremacia jerarquica de la nor-
ma internacional de los derechos humanos por sobre el ordena-
miento juridico interno. En segundo lugar un crecimiento y un
despliegue de los derechos fundamentales, fenédmeno sin pre-
cedentes, llegando a extremos como la instauracién de clausula
abierta que no agota el reconocimiento de derechos mas alla de
la norma interna sino teniendo presente la interrelacion de otros
presupuestos de hecho con el principio de la dignidad humana
para activar un proceso de retroalimentacion dinamica en el re-
conocimiento de los derechos fundamentales bajo la regencia
de una Corte Constitucional que ejerce funciones de control y
emision de normativas jurisprudenciales de obligatorio cumpli-
miento para todos los estamentos inferiores organicos que con-
forman el Estado.

72.- MONTANA, J. Y Pazmifio, P. (2012): “Manual de Justicia constitucion-
al ecuatoriana”. En: Corte Constitucional del Ecuador. Cuadernos de Tra-
bajo N°. 4, Imprenta: V&M Gréficas, Quito: (pags. 30 — 36)
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Los criterios no diferenciadores entre “derechos fundamentales”
y “derechos constitucionales” utilizados por la Corte Constitucio-
nal del Ecuador en casi todas las sentencias acuden al mismo
concepto referido por Ramiro Avila en la obra antes citada. Para
diferenciarlos de los derechos ordinarios reales y de crédito este
autor toma un definicién de Ferrajoli, sobre derechos constitu-
cionales como aquellos que son los reconocidos en la Constitu-
cion, por el hecho de ser humano, universales, inclusivos en el
ejercicio y goce™ de tal forma que queda determinado que los
derechos fundamentales a los que se refiere la Corte Constitu-
cional ecuatoriana en sus innumerables sentencias los denomi-
na derechos constitucionales como una expresion que rompe
el paradigma de lo humano de los derechos para alcanzar es-
tamentos de proteccion fuera de la dimension individual y co-
lectiva, incluso deshorda la concepcion ferrajoliana de derechos
fundamentales™ aunque tiene el defecto de no fundamentar los
derechos de la naturaleza cuando le otorga el estatus de un
ente dotado de dignidad humana con un proyecto de vida en
ciernes.

Para Ferrajoli los derechos fundamentales son “...todos aque-
llos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de per-
sona de ciudadanos, o personas con capacidad de obrar; enten-
diendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva(de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un su-
jeto, prevista asimismo de una norma juridica positiva, como pre-
supuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas
y/o autor de los actos que son ejercicio de estas...””

Esta concepcion de derechos fundamentales tiene las siguien-
tes particularidades:

73.- DAVILA S., R. (2012:67).

74.- FERRAJOLI, L. (2016:37): Derechos y garantias: |a ley del mas débil.
Madrid: Editorial Trotta.

75.- FERRAJOLI, L. (2016:37).

17 [



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

a.- Derechos que no necesariamente deben estar insertos en la
Constitucién para que sean fundamentales.

b.- Los tienen por el hecho de ser personas.

c.- Son derechos universales en su reconocimiento y en su titu-
laridad.

d.- Los derechos fundamentales se los otorga atendiendo el am-
bito de la titularidad de los mismos: Derechos humanos, cu-
yos titulares son todos los seres humanos; derechos publicos
a los ciudadanos de un pais; derechos civiles a todas las
personas con capacidad de obrar; y los derechos politicos.
De ellos dependera el ambito de proteccion, de exclusion,
igualdad o simplemente desigualdad’™

3. Breve revisién de algunos fallos de la Corte
Constitucional sobre derechos fundamentales de las
personas juridicas

La sentencia N.01-09-sep-cc del 21 de agosto del 2009, Gaceta
Constitucional N. 09, despeja ciertas dudas que podrian haberse
dado respecto a la importancia o trascendencia de |la frase em-
pleada para referirse a los derechos de las personas. Dice en la
parte resolutiva que “...cabe destacar que el texto constitucional
habla de derechos constitucionales lo que comprende un univer-
so mucho mas amplio que la categoria derechos fundamentales
empleada en el Articulo 52 de las Reglas de Procedimiento para
el Ejercicio de las Competencias de la Carta Constitucional...””".

La tendencia que habiamos marcado en acapites anteriores se
confirma con la preferencia del juez constitucional en la utiliza-
cion de la frase derechos constitucionales como una expresion
que engloba derechos humanos y no humanos dentro de la ten-
dencia marcadamente garantista del texto constitucional ecua-
toriano.

76.- FERRAJOLI, L. (2016:41).

77.- ECUADOR. CORTE CONSTITUCIONAL, RESOLUCION DE LA

CORTE CONSTITUCIONAL,

Sentencia No. 012-09-SEP-CC CASO: 0048-08-EP, Viernes 21 de Agosto
del 2009 Suplemento Registro Oficial — Nro. 9 pag. 42.

118




PARTE Il - CAPITULO |

La sentencia N. 001-14-PJO-CC, caso N. 0067-11-JD del 23 de
abril del 2010 la Corte Constitucional al responder a la pregun-
ta sobre si las personas juridicas son titulares de los derechos
constitucionales manifiesta debe atenerse al analisis del caso
concreto y establece, como precedente jurisprudencial obliga-
torio, que “... debe hacerse caso por caso en consideracion a
las posibilidades derivadas de su naturaleza social, asi como
de los términos en los que esta formulado el derecho en la nor-
ma constitucional...”. Para ello la Corte Constitucional apela al
principio de universalidad en la titularidad de los derechos ex-
tendiendo su alcance a las personas individuales o colectivas en
las que se insertarian las personas juridicas, segun el Articulo 10
CRE. No obstante la Corte reconoce que las personas juridicas
no pueden beneficiarse del ejercicio de todas estas provisiones
constitucionales dada su naturaleza distinta a la de las personas
fisicas, aunque no dejan de ser titulares de los mismos.

Pero contradictoriamente, para dar fundamento a esta reso-
lucién, acude a la sentencia N.° 068-10-SEP-CC que no llega
precisamente a la misma conclusién porque contiene un criterio
restrictivo de titularidad en el que “... pese a que las personas
juridicas no sean titulares de todos los derechos constituciona-
les fundamentales, si lo son de aquellos que les correspondan,
segun su naturaleza social y siempre en atencién a la definicion
constitucional de los derechos de los que se trate...””®. Conclu-
sion que afecta el principio de universalidad de los derechos en
parte debido a la confusién entre titularidad de derechos y capa-
cidad de ejercicio establecido por la norma legal y constitucional.
La sentencia N.027-09-sep-CC, caso 0011-0S-EP del 8 de octu-
bre del 2009 interpreta el Articulo 437 de la CRE pretendiendo

78.- ECUADOR. CORTE CONSTITUCIONAL. RESOLUCION DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N. 001-14-PJO-CC caso N. 0067~
11-JD del 23 de Abril del 2010, Gaceta Constitucional N° 007 - Jueves 3
de julio de 2014.

79.- ECUADOR. CORTE CONSTITUCIONAL, PARA EL PERIODO DE
TRANSICION, Sentencia N.° 068-10-SEP-CC. Caso N.° 0734-09-EP, Reg-
istro Oficial Suplemento N.° 372, 27 de enero de 2011
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responder a la pregunta sobre si las personas juridicas pueden
interponer una accion constitucional extraordinaria de protec-
cion. La Corte cree que el Articulo 3 CRE garantiza el goce de
los derechos fundamentales sin discriminacién alguna en reco-
nocimiento del principio de igualdad (Articulo 11, nim. 2 CRE)
y la prohibicion de restriccion de los derechos y garantias que
impide realizar interpretaciones constitucionales que limiten de-
rechos y el ejercicio de los mismos, segin Articulo 11, nam. 1
CRE. Por tanto cualquier persona natural o juridica puede inter-
poner la accién extraordinaria de proteccién (legitimado activo)
para exigir en este caso la tutela judicial efectiva del derecho al
debido proceso. Como podemos observar, esta sentencia a di-
ferencia de la anterior, interpreta extensivamente el principio de
titularidad de los derechos constitucionales y de la capacidad de
ejercicio sin limitaciones a las personas juridicas sean de carac-
ter publico o privadas.

4. Algunos puntos importantes en los fallos de la Corte
Constitucional

a.- En relacién con la titularidad de los derechos constituciona-
les de las personas juridicas la Corte adopta el principio de
universalidad de la titularidad de derechos para las personas
juridicas publicas y privadas, de hecho y de derecho, bajo el
cobijo del principio de no discriminaciéon. La Corte cree que
las personas juridicas cumplen el parametro minimo de perte-
necer a un género que abarca el término “personas” utilizado
en el Articulo 10 CRE. En otra sentencia la Corte fundamenta
el reconocimiento en la palabra “colectivos” como expresién
de una voluntad asociada en la consecucién de proyectos de
vida en comunidad, que parece la mas apropiada.

b.- No existe disposicién normativa alguna que niegue textual-
mente la condicion de titular de los derschos constitucionales
(derechos fundamentales amplificados) a la persona juridi-
ca. Si el Estado considera que las asociaciones de personas
en un ente corporativo auténomo tienen finalidades legiti-




PARTE Ii - CAPITULO |

mas permitidas estd por demas suponer que se encuentran
investidas de derechos fundamentales que trascienden no
solo la naturaleza individual de sus componentes sino que
trasciende hacia prerrogativas emanadas de su condicién
de ente colectivo con finalidad social y bajo tutela normativa
constitucional y legal. Son derechos propios y exclusivos de
los que la persona natural no es titular, por ejemplo, recibir
captaciones de dinero publico o auspiciar candidatos a elec-
cioén popular que solo las personas juridicas puede hacerlo.

En este sentido, la titularidad de los derechos y garantias
constitucionales de las personas juridicas, de acuerdo al fallo
mas reciente N.001-14-PJO-CC, no tiene la misma extension
gue la reconocida a las personas naturales. Los entes corpo-
rativos son titulares de las previsiones constitucionales con
restricciones que son propias de la naturaleza emanada de
su condicion de ser ficticio y de su finalidad social, aunque
las restricciones no deberian hacerse a la titularidad de los
mismos sino a su capacidad de ejercicio por las complicacio-
nes derivadas de su caracter corporativo y del tipo de dere-
cho que se trate.

c.- En relacién con el polémico punto del reconocimiento de de-
rechos a las personas juridicas de derecho publico la Corte
Constitucional en la referida sentencia N.027-09-SEP-CC sin
ningun argumento que sirva de sustento o fundamento, con-
cede las mismas prerrogativas constitucionales a los entes
publicos como titulares de los derechos y garantias estable-
cidos en el bloque de constitucionalidad apoyandose en el
principio de igualdad y no discriminacion y en la prohibicion
de la interpretacion restrictiva de los derechos desconocien-.
do criterios restrictivos por los cuales estas personas juridi-
cas deberian limitarse al ejercicio de las potestades y atribu-
ciones muy limitadas establecidas en la norma por tratarse
de personas de derecho publico con capacidad de realizar
unicamente lo que le permite la ley.
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Si asumimos la concepcion de derechos fundamentales o
constitucionales como limite a la potestad punitiva o con-
troladora del Estado en un escenario social de permanente
confrontacién entre el individuo (solo o asociado) y el Esta-
do; donde la dignidad humana (individual o colectiva) se en-
frenta al poder estatal, no podremos concebir esta ecuacion
gue, como hemos visto, excepcicnalmente se cumple con
el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales a las
corporaciones juridicas de caracter publico y bajo estrictos
condicionamientos establecido en funcion de su finalidad de
servicio social directo.

5. ¢ Tienen derechos fundamentales las asociaciones de
hecho o personas sin personalidad juridica?

Si nos atenemos a la sentencia N.027-09-SEP-CC, en el nim.
4to, interpreta el Articulo 437 y permite que la accion extraordi-
naria de proteccion puede tener como legitimado activo a cual-
quier persona natural, juridica, publica, privada, en forma indi-
vidual o colectiva. Atentos al principio de no discriminacién ni
restriccion, el principio de igualdad vy la titularidad universal de
los derechos constitucionales en las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, constantes los Articulos 3,
10,11de la CRE, podemos concluir que las personas corporati-
vas de hecho y que no tienen reconocimiento del Estado para el
ejercicio y goce auténomo de ciertos derechos, tienen derechos
constitucionales. Un reconocimiento de tal naturaleza apela,
como lo dice el fallo, a la existencia l6gica de restricciones de la
misma CRE vy de la ley. Las personas juridicas y las no juridicas
como titulares de derechos y garantias se mueven en un plano
de menor a mayor restriccion.

La propia CRE exige que para el ejercicio de ciertos derechos
los individuos deben asociarse en personas juridicas como con-
dicién ex ante para tal propésito. Ejemplos como la formacién
de partidos politicos y su participacion en los procesos electo-
rales, la constitucion de entidades financieras como personas
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juridicas previa autorizacion de sus operaciones por parte de
las autoridades financieras, la constitucién de fundaciones con
personalidad juridica para la realizacién de actividades sin fines
de lucro y con derecho a exenciones tributarias, la exigencia de
la formacién de una cooperativa de vivienda para los fines de
lotizaciéon y entrega de terrenos a sus asociados sin fines de
lucro, aspectos sin los cuales no podrian acceder a los benefi-
cios ni realizar las finalidades propuestas sin el requisito de estar
constituidas formalmente como entes auténomos. Estas corpo-
raciones juridicas tendran mayores ventajas y prerrogativas juri-
dicas, politicas, econémicas y sociales frente a los colectivos sin
personalidad juridica que estaran autorizadas a la realizacion de
actividades de menor riesgo y por ende de menor favorabilidad
para sus integrantes.

No tienen acceso a ser beneficiarios de la estructura normativa
del réegimen de propiedad, del régimen financiero o bursatil, del
régimen de importaciones y exportaciones que si lo tienen las
personas juridicas. Sin embargo, son titulares de ciertos dere-
chos como el acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial
efectiva aunque no puedan interponer una accién extraordinaria
de proteccién que si la tienen las personas juridicas, segun la
misma sentencia de la Corte Constitucional. Estos son aspectos
qgue se puede dejar para un futuro desarrollo jurisprudencial de
la misma Corte Constitucional que llene estas expectativas ge-
neradas por cierta falta de precision y confusion conceptual en
cuanto a titularidad y capacidad de ejercicio.

6. ;. De qué derechos constitucionales o fundamentales son
titulares las personas juridicas?

La Corte Constitucional en el fallo N. 027-09-SEP-CC, CASO
0011-08-EP reconoce la titularidad de derechos a todas las per-
sonas, comunidades, nacionalidades y colectivos sin discrimi-
nacion alguna, entre ellas las personas juridicas y las de hecho
con las restricciones propias de su naturaleza y de los derechos
de los que se trate. Lo complicado es pretender desarrollar una
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tabla que describa tales derechos de los que pretenda ser acree-
dor la persona juridica teniendo en cuenta dos circunstancias: la
natural diferencia entre persona fisica y juridica lo que implicaria
la existencia de derechos propios y exclusivos de los entes cor-
porativos por el hecho de ser tal. O si los derechos tradicional-
mente reconocidos a las personas fisicas son los mismos dere-
chos proyectados a las personas juridicas mas aquellos propios
de su naturaleza corporativa y que la norma juridica les recono-
ce por el interés legitimo de su creacién.

El mismo fallo N. 001-14-PJD-CC, caso 0067-11-JD, descarta la
pretension de que exista un reconocimiento de todos los dere-
chos constitucionales de corte individualista a las personas juri-
dicas publicas y privadas sino que lo éptimo recomendable es
hacerse caso por caso en atencién al texto del derecho consti-
tucional y a las posibilidades derivadas del caracter particular de
los entes ficticios. Ejemplo de ello es que en este mismo fallo la
Corte niega la pretension de que una persona juridica sea titular
del derecho a la proteccién de datos porque a su criterio la infor-
macion personal a protegerse no se efectiviza sobre los datos de
la empresa sino sobre los datos personales de sus asociados 0
de su representante legal.

En este sentido y a grosso modo, los derechos de los que las
personas juridicas estan en plena capacidad de ser fitulares y
de ejercerlos son todos los derechos como el de la tutela judicial
efectiva, el derecho al debido proceso, a la seguridad juridica, el
derecho a la defensa, inviolabilidad a la defensa; el ejercicio de
toda la gama de derechos a los que tendria acceso en funcion de
sus finalidades sociales en el campo de la actividad econdmica,
empresarial, societaria, bancaria, bursatil, mercantil, actividades
de la construccion y consultoria y de los servicios en general.
También los derechos constantes en los Articulos 65, 75, 76 82
de la CRE entre otros mas. Los entes corporativos pueden ape-
lar y exigir su contraprestacion de sus obligaciones en relacion
al mantenimiento de la seguridad, a cumplir con los mandatos
constitucionales relacionados con los derechos humanos, con la
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proteccion a la naturaleza, con el uso de los recursos de mane-
ra sustentable y sostenible, acatar las decisiones de autoridad
competente y combatir los actos de corrupcién, que en general
son derechos con niveles de obligatoriedad marcados por los li-
mites impuestos por la ley y por las normas de su propio estatuto
de constitucion.

En este contexto anticipamos que el principio de reserva legal
consagrado en la CRE faculta que el disefio de un futuro esta-
tuto procesal penal recoja los principios, derechos y garantias
constitucionales de los que debera estar investida la persona
juridica sin perjuicio de que el COIP tenga actualmente estruc-
tura de procedimiento penal eminentemente antropomorfo que
acoge en el banquillo de procesados exclusivamente a personas
naturales.

E. Las personas juridicas y la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos

¢, Son las personas juridicas titulares de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos? Una interpretacion literal de la CADH puede facil-
mente concluir que las personas juridicas no tienen derechos
fundamentales, porque los derechos consagrados se refieren a
la persona humana (Articulo 1, acapite 2)® como titular exclu-
sivo de tales derechos. El fundamento del sistema regional de
proteccion de los derechos humanos seria la dignidad humana
entendida ésta desde la perspectiva individualista.

80.- CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS: "...
Parte | - Deberes de los estados y derechos protegidos. Capitulo | - Enu-
meracion de deberes. Articulo 1. Obligaciéon de Respetar los Derechos 1.
Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politi-
cas o de cualquier otra indole, rigen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta
Convencidn, persona es todo ser humano...”
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Pero desde otro punto de vista, si estos derechos nacen como
contrapeso al poder estatal en favor de la persona humana por
el simple hecho de serlo, el caracter progresivo y el dinamis-
mo socio-politico de las necesidades societales imponen otros
paradigmas de cobertura a las mismas personas fisicas, pero a
través de otras figuras asociativas como son las personas juridi-
cas. Este aspecto esta reconocido en el Articulo 26 de la CADH,
principio de progresividad de los derechos humanos, que extrae
el compromiso que tienen los Estados signatarios de acomo-
dar progresivamente la efectividad plena de esos derechos en
funcion del desarrollo econémico, cultural, cientifico, social y
educativo. A méas desarrollo mas compromiso de proteccion de
derechos sociales, econémicos, politicos, culturales y ambienta-
les y mayor rango de cobertura no solo respecto al contenido de
los mismos sino en cuanto a los titulares personas fisicas y juri-
dicas, asociaciones, colectivos, comunidades, justificado por la
necesidad de proteger las finalidades por las que han sido crea-
das. Se evidencia un salto cualitativo y cuantitativo del ambito
protectivo de lo subjetivo e individual a un sistema integral de
proteccion plural y social con miras a conseguir los fines Gltimos
de dignidad vy justicia.

Estamos frente a un concepto reduccionista de persona juridica
que apenas podria tener proteccion de alguno de sus derechos
no por reconocimiento expreso de sujeto de tales derechos sino
por un concepto de caracter derivativo. Es decir, el que el marco
de cobertura y proteccion viene dado por la necesidad de pro-
teger los derechos individuales de las personas fisicas que se
han asociado en colectivos o asociaciones para la realizacion
de emprendimientos licitos. Los derechos de las asociaciones
provistas de derechos potencialmente pueden ser reivindicados
por sus accionistas o representantes.

La CADH literalmente desconoce la capacidad de la persona

juridica de ser sujeto de derechos que sean propios, indepen-
dientes y distintos de los que tienen las personas naturales que
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la integran. La Corte reconoce que la asociacion de personas
humanas alrededor de un fin legitimo es objeto de proteccién
porque la persona juridica formada es un ente independiente de
los socios y con un patrimonio propio y diferente de los mismos;
con una capacidad y responsabilidad limitada frente a terceros.

Sin embargo la CIDH en este fallo (Caso Cantos Vs. Argentina)
no acepta la titularidad directa de derechos fundamentales a las
personas juridicas. Reconoce a lo mas una legitimacion activa
Unicamente para los socios o sus representantes orientadas a
reivindicar derechos de las personas naturales que por el solo
hecho de formar parte de una persona juridica se hacen acree-
dores. Lo confirma en el mismo fallo: “...sin embargo, la Cor-
te hace notar que, en general, los derechos y las obligaciones
atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos y
obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que
actiian en su nombre o representacion...”®’

En este sentido tanto la Corte como la Comision Interamerica-
na de los Derechos Humanos en varios fallos han resuelto este
punto reduciendo al minimo los derechos de los entes corpo-
rativos y asumirlos como derechos de los accionistas y socios,
negando expresamente la posibilidad que el Sistema Interame-
ricano de los Derechos Humanos reconozca proteccion alguna
a las personas juridicas porque el sistema interamericano esta
disefiado para dar cobertura efectiva a los individuos siendo
considerados como atributos exclusivos para la persona huma-
na, como reza en el Preambulo de la CADH, negando incluso
capacidad procesal a las personas juridicas para que puedan
acudir a estos organismos regionales.

Existen varios fallos de la Corte y de la Comision, como el caso
Cantos vs Argentina donde se ratifica este aserto: “...Esta Corte

81.- CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Can-
tos Vs. Argentina, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, pag. 9. Recu-
perado del sitio: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_85_
esp.pdf
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considera que si bien la figura de las personas juridicas no ha
sido reconocida expresamente por la Convencién Americana,
como si lo hace el Protocolo No. 1 a la Convencion Europea de
Derechos Humanos, esto no restringe la posibilidad que bajo de-
terminados supuestos el individuo pueda acudir al Sistema Inte-
ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos para hacer
valer sus derechos fundamentales, aun cuando los mismos es-
tén cubiertos por una figura o ficcién juridica creada por el mis-
mo sistema del Derecho. No obstante, vale hacer una distincion
para efectos de admitir cuales situaciones podran ser analizadas
por este Tribunal, bajo el marco de la Convencion Americana. En
este sentido, ya esta Corte ha analizado la posible violacion de
derechos de sujetos en su calidad de accionistas...”®?

82.- CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Can-
tos Vs. Argentina, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Recuperado
del sitio: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_85_esp.pdf.
Dice en otra parte de la sentencia que “En relacién a la empresa Taba-
calera Boquerdn S.A., ésta no puede ser victima de una violacion de la
Convencion ante el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, atendida su naturaleza juridica. A su vez, en relacién a los ac-
cionistas de la empresa, cabe sefialar que todos los recursos judiciales
presentados con el fin de agotar los recursos de jurisdiccion interna fueron
hechos por la persona juridica Tabacalera Boquerén S.A., no habiendo
entre los documentos acompafiados constancia alguna de presentacion
realizada ante los tribunales paraguayos a nombre de los accionistas, no
habiéndose agotado dichos recursos de jurisdiccién interna en relacion a
ellos.” En otro caso, Comision Interamericana de Derechos Humanos, In-
forme N° 106/99, Caso BENDECK-COHDINSA Vs HONDURAS Fecha: 27
de septiembre de 1999:“...Por otro lado, la Comisién nota que el sefior
Bendeck no intervino como parte en ninguno de los procedimientos judi-
ciales agotados por CODHINSA ni a nombre propio ni como accionista de
la misma, ni ha probado que los accionistas de dicha empresa ni ninguna
ofra persona fisica hayan sido victimas de violaciones de los derechos
humanos. Tampoco ha alegado que alguna persona fisica o natural haya
agotado los recursos de la jurisdiccion interna, se haya presentado ante
las autoridades nacionales como agraviadas, ni haya manifestado algin
impedimento para dejar de hacerlo”. (F. J. N° 19).

En otro caso, la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
n® 47/97, Caso Tabacalera Boqueron SA vs Paraguay dice “...Si bien es
cierto que en el presente caso no estamos frente a una institucion bancar-
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos emite una opi-
nién consultiva el 22 de octubre de 2016, solicitada por la Re-
publica de Panama sobre si las personas juridicas pueden ser
titulares de derechos fundamentales previstos en la Convencion
Americana de los DD.HH y por tanto ser beneficiarias del acceso
a demandas de proteccién en calidad de un legitimado activo. La
CIDH aplicando los métodos interpretativos previstos en los arti-
culos 31, num. 44 y Articulo 32, num. 45 del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados niega la posibilidad de que las
personas juridicas sean sujetos de protecciéon de la Convencion
por las siguientes razones:

1.- Que los derechos reconocidos en la Convencién estan di-
rigidos hacia los sujetos como personas o seres humanos,
entendidos estos términos como sinénimos, lo que deja fue-
ra cualquier interpretacion extensiva del término “personas”.
Esto implica que las personas juridicas en el marco de la
Convencion Americana “....no son titulares de los derechos
establecidos en ésta y, por tanto, no pueden presentar peti-
ciones o acceder directamente, en calidad de presuntas victi-
mas y haciendo valer derechos humanos como propios, ante
el sistema interamericano...”®

ia, no es menos cierto que ambas son sociedades anonimas, vale decir
personas juridicas, y en el caso en cuestion, la directamente afectada con
las resoluciones judiciales fue siempre Tabacalera Boquerdn S.A., quien
sufriera un “perjuicio patrimonial”; en los juicios internos jamas se sefial6 a
los accionistas como victimas de violacion alguna a sus derechos, jamas
se ejercid accion alguna para proteger sus derechos, por lo que al igual
que en el caso ya citado, lo que esta en discusiéon no son los derechos in-
dividuales de propiedad de los accionistas, sino los derechos comerciales
y “patrimoniales” de Tabacalera Boquerdn S.A., la que no se encuerifra
amparada por la jurisdiccion de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.” (F. J. N° 27)...".

83.- CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva del 22 de octubre de 2016, solicitada por la Republica
de Panama. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del
Articulo 1.2, en relacién con los arts. 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
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La Corte igualmente ensaya otras interpretaciones que even-
tualmente podria dar cabida a la proteccion de las personas
morales. En efecto, al utilizar la interpretacion teleoldgica para
definir el propésito del Convenio concluyen que el objeto y fin
del mismo es la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos frente al Estado, lo que confirma el aserto de
la negativa.

De ofra parte, se ensaya también una interpretacion sistematica
para verificar si el sentido de la norma, en este caso concreto, la
palabra “persona” se encuentra en concordancia con los demas
instrumentos internacionales del sistema interamericano e inter-
nacional. En efecto, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre solo hace referencia a los derechos de los
seres humanos y no de otro tipo de personas.

Utilizando la interpretacion evolutiva de las normas verifican el
acceso y el reconocimiento como titular de derechos fundamen-
tales a las personas juridicas y efectivamente han utilizado en
otros sistemas internacionales de proteccién de derechos huma-
nos, CoOmo un mecanismo para verificar otras pautas de cobertu-
ra y otros alcances de una norma en el sistema interamericano.
De esta forma la CIDH analiza varios casos conocidos por el
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, concretamente la
redaccion del Articulo 34 y del Articulo 1 del Protocolo Adicional
N.1 que les ha permitido conocer demandas de personas juri-
dicas ante el Tribunal Europeo no solo relacionadas al derecho
de propiedad sino también a la libertad de expresion, a la no
discriminacion, a un proceso equitativo, a la libertad de reunion
y de asociacioén, a la libertad de pensamiento, conciencia y de
religién, o a la vida privada o familiar ®.

44, 46 y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi
como del Articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador), pag. 16.

84.- CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva del 22 de

octubre de 2016, solicitada por la Republica de Panama. Titularidad de

derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos (interpretacion y alcance del Articulo 1.2, en relacién con
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La CIDH reconoce que siendo el Articulo 44 de la Convencién
Americana igual al Articulo 34 del Convenio Europeo las perso-
nas juridicas tienen la titularidad de los derechos fundamenta-
les®. Sin embargo, la Corte en forma apresurada infiere que la
diferencia es que el sistema interamericano permite que cual-
quier persona en forma individual o colectiva denuncie la afec-
tacion de derechos por parte del Estado, lo que en el Convenio
Europeo permite en cambio que sean las victimas las que de-
nuncien, por lo que no puede hablarse de dos sistemas similares
con soluciones diferentes. Cuando analiza el sistema africano y
el sistema internacional, la Corte llega a la conclusion de que es-
tos sistemas no reconocen ni existe marcada alguna tendencia
hacia el reconocimiento de los derechos materiales y procesales
de las personas juridicas para el acceso a su proteccion.

Dentro del analisis del derecho comparado de los paises miem-
bros de la Convencion Americana, la Corte evidencia que varios
paises miembros reconocen derechos a las personas juridicas
pero que sus sistemas de reconocimiento no lo hacen en la mis-
ma forma ni con el mismo grado de sistematizacion por lo que
utilizando el método evolutivo no es posible modificar el alcance
del Articulo 1.2 de la Convencién Americana.

los arts. 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del Articulo 8.1.a
y b del Protocolo de San Salvador), pag. 20.

85.- El Articulo 44 de la Convencién americana de los Derechos humanos:
“Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental le-
galmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion,
puede presentar a la Comisién peticiones que contengan denuncias o que-
jas de violacién de esta Convencidn por un Estado parte...”. Articulo 34 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos: “...Demandas individuales
El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier per-
sona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacién por una de las Altas Partes Con-
tratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos.
Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al
gjercicio eficaz de este derecho...”
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Luego de estos andlisis y utilizando los métodos previstos en la
Convencioén de Viena la Corte llega a la conclusion, elevada a la
categoria de regla general, de que “...las personas juridicas no
son titulares de derechos convencionales, por lo que no pueden
ser consideradas como presuntas victimas en el marco de los
procesos contenciosos ante el sistema interamericano...”® Sin
embargo, en esta opinién consultiva la Corte mantiene un sis-
tema de excepciones a esta regla de inaccesibilidad cuando se
trata de ciertos grupos de personas que por sus caracteristicas
han estado en una situacion de desventaja frente a las potesta-
des del Estado:

1.- Las comunidades indigenas y tribales que si son conside-
radas por la Corte como titulares de algunos de los dere-
chos protegidos en la Convencién y con derecho al acceso
al sistema interamericano sea en forma individual o en forma
colectiva.

2.- Igualmente la Corte ha reconocido la titularidad de los de-
rechos fundamentales establecidos en el Articulo 8.1.a del
Protocolo de los sindicatos, las federaciones y las confede-
raciones. Estas organizaciones pueden acceder el sistema
interamericano en defensa de sus propios derechos. Para el
caso de los sindicatos, federaciones y confederaciones que
estén constituidos como personas juridicas legalmente reco-
nocidos por el Estado pueden presentarse ante la Comision
Interamericana en forma individual o en representacion de
sus asociados ante la afectacién de sus derechos por parte
del Estado.

86.- CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva del 22 de octubre de 2016, solicitada por la Republica
de Panama. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del
Articulo 1.2, en relacién 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,
asi como del Articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador). (pag. 27).
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3.- En relacién con la proteccion de derechos humanos de las
personas fisicas por medio de organizaciones no guberna-
mentales o personas juridicas, la Corte considera que bajo
la premisa mayor de la no aceptacion de las personas juridi-
cas como beneficiarias de las prerrogativas de la Convencion
Americana, la misma Corte acepta que para requerir la pro-
teccion del sistema interamericano el ejercicio del derecho
vulnerado debe hacerse a través de la persona juridica de
manera directa. No debe ser un simple vinculo sino que, por
el contrario, debe existir una relaciéon con las actividades de
la persona juridica y con el ejercicio de los derechos vulne-
rados, lo que dependera del tipo o de la forma en la que se
presente la persona juridica “...por ello, la Corte determinara
la manera de probar el vinculo cuando analice la alegada vio-
lacion de uno de los derechos presuntamente vulnerados en
un caso contencioso concreto...” ¥ para que la defensa sea
exclusivamente de la persona natural y no de la persona juri-
dica, debiendo agotar los recursos internos por interposicion
de las personas juridicas.

En conclusidn, podemos estar seguros, al igual que varios ex-
pertos en el tema, que esta discusién sobre el acceso de las
personas juridicas al sistema interamericano apenas comienza
a discutirse porque evidentemente existen varios fallos y mu-
chas posibilidades que se abran los casos de libertad de ex-
presién en paises de la regién en los cuales las violaciones de
los derechos de las personas juridicas significaron violaciones
a los derechos de las personas naturales que las integran y que
a un cercano futuro los casos pendientes de resolucion podrian
acabar con esta situacion de permanencia de un régimen inte-

87.- CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva del 22 de octubre de 2016, solicitada por la Republica
de Panama. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del
Articulo 1.2, en relacién 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,
asi como del Articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador). (pag. 41).
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ramericano que las ignora, las desplaza o las rechaza. Pronto
se entendera que la negacion del acceso a la titularidad de sus
derechos terminara desprotegiendo a las propias personas natu-
rales. Incluso el sistema de excepciones y la posibilidad de que
a través del levantamiento del velo societario se entre a proteger
los derechos de los accionistas de una persona juridica ya han
sido utilizados en algunos fallos de la Corte®. En este sentido,
estamos frente a un sistema en proceso de evolucién normativa
hacia un sistema que han aplicado con mucha efectividad, como
es el caso de la Convencion Europea y el Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos.

88.- MURILLO, D. (2015): opinién escrita sobre la consulta presentada por
el Estado de Panama sobre la interpretacion y el alcance del Articulo 1.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Abogado Investi-
gador y consultor en Derechos Humanos y Derecho Internacional Publico,
Ver en http://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/panama/24.DavidAn-
dresMurilloCruz.pdf
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CAPITULO Il

DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I. GARANTIAS MINIMAS QUE DEBEN PRECISARSE ANTE
LA AUSENCIA DE UN ESTATUTO PROCESAL EN EL COIP

La ausencia de previsiones procesales ante las repercusiones
previsibles que se generaria con la introduccién del modelo de
responsabilidad penal en el Ecuador es una falla considerable,
entre otras, que tuvo la reforma penal del 2014 y que no logré
insertar un sistema de juzgamiento corporativo propio. Dejo bajo
responsabilidad del juzgador adaptar las instituciones del siste-
ma tradicional de responsabilidad penal individualista que tiene
otra esencialidad y distintas caracteristicas. Funcionalizar esta
adaptacion es un trabajo enorme de ingenieria dogmatico - pe-
nal. El legislador ecuatoriano no previé la cadena de consecuen-
cias que podia generar la adopcion del sistema vicarial extremo
sin el acompafamiento de un estatuto procesal.

Tenemos dado por cierto que el modelo de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en el Ecuador es el modelo vicarial
extremo de origen norteamericano. Y este hecho sera el punto
de partida para precisar el modelo de proceso penal aplicable
para el juzgamiento de las corporaciones lo que tornaria menos
dificultoso el disefio de una estrategia de defensa por parte de
la corporacion.

No entendemos los motivos que determinaron la falta de pre-

vision procesal del legislador ecuatoriano en la prescripcion de
la RPPJ. La ausencia de la norma adjetiva obedece probable-
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mente a la excesiva confianza en el trabajo del juez de garan-
tias penales para improvisar un procedimiento de juzgamiento
colectivo a partir del procedimiento de corte individual vigente.
Probablemente pensaron en un pronto desarrollo jurisprudencial
proveniente de los fallos de la Corte Constitucional para llenar
los vacios en materia procesal derivados de la aplicacién de la
nueva normativa. En otras palabras, se recrea un escenario tipi-
co de “suplencia judicial”, dice Hernandez Garcia,® que consiste
en acondicionar la comparecencia de la persona juridica a la
forma en la que se presentan en los procesos civiles, adminis-
trativos o laborales®.

La sentencia N. 027-09- SEP-CC, Caso: OOII-OS-EP, la Corte
Constitucional reconoce a la persona juridica como titular de de-
rechos fundamentales, con ciertas las restricciones propias de
su naturaleza. De esta forma se evita situaciones que puedan
derivar en casos de indefension por una interpretacion literal de
la ley que solo otorga categorias procesales al procesado como
persona fisica, tal es el caso de los principios del debido proce-
s0.%'. La nivelacion en el estatus de sujetos procesales entre la

89.- HERNANDEZ GARCIA, J. (2010:4). “Problemas alrededor del Estatu-
to Procesal de las personas juridicas penalmente responsables”. En: Re-
vista “La Ley” n°® 7427, 18 de junio de 2010.

90.- DEL MORAL, ANTONIO. (2011). “El estatuto juridico procesal”. Jor-
nada de Derecho penal: Los retos de la Organizacion empresarial ante la
nueva reforma del Codigo Pena. Madrid, 1 de junio de 2011. Fundacién
Ramon Areces. Recuperado del sitio http://www.fundacionareces.es/fun-
dacionareces/cargarAplicacionAgendaEventos.do?verPrograma=1&iden-
tificador=1238. El autor describe la forma como se deberia tratar proce-
salmente a la persona juridica en forma similar a la que comparece en
otros procesos no penales. Asi menciona gque “...Es esencial que sean
notificados, que estén presentes mediante abogado y procurador, que se
les comuniquen todas las decisiones relevantes; pero no es necesario que
exista una persona fisica concreta que asuma el rol de imputado. Hay que
salvaguardar todos los derechos que la Constitucion y el ordenamiento
asignan a una parte imputada, pero sin necesidad de que se visualice de
manera ineludible en el proceso a través de un representante organico a
la sociedad imputada...”

91.- En Espania la titularidad de la persona juridica a la tutela judicial efec-
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persona fisica y la juridica representa, para esta ultima, el favo-
recimiento dentro del proceso de todas las garantias de las que
se benefician los individuos.

En Espania, en los momentos en que adolecieron del mismo pro-
blema, varios autores, como Bajo Fernandez y Goémez-Jara®,
resaltaban un similar sistema de reconocimiento constitucional
para equiparar los derechos procesales de la persona fisica y
con los de la persona juridica. Aseguraban que desde el plano
constitucional resultaba intolerable que las acciones delictivas
de las personas juridicas constituyeran un sistema excepcio-
nado de las garantias procesales que introducian condiciones
desiguales de juzgamiento a personas que constitucionalmente
gozaban de los mismos derechos.

Igual reflexion es aplicable a la legislaciéon ecuatoriana en tributo
al principio de igualdad procesal y la prohibicion de indefension
de las partes procesales, entre otros principios, con los que se
incluyeron a la personas juridicas de derecho publico como titu-
lares de derechos constitucionales, entre los que se reconocian
garantias procesales de sujetos activos y pasivos del proceso
penal, aunque en esencia las corporaciones de caracter publico
no constituyen objeto de alguna expresion genuina de derechos
ciudadanos frente al poder del Estado®.

Sin embargo de ello, todas las personas juridicas gozan de las
garantias formales y procesales que contempla el Articulo 76

tiva fue reconocida por

sentencia 413 del 2010 emitida por el Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, Articulo 47. Ver mas en Miguel Bajo Fernandez y Carlos Gémez,
Jara-Diez en “Derechos procesales fundamentales de la persona juridica.
en tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Editorial
Aranzadi. Pamplona. (pag. 279y ss.).

92.- BAJO FERNANDEZ, M. Y GOMEZ JARA-DIEZ, C. (2012:281):
“Derechos procesales fundamentales de la persona juridica”. 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.

93.- RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. (2017:117).
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CRE sin distincién y discriminacién alguna, incluidas las corpo-
raciones extrajeras a las que se les blinda con el derecho a la
defensa juridica integral y a un reconocimiento constitucional de
equivalencia de derechos.

A. La determinacién del objeto del proceso penal en el
proceso contra de las personas juridicas

Definitivamente el modelo de RPPJ determina las caracteristicas
que tendria el proceso penal en contra de la corporacion. En
este sentido los hechos punibles y la conducta activa u omisiva
del sujeto activo del delito viene a constituirse en el objeto del
proceso penal sobre el cual, después de un ejercicio de subsun-
cion, se determinaran si constituyen o no el presupuesto de he-
cho del tipo penal que se analiza, como paso previo a la atribu-
cion de responsabilidad penal. En palabras de Gascon Inchausti
“...el objeto del proceso penal, por tanto, viene integrado por un
conjunto de hechos con relevancia penal; éstos son los hechos
que han de ser objeto, primero, y de prueba, después y sobre
ellos han de versar, las alegaciones y pretensiones de las partes
asi como el posterior enjuiciamiento del tribunal...”*

Para la determinacién del objeto debemos remitirnos a lo es-
tablecido en el Articulo 49 del COIP que nos refiere de manera
directa a los hechos sobre |os cuales se centran las actuaciones
del Fiscal y de las partes procesales involucradas. En este arti-
culo se encuentra lo que debe ser materia del proceso, es decir,
los hechos que determinan la responsabilidad de las corporacio-
nes y lo que se tiene que demostrar en el trascurso del mismo.
La carga probatoria de la acusacioén en contra de la persona
juridica estd conformada por una serie de sucesos con relevan-
cia penal plenamente demostrados que han sido cometidos por
la corporacion y que en consecuencia esta en posicion de ser
reprochada penalmente por tales actos.

94.- GASTON INCHUASTI, F. (2012: 34). “Proceso penal y persona juridi-
ca”. Madrid: Marcial Pons.
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En el sistema vicarial del Articulo 49 COIP debe primero iden-
tificarse el delito y los hechos que demuestran la comision del
mismo por parte de la persona fisica. El proceso se inicia uni-
camente en conira de la persona natural autora de la infraccion
penal. Las caracteristicas de su conducta determinara el grado
de responsabilidad exclusiva para la imposicion de la pena. Solo
una vez ejecutoriada la sentencia que declara la culpabilidad de
la persona fisica se debe iniciar otro proceso en contra de la
persona juridica con el objeto de verificar los presupuestos de
imputacién penal y, de darse los presupuestos, trasladar la res-
ponsabilidad de la persona fisica a la persona juridica.

En otras palabras, el objeto del proceso penal en contra de la
persona fisica autora del delito sera la demostraciéon de los he-
chos constitutivos de la infraccion cometida por el individuo. En
esta parte la persona juridica no es la persona procesada, ni
esta siendo imputada, ni tampoco es parte procesal. Puede in-
cluso presentarse como victima y solicitar el resarcimiento de los
dafos y perjuicios que le corresponda. Es en una etapa posterior
cuando el Fiscal debe formular “cargos” en contra de la persona
juridica previa a la declaratoria de responsabilidad de la persona
fisica.

Pero no es un acto de automatismo juridico la determinacion
de la RPPJ, sino que se debe verificar el cumplimiento de los
presupuestos de la ley que en definitiva vienen a constituir los
hechos objeto del proceso contra la corporacion. Y estos hechos
no son abiertos sino limitados a lo estipulado en el Articulo 49
COIP y que tienen relacion directa con ellos tal es el caso-de
la relaciéon de propiedad, laboral o administrativa de la persona
natural con la persona juridica, la demostracién de la existencia
de beneficios obtenidos por la persona juridica a consecuencia
de la infracciéon penal, asi como la verificacion de que se trata
de una persona juridica de caracter privado y no publica. Aque-
llos hechos que vayan mas alla de estos limites no constituyen
objeto del proceso y por lo tanto irrelevantes para determinar la
responsabilidad de la persona juridica. Irrelevantes en el sentido
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de que la responsabilidad penal de la corporacién viene dada
por hechos ajenos y la practica de diligencias probatorias para
desvirtuar el delito, en este punto lineal del proceso, no procede
porque ya esta juzgado con antelacion respecto de la persona
fisica.

En conclusion, en el sistema vicarial el objeto del proceso penal
en contra de las corporaciones no es algun hecho penalmente
relevante realizado por la persona juridica sino que el objeto de
verificacion lo constituyen tanto los hechos de referencia pro-
pios de la persona fisica como los hechos internos propios de la
persona juridica como si fueran independientes uno del otro. La
persona juridica no realiza ningin hecho objeto de analisis o ve-
rificacion que determinen su responsabilidad porque ésta viene
determinada por la responsabilidad individual de quien cometi6
el delito®. Es decir, la conducta de la corporacion no son thema
probandi ni thema decidendi del proceso penal que se sigue en
contra de la persona fisica ni del posterior proceso en contra de
la persona juridica.

B. La persona juridica como parte procesal

La responsabilidad penal de la persona juridica en un Estado de
derecho garantiza la capacidad del sistema juridico para admi-
tirla como parte procesal con todos los derechos similares a los
establecidos para las personas individuales. El reconocimiento
del estatus de legitimado pasivo conlleva una acreditacion para
el ejercicio legitimo de los derechos y garantias que abarcan la
institucion fundamental de la tutela judicial efectiva, entre ella, el
derecho de defensa que le permitira desvirtuar las pretensiones
penales que se dirijan contra ella por parte de la fiscalia.

95.- GASTON INCHUASTI, F. (2012: 37). Dice el autor que solo en los
procesos cuyo modelo de imputacion es por una de las formas de hecho
propio “...los hechos de referencia, en el enjuiciamiento de la empresa o
asociacion, no son solo thema probandi, sino también thema decidendi; es
decir, forman parte del objeto del proceso y han de ser objeto de enjuici-
amiento directo...”
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Recordemos que la persona juridica es titular de derechos fun-
damentales y tiene la calidad de sujeto imputable de la comision
de un delito por lo que debe cumplir con ciertos presupuestos
que aunque la ley penal no los determine expresamente se los
puede deducir de los principios generales y de lo establecido
en el Articulo 49 COIP. Si Articulo 440 COIP considera a la per-
sona juridica como persona que puede ser procesada es por-
que reconoce Y le otorga el estatus de parte procesal legitimada
para el ejercicio de los derechos procesales al mismo nivel de la
persona fisica, comenzando con el derecho a la representacion
legitima, a la carga informativa de la imputacion y a los derechos
que le asisten desde el inicio del proceso.

En la experiencia espafola, antes de las reformas de la LO
I/2015, reinaba cierta confusion en la Fiscalia General en el
sentido de que el modelo vicarial permitiria en forma legitima
prescindir del ejercicio de ciertos derechos procesales a las per-
sonas juridicas. La STS 221/2016 del 16 de marzo tuvo que ser
muy precisa y concluyente cuando ratifico el principio de que la
declaracion de culpabilidad de una persona juridica se lo debe
hacer luego de un proceso en el que se haya respetado todas
las garantias procesales, sin importar el modelo vicarial, que no
autoriza a desconocerlas porque se desparrama el poder puniti-
vo del Estado sin justificacion ni legitimidad alguna®®.

96.- ESPANA. SENTENCIA N° 221/2016 DE TS, SALA 22, DE LO PENAL,
16 DE MARZO DE 2016. Dice textualmente “...Basta con reparar en algo
tan elemental como que esa responsabilidad se esta exigiendo en un pro-
ceso penal, las sanciones impuestas son de naturaleza penal y la acred-
itacion del presupuesto del que derivan aquéllas no puede sustraerse al
entendimiento constitucional del derecho a la presuncion de inocencia.
Seria contrario a nuestra concepcion sobre ese principio estructural del
proceso penal admitir la existencia de dos categorias de sujetos de la im-
putacion. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto probatorio
del Fiscal alcanzaria la maxima exigencia, y otra ligada a las personas
colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el
estandar constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente
a la que se hace valer el ius puniendi del Estado...". Recuperado del sitio
https://supremo.vlex.es/vid/631536907
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Mas alla del aspecto formal de la investigacién o imputacion pro-
cesal como las citaciones, notificaciones, inmediatez, etc., revis-
te trascendental importancia los aspectos de caracter material.
Esto es, que la imputacion penal se refiera a un delito tipificado
para las corporaciones, que sea ademas un delito cometido por
una persona fisica administradora, duefia, socia, empleada co-
mun y hasta un tercero vinculado, y que haya reportado benefi-
cio a la persona juridica. El criterio de imputacién adoptado por
el modelo vicarial extremo del Articulo 49 COIP contiene una
condicion determinante como es la previa responsabilidad de la
persona fisica.

C. Personas juridicas de derecho privado

La primera accién procesal a ejecutarse es la verificacion de
si corporacion es una persona juridica de derecho privado. El
COIP no proporciona una definicion de lo que deberiamos en-
tender como persona juridica para efectos de la aplicacion del
Articulo 49 del COIP. Esta laguna nos remite a sistematizar una
interpretacién entendiendo como aquella a las sociedades o
corporaciones de caracter civil y mercantil. Evidentemente y de
acuerdo con la definicion del Cédigo Civil una persona juridica
es tal si es reconocida por el poder publico mediante la expedi-
cion de una ley o resolucion administrativa. En la parte anterior
sefalamos con detalle cuales eran los organismos publicos y las
normas juridicas que rigen la creacién de personas juridicas de
derecho privado en el Ecuador®.

97.- LALEY DEL SISTEMA NACIONAL DE REGISTRO DE DATOS PUBLI-
COS, “...Ley No. 0, Registro Oficial Suplemento 162 de 31 de Marzo del
2010, Arts. 15 y 16. El Articulo 567 del Codigo Civil, Articulo 1 del, Articulo
1 de Reglamento de personas juridicas sin fines de lucro norma: Decreto
Ejecutivo 3054, Registro Oficial 660 del 11 de Septiembre de 2002; Re-
glamento de personas juridicas sin fines de lucro. Decreto Ejecutivo 3054,
publicado en el Registro Oficial 660 del 11 de Septiembre de 2002;; la Ley
Organica de Instituciones del Sistema financiero publicada en el Registro
Oficial 250 de 23-ene-2001; Para el caso de los partidos politicos entran a
formar parte de los sujetos de responsabilidad penal porque el Articulo 313
de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
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Es decir, deben contar con la correspondiente resolucién, acuer-

do, decreto expedido por las autoridades administrativas compe-
tentes como norma habilitadora que acredita objetivamente su
existencia como persona juridica de derecho privado a partir de
la habilitacion mediante acto administrativo.

D. Que no sean organizaciones criminales

Un referente importante en este tema es la legislacién espariola.
De ella hemos escogido la fundamentada opinién de la Fiscalia
General. La Circular 1/2016 F.G estima que el castigo penal a la
persona fisica no es suficiente para proteger los bienes juridicos
tutelados ni sirve para anular en buena medida los riesgos de
afectacion cuando esa pena vienen a consecuencia de un delito
cometido en el marco del funcionamiento de la persona juridica.
Las razones estriban en que la fuente del dafio y de los riesgos,
que es la corporacion, no resultan afectados por la sancién im-
puesta a la persona fisica, por lo que se torna necesario, ade-
mas por razones politico criminales, extender la responsabilidad
penal a las personas juridicas como complemento y no como
medio de eludir las responsabilidades de los individuos.

del Ecuador, Cédigo de la Democracia, establece como requisito previo
la inscripcion formal realizada por el Consejo Nacional Electoral a con-
secuencia de lo cual adquiere el estatus de persona juridica. Las asocia-
ciones de trabajadores, sindicatos, cooperativas, y otras contempladas en
el Cadigo de Trabajo, Articulo 442, son personas juridicas por resolucion
expedida por la Direccion Regional del Trabajo, dependencia del Ministerio
de Trabajo. Las compaiiias de economia mixta, es decir aquellas en las
entidades del Estado tienen una participacion unica o mayoritaria, segin lo
dispuesto por el agregado al Articulo 300 de la Ley de Compaiiias se som-
eteran a lo dispuesto a la Ley de Empresas Publicas, Articulo 1, es decir,
se consideran personas juridicas publicas. Las compafiias en las que tie-
nen participacién minoritaria las entidades del Estado se regiran por la ley
de Compaiiias como personas juridicas de caracter privado...”. El Sistema
Unificado de Informacion de Organizaciones Sociales cuyo reglamento fue
expedido mediante Decreto Ejecutivo 739 publicado en el Registro Oficial
570 de 21-ago.-2015 fue derogado por el Decreto ejecutivo N. 193, publi-
cado en el Registro Oficial Suplemento N°. 100 del 27 de octubre del 2017.

143



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

Se pretende responsabilidad auténoma, pero este sistema se
aplica a las sociedades que operan con normalidad en cuyo seno
pueden cometerse delitos. Pero existen otras agrupaciones que
han sido creadas y organizadas para la comisién de conductas
delictivas. Con ellas basta el reproche punitivo a las personas
fisicas, multa y ofras sanciones, para que se cumplan las ex-
pectativas del ordenamiento juridico debido a la inexistente y
simulada estructura organizativa. Estas sociedades de pantalla
creadas para ocultar, disimular y dificultar la investigacion de las
actividades ilicitas son objetos instrumentalizados carentes de
una existencia real o de un sustrato material, como denomina
la Circular. Estos entes de mera fachada no tienen la condicion
ni pueden ser calificadas como personas juridicas imputables
penalmente “...de tal manera que solo seran penalmente res-
ponsables aquellas personas juridicas que tienen un sustrato
material suficiente...”®®

Dice Adan Nieto,” que al igual de las personas fisicas exis-
ten personas inimputables penalmente como las denominadas
empresas de fachada que, como anotamos, son asociaciones
creadas para cometer conductas de relevancia penal cuyas ac-
tividades comerciales, sociales o culturales tienen visos de fun-
cionalidad normal aparente. A las mismas se las disuelve o se
las clausura como consecuencia de la imposicién de una pena
accesoria a la impuesta a las personas fisicas responsables del
delito, como expresion de desapoderamiento de los instrumen-
tos con los que cometio el ilicito.

Pero en el modelo espafiol vigente de responsabilidad penal de
las personas juridicas, la clasificacion que hace la Circular 1/2016

98.- FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. ESPANA. CIRCULAR 1/2016,
SOBRE LARESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
CONFORMEALAREFORMADEL CODIGOPENALEFECTUADAPORLEY
ORGANICA 1/201. Recuperado http://www.pactomundial.org/wp-content/
uploads/2016/09/Circular-sobre-la-Responsabilidad-Penal-de-las-Empre-
sas.pdf

99.- NIETO MARTIN, A, (2013: 45):
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FG en corporaciones imputables e inimputables reviste trascen-
dental importancia porque de su estructura y funcionamiento de-
pende la atribucién de la responsabilidad penal en la medida
que demuestre la adopcién de medidas de control y vigilancia a
las que estaba obligada por el ordenamiento juridico, dado que
el fundamento de la responsabilidad colectiva radica en la de-
ficiente estructura organizacional. Pero en el caso ecuatoriano
el modelo de transferencia adoptado desestima la importancia
procesal que tiene el hecho de que una persona juridica sea de
fachada o sea instrumentalizada para la comision de delitos. Si
en la legislacion espafiola la calidad de inimputable asumida por
una corporacion de fachada conlleva a la disolucion de facto.
En nuestro pais no existe normativa y dudo que la definicion de
inimputabilidad en el COIP sea aplicable a las personas juridicas
dado el contenido esencialmente individualizado que tiene.

Verificada la existencia del delito, el proceso penal en el COIP se
activa el procedimiento con tratamiento igual y no diferenciado
tanto para personas juridicas de fachada como para las corpo-
raciones inmersas en el trafico comercial o social con el estable-
cimiento de penas de multa, clausura o extincion de acuerdo al
Articulo 325 del COIP. En este mismo sentido prescribe el Arti-
culo 317 y 318 del COIP relativo al delito de lavado de activos
en el que la creacion o utilizacion de empresas o sociedades
legalmente constituidas, publicas o privadas, agravan la pena
y la consecuencia adicional de “...disolucion y liquidacion de la
persona juridica creada para la comision del delito, de ser el
casn...”.

Esta ultima frase nos remite a pensar que ni las empresas 0 so-
ciedades de fachada tienen como pena directa o determinante
su disolucidn o inexistencia, sino que eventualmente puede ser
objeto de multa, clausura y la extincién “de ser el caso”, aspecto
que supone el arranque de un proceso de incriminacion penal
en contra del ente colectivo y no una simple verificaciéon previa
de la fiscalia. Mas alla de esta situacion excepcional, no cabe la
preocupacion de diferenciar entre personas juridicas de facha-
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da y los que si realizan actividades autorizadas, que en el caso
de Espafa la tiene solucionada con la regla del Cédigo penal
espanol, Articulo 66, relativo a establecer una guia de identifica-
cién de la persona juridica instrumentalizada para la comision de
delitos: “...se entendera que se esté ante este Ultimo supuesto
siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal...”'® lo que supone un previo
ejercicio de ponderacién que no se encuentra especificado en la
norma juridica ecuatoriana.

En conclusidn, en nuestra legislacion las condiciones de imputa-
bilidad o inimputabilidad de la persona juridica previo a un pro-
ceso penal en su contra no tiene relevancia porque de ser asi no
enfrentariamos un juicio de habilitacién de un legitimado pasivo
sino un juicio de atribucion para la responsabilidad penal.

E. Que no sean personas juridicas de derecho publico.

El Articulo 49 COIP en forma directa excluye del régimen de res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas de derecho publico.
Como ya hemos revisado, estas corporaciones pertenecen al
sector publico de acuerdo a lo establecido tanto en 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.
De acuerdo al Articulo 225 de la Constitucién el sector publico
esta conformado por: 1. Por todos los organismos y dependen-
cias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y
de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran
el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y enti-
dades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado. 4.
Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobier-
nos autonomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos.

100.- Cddigo Penal espafiol. Ver en internet https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1995-25444
Ultima consulta el 14 de abril del 2017, a las 18h20.
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Sabemos que por disposicién constitucional del Articulo 315
CRE el Estado constituird empresas publicas para la gestién
de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas. Las
empresas publicas; funcionaran como sociedades de derecho
publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, eco-
némica, administrativa y de gestion. Ademas la ley definira la
participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la
participacion en la gestion de los sectores estratégicos y la pres-
tacion de los servicios publicos.

Bajo este contexto las empresas mixtas adquieren la calidad de
publicas por determinacion de la ley y estaran exentas de ac-
ciones que pretendan determinar algun tipo de responsabilidad
penal. Debemos de tener en cuenta a las personas juridicas que
sin tener la calidad de empresas han sido conformadas como
entes con personalidad juridica para el ejercicio y cumplimien-
to de los fines del Estado constantes en el Estatuto Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE. De-
creto Ejecutivo 2428 Registro Oficial 536 de 18-mar.-2002 y de
los diversos Estatutos que rigen con las mismas finalidades las
personas juridicas que se conforman en los poderes Judicial,
electoral, Legislativo, Control Ciudadano, electoral, Superinten-
dencias, etc. que estarian excluidas por igual motivo.

Para el caso de los consorcios, de manera similar el Articulo 34
de la Ley de Empresas Publicas faculta a las Empresas publi-
cas la suscripciéon de contratos o convenios tales como: alian-
zas estratégicas, asociacién, consorcios u otros de naturaleza
similar, gue no son sino asociaciones de empresas publicas con
las privadas para la colaboracion o prestaciones mutuas en el
emprendimiento de un negocio especifico y particular que no ori-
gina la creacién de una persona juridica nueva, sino que sera el
convenio asociativo el que determine los aspectos de responsa-
bilidad penal. En este caso la Unica persona juridica a la que se
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le puede imputar penalmente sera la constituida con el caracter
privada. La persona publica que conforma la asociacién o con-
sorcio podra tener a lo mucho una responsabilidad civil si es que
el contrato no determina otro régimen.

La redaccion del Articulo 49 COIP descarta que las empresas
publicas exiranjeras sean imputables penalmente cunado ac-
tuen en forma individual o asociadas a otras corporaciones, algo
que me parece muy inapropiado e ineficiente si de controlar o
disminuir la criminalidad de los entes corporativos se trata.

En relacion con las empresas incautadas por la Agencia de Ga-
rantia de Depositos (AGD) se mantenia la duda de si el estatus
societario de las mismas migraba hacia lo publico. Sin embargo,
en la misma Ley Organica de Empresas Publicas, disposicion
transitoria primera, estas corporaciones conservan su naturale-
za juridica privada hasta cuando no se conviertan en empresas
publicas de acuerdo con la ley.

Para las empresas e industrias regentadas por las Fuerzas Ar-
madas y Policia Nacional la misma ley dispuso, Transitoria Ter-
cera, un proceso de conversion dirigido a constituirse en empre-
sas publicas regidas por la Ley Organica de Empresas Publicas,
situacion en la que de darse los presupuestos facticos de comi-
sion de un delito no se constituyen en sujetos procesales ido-
neos para iniciar en contra de ellas proceso penal alguno.

F. En relacién a las personas juridicas extranjeras

En el hipotético caso de que, a consecuencia de conductas ili-
citas cometidas en el seno de una persona juridica extranjera,
el Estado decida intervenir comprando o expropiando el capital
mayoritario de la Empresa, sea por razones de indole social ante
una quiebra segura o frente a futuros perjuicios que el manejo
privado de la empresa pueda ocasionar a los ciudadanos depo-
sitantes, por ejemplo, la persecucion penal posterior a la compra
del Estado o posterior al acto de nacionalizacion de la persona
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juridica privada, por delitos cometidos en la misma, no podria
verificarse. Esto en razén a que el estatus de la persona juridica
privada ha cambiado a publica, aspecto por el cual de acuerdo
al Articulo 49 del COIP no podria dar inicio a un proceso penal
en su contra.

El estatus de persona juridica publica si es un condicionante que
impide el inicio de un proceso penal en contra, hecho estatuido
en razoén de que el Estado no se puede sancionar a si mismo
porque la pena en caso de ser una multa pecuniaria terminaria
pagando el contribuyente y el ciudadano comun aspecto con el
que el efecto preventivo de la pena se diluye. La pena que dismi-
nuya o anule las actividades de una empresa o persona juridica
publica terminaria causando un grave perjuicio a los ciudada-
nos que en ultimo término se constituirian en perjudicados por
la extinciéon o la clausura de un ente que proporciona servicios
publicos cuyas prestaciones no pueden dejar de percibirse ni
tampoco interrumpirse.

Ahora, ¢ja quiénes se considera personas juridicas extranjeras
en nuestra legislacion? De acuerdo a la ultima codificacion a la
Ley de Compaiiias las empresas extranjeras que operen en el
Ecuador deberan registrarse en la Superintendencia de Compa-
fias y valores cuya maxima autoridad ejercera el control sobre
las mismas, incluso sobre los consorcios que se formen entre
ella o con personas juridicas de derecho privado o publico na- .
cionales (Articulos 431, 432, 433 de la Ley de Compaiiias). La
Superintendencia autorizara la inscripcion de las compaiiias ex-
tranjeras en el Registro de Sociedades previo el cumplimiento
de los requisitos exigidos en la misma ley. De modo que si una
compafiia extranjera sobre la que se pretenda una imputacion
penal no esté registrada en la Superintendencia no seria un legi-
timado activo en un proceso penal en su contra porque careceria
de tal calidad ante la autoridad competente. Tampoco implica re-
conocer por derivacion juridica que si una corporacion no retine
los requisitos de persona juridica extranjera podia considerarse
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como persona juridica nacional para los efectos de un proceso
penal en su contra.

1. La representacion de la persona juridica

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO"' decia que “...como una
persona juridica constituye una ficcion, su presencia en el pro-
ceso sera virtual, si bien su declaracién en fase de instruccion
y juicio habra de prestarse por un representante que encarne
su capacidad de comunicacion, para contestar las preguntas,
o guardar silencio...". Pero precisamente al tratarse de una fic-
cion juridica la “humanizacion” u “hominizacién” se hace nece-
saria porque siempre se requerira o un referente humano para
la legitimacion de las diversas diligencias judiciales en aquellos
procesos'®,

El Articulo 441 del COIP reconoce la calidad de procesado a la
persona juridica, entendida y considerada como un sujeto capaz
de soportar el gravamen de una imputacion penal por parte del
Estado, bajo la condicion de ser sujeto pasivo en contra de quien
el fiscal realiza la correspondiente formulacion de cargos. En tal
condicion la misma normativa provee a la persona juridica de la

101.- GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2010:11). “La responsabili-
dad penal de las personas

juridicas y su enjuiciamiento en la reforma del 2010. Medidas a adoptar
antes de su entrada en vigor”. En Diario la Ley, N. 7505, Seccion Doctrina,
3 de noviembre 2010, Afio XXXI, Editorial La Ley.

102.- DEL MORAL GARCIA, A. (2010). Textualmente dice “...Pero siem-
pre seria necesario un referente individual de la persona juridica para
asumir las cargas que comporta el estatus de imputado: la comparecencia
judicial para la imputacion; la presencia fisica en el acto del juicio oral;
la declaracion en nombre de la persona juridica; el uso del derecho a
la ultima palabra; la presencia para la articulacion de prueba anticipada
(Articulo 448 de la LECrim) o para una inspeccién ocular (Articulo 333 de
la LECrim); la exteriorizacion verbal y formal de una conformidad... Que-
darian excepcionadas aquellas medidas que se ligan al imputado como tal
y que suponen una injerencia o limitacion de derechos solo justificable por
tratarse de un posible responsable penal: obligacion de comparecencias
apud acta como medida cautelar; declaracion de rebeldia...”
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potestad de ejercicio de todos los derechos que le reconoce la
CRE, los instrumentos internacionales de Derechos humanos, el
COIP vy los fallos antes comentados, de la Corte Constitucional,
dada su peculiar naturaleza y condicion de fictio iuris'®. Por tan-
to, es un sujeto con capacidad procesal plena para comparecer
en el proceso sea como victima o como procesado.

Los problemas vienen dados con el tipo de persona fisica que lo
representaria en un contexto de inexistencia de norma expresa
que regule la representacion. Este vacio podria ser cubierto en
la medida en que las posibilidades de presentacion de intereses
contradictorios puedan permitir la utilizaciéon de los mismos me-
canismos de representacion estatuidos para las personas juridi-
cas en materia civil o en materia penal, especialmente en el caso
previsto de cuando las corporaciones comparecen al proceso
penal en calidad de victimas, generalmente representada por su
gerente o representante legal debidamente registrado ante las
autoridades correspondientes.

Por tanto, la persona juridica como sujeto pasivo legitimado pue-
de ejercer su derecho a la defensa a través de una persona fisi-
ca que lo represente. Ademas, puede comparecer al proceso en
conjuncion con la persona natural presuntamente autora de la
infraccion penal sin cuya presencia no cabria la posibilidad pro-
cesal del juzgamiento de la corporacion. El derecho a la defensa
se concreta en la intervencion en todas las diligencias procesa-
les en la calidad de persona imputada, diferente de la persona
fisica también procesada, con la que pueden existir intereses
en conflicto. Esto en parte debido a que, segln la catedratica
MARIA RENEDO ARENAL, “...ser4 importante determinar quién .

103.- En Espafia todos los Derechos Fundamentales procesales constantes
en el Arts. 24, La Ley 2500/1978 y Articulo 10 CE (LA LEY 2500/1978) son
aplicables a la persona juridica procesada. La sentencia 23/1989 del 2 de
febrero reconoce que las personas juridicas son titulares del derecho de
igualdad ante la ley. La Circular 1/2011 (LA LEY 335/2011) reconoce por
igual la titularidad de las personas juridicas de todos los Derechos Funda-
mentales reconocidos a la persona fisica procesada. De manera similar se
encuentra en la STS 514/2015, de 2 de septiembre (LALEY 126066/2015).
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sera la persona fisica que actie en nombre de la persona ju-
ridica, no como simple mandataria sino como sujeto procesal
subrogado para el ejercicio de los derechos que le asisten...”'%

En relacién con las reglas aplicables a las audiencias, el Articulo
563, num. 10 del COIP permite que los sujetos procesales inter-
vengan por si mismos o a través de sus defensores, sin perjuicio
de su derecho a estar representada sea por su representante
legal o por el representante que elijan los 6rganos de adminis-
tracion de la persona juridica. Alguien debe estar facultado para
contestar los interrogatorios, realizar preguntas e incluso aco-
gerse al derecho constitucional al silencio®®.

Nuestra legislacién no contempla un cambio del representante
de la persona juridica durante el proceso. No obstante, dada la
naturaleza del compareciente, que es un mandatario, el mandan-
te puede sustituirlo en cualquier momento atendiendo a varias
circunstancias entre las que pueden estar aquellas orientadas a
precautelar los intereses de la persona juridica cuando la inter-
vencién del anterior representante fuere desviada o parcializa-
da, o el representante por la dinamica del proceso se convierta,
ademas de imputado, en un testigo clave'®. (La revocatoria del
mandato es una figura contemplada en el Articulo 2067, nim. 3

104.- RENEDO ARENAL, M. (2017:103). “La imputacién de la persona ju-
ridica”. En: En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsab-
ilidad penal de las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi.

105.- RODRIGUEZ TIRADO, A.M. (2017:140). ‘La determinacién de la
persona juridica procesada ¢y de los entes sin personalidad juridica ¢ De-
terminacion del proceso penal aplicable? En: NEIRA, A.M. (Coordinadora):
“Proceso Penal y responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pam-
plona. Aranzadi. La autora menciona que siempre “...las normas regulado-
ras de las fundaciones, asociaciones y sociedades establecen reglas rela-
tivas a la administracion y representacion de tales entes sociales...puede
variar el nimero, la forma de designacién, unipersonal o colegiado, de la
administraciéon o de la forma de gestiéon del mismo. Incluso, se afaden
normas relativas al ceso de administradores, o la conversién...”.

106.- RENEDO ARENAL, M. (2017:103-104). Igual destaca que “...quien

pueda llegar a ser llamado

como testigo no puede ser representante de la entidad; o, al contrario, es
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del Codigo Civil). De permitirse esta situacion ambigua la viola-
cion al derecho de defensa de la corporacién es incuestionable.
Sin embargo, de acuerdo con la experiencia de otras legislacio-
nes, especialmente las europeas, el cambio de representante de
la persona juridica se produce, entre otras posibilidades, por la
imputacion posterior del representante a quien la Fiscalia le for-
mula cargos como persona natural por estar vinculado al ilicito
que se investiga. Su comparecencia no podria realizarse en las
calidades de imputado y de representante de la persona juridica
porque evidentemente su intervencion estaria parcializada hacia
obtener beneficios procesales en perjuicio del ente corporativo.

Una intervencion del representante en contra de la persona ju-
ridica, de la que es representante en el proceso, caeria dentro
de la prohibicién de la autoincriminacion y podrian dar lugar a la
nulidad del proceso porque afecta el derecho a la defensa y a los
principios fundamentales del debido proceso, posibilidad que se
encuentra regulada en el Articulo 652, nam. 10, literal c) y en el
irrespeto a las reglas del Articulo 507 COIP'?7,

En lo referente al estatus procesal del representante en el pro-
ceso penal sin dudas le corresponde al sitio del procesado y
sus declaraciones deberan entenderse que lo hace no a titulo
personal sino en nombre de la persona juridica con todos los
efectos juridicos que conlleva la aceptacion o el rechazo a los
hechos que se le imputa a ésta. En el fondo, no es un procesado
porque no es a él a quien se le imputa la comision del delito sino
a su representada. No obstante, las consecuencias de su inter-

decir, que no pueda declarar como testigo el que haya sido representante
de la persona juridica...”

107.- RENEDO ARENAL, M. (2017:103). La autora es consciente del papel
contradictorio que en determinado momento podria desempefiar el rep-
resentante legal de la persona juridica imputada porque “...en principio,
parece claro, que este rol no tiene por qué que asumirlo el representante
legal que, en muchos casos, sera llamado también al proceso como im-
putado pudiendo surgir un conflicto de intereses defensivos, de manera
que cuando esto suceda dicho representante no podra asumir por subro-
gacioén, la posicion procesal de la persona juridica...”
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vencion pueden resultar definitivas y determinantes a la hora de
establecer la responsabilidad penal de la corporacién. Compa-
rece porque representa a la persona juridica materializada en la
persona fisica, los actos procesales del representante son los de
la corporacién.

De acuerdo con el Articulo 507 COIP el testimonio del represen-
tante, cabeza visible de la corporacién, no podra ser usado en su
contra, sino que es un medio de defensa. Es decir, las declara-
ciones que realice el representante no puede ser el fundamento
ni el sustento ni de la acusacion fiscal y ni de la condena judicial.
El representante no podra ser obligado a rendir su testimonio en
el proceso. Si decide voluntariamente hacerlo lo hara sin jura-
mento o promesa de decir la verdad y con la presencia obligato-
ria del abogado defensor quien lo asesorara.

Si el representante corporativo es llamado a rendir la versiéon en
la fiscalia su comparecencia debera caracterizarse por la au-
sencia de coaccion fisica o psicolégica. No se le podra hacerle
ofertas o promesas para obtener su confesién, mas aun en los
asuntos o hechos que puedan acarrearle responsabilidad penal.
Aun en el peor escenario de que el representante de la persona
juridica reconozca la responsabilidad penal del hecho que se in-
vestiga la fiscalia debera obligatoriamente presentar sus propias
pruebas que acrediten tanto la existencia del delito como la res-
ponsabilidad de la corporacién. Es decir, la confesion no libera la
carga de la demostracion de los elementos probatorios de cargo
por parte de la fiscalia.

¢ Puede el representante ser llamado a declarar en calidad de
testigo, sea de la fiscalia o de la defensa, en el mismo proceso?
La logica nos dice que no. Se vulneraria garantias procesales
fundamentales como el derecho a guardar silencio y existiria un
déficit de respeto al principio de la prohibicién de la autoincrimi-
nacién. Es evidente pensar que de permitirse esta posibilidad
la Fiscalia estaria en posibilidad de exigir, incluso con el uso
de la fuerza publica, la comparecencia obligada en calidad de
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testigo y declarar bajo juramento sobre aspectos que como re-
presentante de la persona juridica no estaria en condiciones de
ni siquiera comparecer. No existe normativa al respecto, pero no
cabria el desdoblamiento ni las dobles calidades de testigo y de
representante dado el peligro de violentar principios y garantias
procesales al enfrentarse a la posibilidad de que se produzca
informaciones contradictorias de la misma fuente con la que se
pretenda responsabilizar penalmente a quien representa el tes-
tigo, lo que podria constituirse en un posible caso de fraude pro-
cesal tipificado en el Articulo 272 COIP.

El testigo tiene la obligacién bajo juramento de decir la verdad.
El procesado lo hace sin juramento. La situacién es confusa que
podria darse cuando el Fiscal llama como testigo a quien la per-
sona juridica lo convoca o lo designa como su representante
en el proceso. Aceptar la posibilidad de ser testigo desecha la
posibilidad de comparecer como representante de la persona
juridica. Y a la inversa. Aceptar la representacion de la persona
juridica viene a constituirse no un acto voluntario de rechazo a
la condicion de testigo, sino a una condicién de imputado reves-
tido de todas las garantias del debido proceso. Al menos, ante
el vacio de la ley, la persona fisica no tendria por qué soportar
la posibilidad de un veto por parte del juez de su decision de
ser representante de la corporaciéon y no un testigo, porque las
dos condiciones no pueden darse en una misma persona. Un
sinsentido de la comparecencia de la persona juridica como tes-
tigo en el proceso puede producirse considerando que, dado el
sistema vicarial extremo que el Articulo 49 COIP ha adoptado,
la responsabilidad penal de la persona fisica se transfiere a la
persona juridica que ha participado como testigo en el juicio que
responsabiliza a la persona fisica.

2. La atribucién de un hecho punible a la persona juridica
El cambio de paradigma en la legislaciéon penal ecuatoriana, que
contempla la posibilidad de procesar criminalmente a una cor-

poracion, recrea varios presupuestos que deben tenerse muy

155



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

en cuenta. Uno de ellos, y quiza el mas importante, supone que
el proceso penal iniciado en contra de la persona fisica autora
material del delito debe terminar con la declaratoria de la res-
ponsabilidad de la misma, de haber mérito para ello. Una vez
encontrado culpable al individuo, esta culpabilidad se traslada a
la persona juridica previa la verificacion del cumplimiento de las
otras condiciones exigidas por el Articulo 49 COIP: existencia del
nexo laboral o funcional de la persona fisica y la existencia del
beneficio para la corporacién, la calidad de persona de derecho
privado y que el delito sea de los que estan establecidos como
exclusivos para la persona juridica. Lo recomendable deberia
ser que el proceso penal se inicie en contra de la persona fisica
y en contra de la persona juridica, esta situacion garantizaria el
goce de todas las prerrogativas que tiene como sujeto procesal.

Si la persona fisica imputada es encontrada inocente entonces
en ningun caso cabe la posibilidad, en nuestro sistema, de decla-
rarle culpable Unicamente a la persona juridica. El presupuesto
previo y trascendental para la culpabilidad de la persona juridica
es la culpabilidad de la persona natural. Al igual que la persona
fisica, la persona juridica debi6 participar en el proceso penal
como parte procesal.

De no comparecer desde el inicio en el proceso penal el traslado
de la responsabilidad seria un simple acto de responsabilidad
objetiva porque no reconoceria el derecho al debido proceso y al
principio de culpabilidad penal. Participar en el proceso implica
legitimarse como parte procesal autbnoma a través de su repre-
sentante, persona fisica, designado por la misma corporacién
cuya actuacion representa y compromete a la persona juridica.

En el proceso penal, la persona fisica ejercera su legitimo de-
recho a la defensa para desvirtuar el cumplimiento de los pre-
supuestos descritos anteriormente o demostrar que no tiene la
capacidad para ser parte procesal, como, por ejemplo, que no
es una persona juridica privada sino publica, o que se trata de
una agrupacion de hecho. Aspectos de fundamento que el juez
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tendra en cuenta a la hora de derivar la responsabilidad del indi-
viduo hacia la persona juridica.

En este sentido, caben varias posibilidades. Se puede demos-
trar la existencia del delito y la responsabilidad de la persona
fisica. Y si ademas se verifican la existencia de los presupuestos
de imputacién entonces la persona juridica sera responsable del
delito. Si no existen estos presupuestos imputables a la corpora-
cién, el Unico responsable sera la persona fisica.

Otra posibilidad es que exista el delito y no la responsabilidad
del individuo, sea por la causa que fuere. De darse este caso,
seria imposible juridicamente responsabilizar a la persona ju-
ridica, porque la primera es fundamento de la segunda. Esto
porque el Articulo 49 COIP no exige la comisién de un delito a la
persona juridica sino, por el contrario, es el delito cometido por
la persona fisica y la responsabilidad declarada en sentencia
el presupuesto traslaticio de la responsabilidad penal hacia la
persona juridica.

El Articulo 31 literal a) del Cédigo Penal espariol tiene una dispo-
sicion muy parecida sobre la que muchos juristas han concluido
que se trata de un auténtico modelo vicarial respecto del cual la
misma Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado, se ha
pronunciado en este sentido cuando dice que “...es en este es-
tadio donde debera acreditarse la comision de la infraccion pe-
nal, individualizando una accién tipica y antijuridica de la perso-
na fisica para verificar después que se cumplen los criterios de
transferencia de la responsabilidad a la persona juridica. Confor-
me este modelo, hay unos sujetos personas fisicas que actian y
otro sujeto persona juridica que asume la responsabilidad de tal
actuacion. La persona juridica propiamente no comete el delito
sino que deviene penalmente responsable por los delitos come-
tidos por otro...™%

108.- FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. ESPANA. CIRCULAR 1/2016,
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
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G. La citacidn y notificacion

La citacion y la notificacion en nuestro ordenamiento juridico pe-
nal no tienen la relevancia que en codigos anteriores la tuvieron
en el ambito procesal. El COIP casi no las diferencia, pero re-
salta el papel mas activo de la notificacion para las decisiones
judiciales importantes como mecanismo cognitivo a favor del
procesado. Segun el Articulo 435 COIP la citacion es un medio
o instrumento a través del cual el imputado conoce el contenido
de la acusacion particular interpuesta por la victima en contra del
procesado. La notificacion, en cambio, regulada por el Articulo
575 COIP, es un acto judicial por el cual las partes procesales,
testigos, peritos y demas personas, tienen conocimiento por es-
crito de la realizacion de una audiencia o acto especial en el
que intervendran. Ademas, se notifican de forma oral los autos
definitivos que se tomen en las audiencias a las que han asis-
tido previa notificacion. El resto de las providencias, sentencias
y resoluciones se notificaran en los casilleros electrénicos que
tengan las partes sefialados o se los hara por escrito.

La notificacion de la audiencia de formulacién de cargos que la
Fiscalia decida realizar en contra de la persona juridica debera
ser notificada en el domicilio principal que tenga sefialada en la
Superintendencia de Compaiiias en cumplimiento de prescrito
en el Articulo 20 de la Ley de Compafiias. El Articulo 4 de la
Codificacion establece que el domicilio de la compafiia estara en
el lugar que sefale los estatutos sociales y si tuvieren sucursa-
les, los lugares en que funcionen éstas o éstos se consideraran
como domicilio de tales compafias para los efectos judiciales o
extrajudiciales derivados de los actos o contratos realizados por
los mismos.

El Articulo 6 de la misma ley igualmente dispone que toda com-
pafiia nacional o extranjera que negociare o contrajera obligacio-

reforma del cédigo penal efectuada por ley organica 1/2015. Ver en in-
ternet http://www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2016/09/Circu-
lar-sobre-la-Responsabilidad-Penal-de-las-Empresas.pdf ultima consulta
el 5/23/2017,
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nes en el Ecuador debera tener en la Republica un apoderado o
representante que pueda contestar las demandas y cumplir las
obligaciones respectivas. Si las actividades que una compaiiia
extranjera va a ejercer en el Ecuador consisten en la ejecucion
de obras publicas, la prestacién de servicios publicos o la explo-
tacion de recursos naturales del pais, deberan domiciliarse en el
Ecuador antes de la celebraciéon del contrato correspondiente,
so pena de la nulidad del mismo.

El resto de organizaciones juridicas sin finalidades de lucro de-
ben registrar sus domicilios en el Sistema Unificado de Informa-
cién de Organizaciones Sociales cuyo reglamento fue expedido
mediante Decreto Ejecutivo 739 publicado en el Registro Oficial
570 de 21-ago.-2015 y derogado por el actual Reglamento para
el Otorgamiento de la Personalidad Juridica a las Organizacio-
nes Sociales expedido mediante Decreto Ejecutivo N. 193, publi-
cado en el Registro Oficial Suplemento N.100 del 27 de octubre
del 2017, al igual que los nombres de sus representantes lega-
les. Con esta informacion el coordinador de la unidad judicial
podra establecer el lugar y la persona que debera recibir la noti-
ficacion de la realizacion de la formulacién de cargos en contra
de la persona juridica si es que ésta no ha registrado un casillero
para los mismos efectos.

En conclusion, en el Ecuador y en muchos paises del mundo'®®
la persona juridica debera comparecer con el representante le-
gal, de hecho, o designado para esta finalidad por los 6érganos
de la misma persona juridica, acompafnado de su abogado de-
fensor. En caso de que se desconozca el domicilio o no se en-
cuentre registrado el mismo; o la persona juridica no designa
un representante que comparezca a nombre de ella en el inicio

108.-En Espania, Francia, Italia comparece el representante legal. En
Holanda comparece el administrador u otro miembro. En Suiza es la per-
sona juridica la obligada a designar un representante para el caso especif-
ico. No necesariamente debe comparecer por el representante legal. Ver
mas en la tesis doctoral de Jordi Gimeno Bevia. El proceso penal de las
personas juridicas. Toledo, 2014. Universidad de Castilla de la Mancha.
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del proceso, entonces de acuerdo al Articulo 452 COIP el juez
designara un defensor publico que debera ser previamente no-
tificado para evitar que el ente corporativo se mantenga en un
estado de indefension. No se descarta la posibilidad de que si
bien es cierto que la Defensoria Publica suple la carencia de un
defensor designado por la propia corporacion no es menos cier-
to que podria darse un caso de indefension cuando no existe un
representante designado que comparezca en nombre de la per-
sona juridica. No vemos otra salida que tomar la medida cautelar
de Intervencion por parte del ente publico competente para que
en ejercicio de su potestad designe un representante y de este
modo ejercer a plenitud el derecho de defensa. Claro, que des-
pués de la realizacion de la audiencia de formulacion de cargos.

1. Notificacién e inicio del proceso penal

Habiamos puesto de relieve la imperceptible diferenciaciéon que
hace el COIP de la citacion con la notificacion para los efectos
del conocimiento que la persona juridica debe tener de la impu-
tacion de la comisién de un delito.

De acuerdo con el Articulo 194 de la CRE la Fiscalia General
del Estado es un érgano autdbnomo de la Funcién Judicial, tnico,
indivisible y autdbnomo que actlia con sujecion a los principios
constitucionales, derechos y garantias del debido proceso. Diri-
ge de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion
penal, con especial atencién al interés publico y a los derechos
de las victimas y que de hallar mérito acusara a los presuntos
infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en
la sustanciacion del juicio penal, establece el Articulo 195 CRE.
En esta misma linea el Articulo 441 del COIP prescribe que la
Fiscalia dirige la investigacion pre procesal y procesal penal e
interviene hasta la finalizacion del proceso.
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Evidentemente que la notificacion con el inicio del proceso penal
debe ser realizada bajo las reglas establecidas para las perso-
nas naturales, en la medida de lo aplicable, en razén del lugar,
tiempo y del representante. En este punto cabe realizar la si-
guiente pregunta: ¢En nuestro sistema vicarial extremo es fac-
tible la notificacién a la persona juridica con la realizacion de la
audiencia de formulacién de cargos en su contra?

Definitivamente no. El modelo de responsabilidad vicarial presu-
pone una responsabilidad corporativa que se deriva de una pre-
via declaracion de responsabilidad de la persona fisica. La per-
sona juridica no comparece al proceso en calidad de imputada
o procesada porgue su suerte esta determinada por la suerte de
la persona individual, de tal forma que la inocencia de la persona
fisica deriva inobjetablemente en la inocencia de la persona juri-
dica. El inicio del proceso penal a través de la audiencia de for-
mulacién de cargos en contra de la persona natural no exige la
comparecencia de la persona juridica en calidad de procesado.

El modelo vicarial presupone un juicio penal en contra de la per-
sona fisica con el objeto de determinar la existencia del delito
que se le imputa y la responsabilidad como procesado. No se
analiza el comportamiento de |la persona juridica porque es un
sistema de responsabilidad derivada. La corporacion sera res-
ponsable penalmente una vez que existan los cinco presupues-
tos, ya antes analizados, y que son: que se trata de una persona
juridica y no de hecho, que se trata de una persona juridica de
caracter privado y no publico sentencia ejecutoriada que deter-
mine la responsabilidad penal de la persona fisica, la calidad de
funcionario, empleado, socio, duefio y hasta tercero contratista,
y finalmente el reporte del beneficio obtenido por la corporacion.

El mecanismo para la determinacion de la condiciéon punible de
la persona juridica podria ejecutarse mediante dos procedimien-
tos que no estan determinados en la ley procesal, pero que pue-
den inferirse:
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A.- Solo la persona fisica infractora es parte procesal y que no
comparezca la persona juridica (lo denominamos monismo
procesal). En este caso el Fiscal esta en la obligacion juridi-
ca de actuar con objetividad y solicitar dentro del proceso la
informacion pertinente sobre el estatus laboral o funcionarial
que tenga el procesado en la corporacion, y solicitar repor-
tes, documentos financieros, certificados bancarios y comer-
ciales que reposan en las instituciones publicas y privadas
para determinar el beneficio obtenido por la corporacion. La
corporacién podria cooperar con el esclarecimiento de la
verdad proporcionando de manera voluntaria toda la docu-
mentacioén e informacion que posee en relacion con el hecho
suscitado. Al final del proceso, en el que comparece solo la
persona fisica procesada, el Fiscal debe recopilar la informa-
cion pertinente para sustentar o no la peticion de condena
a la persona juridica aspecto sobre el cual e tribunal debe-
ra acoger y condenar a la corporacién conjuntamente con la
persona fisica, si se cumplen los presupuestos de imputacion
penal. No se requiere otro proceso posterior en contra de la
persona juridica.

La audiencia de juzgamiento debe centrarse en torno a la de-
terminacion de la responsabilidad del procesado fisico, que
de haberla conllevaria la obligacion del juez de garantias pe-
nales de condenar a la persona juridica con una pena con-
templada en el COIP, luego de un analisis de la informacion
relacionada con los presupuestos antes anotados.

B.- Otra forma de viabilizar el procesamiento de la persona juri-
dica es iniciando un nuevo proceso exclusivo en contra de la
persona juridica sobre la base de la sentencia condenatoria
y ejecutoriada de la persona individual (lo denominamos dua-
lismo procesal). Debera ser citada y notificada con el inicio
de la instruccion fiscal etapa en la cual la corporacion, en uso
de las garantias del debido proceso al que tiene derecho,
presentara todas las pruebas de descargo relacionada 1ini-
camente con los presupuestos de imputacion establecidos
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en la ley: ser persona juridica de derecho privado, la relacion
funcional, laboral o contractual del individuo que ha sido con-
denado, y la demostracion del beneficio obtenido producto
de la infraccién juzgada. Esta posibilidad presupone la no
concurrencia al proceso penal iniciado en contra de la perso-
na natural y la sentencia ejecutoriada de la responsabilidad
de éste como requisito previo de procedibilidad. Este proce-
dimiento, a comparacion del primero, es el que, a mi parecer,
garantiza un juicio mas transparente.

De todas formas, el quebrantamiento al principio de culpabilidad
es un vicio de enorme envergadura que muy dificilmente podra
ser justificado por razones de politica criminal o por razones de
emergencia social.

En el caso de dualismo procesal la administraciéon de justicia
deberia tener en cuenta estas reglas de viabilidad en cuanto a la
citacion y notificacion para el inicio del proceso penal en contra
de la corporacion:

a.- En relacion con el lugar, el Articulo 575 del COIP estatuye
que las notificaciones para la realizacion de las audiencias
deben ser realizadas en el casillero electrénico que el pro-
cesado tenga senalado y cuando haya constancia de que
ha llegado al correo destinatario. La notificacién de una
providencia, como la de formulaciéon de cargos, debe estar
acompafada de documentos necesarios e importantes para
el conocimiento y defensa de la persona juridica procesada.
En este caso la notificacion se la realizara a través de una
comunicacion escrita que sera entregada personalmente en
el domicilio fijado por la persona juridica.

Si no es posible realizar esta diligencia, se enviara la docu-
mentacion y la providencia al casillero judicial fisico que el
procesado tenga sefalado, caso contrario la notificacion se
la efectivizara mediante el uso del correo certificado conven-
cional o de cualquier otro medio previsto en la ley. Realizada
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la audiencia, los autos definitivos, deben ser notificados a las
partes en la misma audiencia con el solo pronunciamiento
del juez de garantias penales.

De acuerdo al Articulo 594 COIP, la notificacion con la reali-
zacién de la audiencia de formulacién de cargos en el proce-
dimiento ordinario debe realizarse al procesado por parte del
juez de garantias penales dentro de veinticuatro horas de la
peticién del fiscal. Se sefialara dia y hora para la audiencia,
la misma que debera realizarse dentro de los cinco dias pos-
teriores a la solicitud, salvo los casos de flagrancia y se noti-
ficara a los sujetos procesales. El fiscal debera agotar todos
los medios necesarios que permitan identificar el domicilio
del investigado.

Si a la audiencia de formulacién de cargos no asiste el re-
presentante de la persona juridica, pese a la constancia del
agotamiento de los esfuerzos para localizar el domicilio de
la persona juridica realizado por el fiscal, se notificara a la
Defensoria Publica para que designe un defensor publico
que la represente en la audiencia (Arts. 451 y 452 COIP) sin
perjuicio de que en forma posterior la corporacion designe su
propio abogado defensor.

En relacion con el tiempo, para la realizaciéon de las diligen-
cias judiciales son habiles todos los dias y horas. La realiza-
cion de las audiencias y en especialmente la audiencia de
formulacién de cargos puede realizarse en el horario judicial
previsto o excepcionalmente fuera del horario judicial cuan-
do las circunstancias asi lo justifiquen. Para el caso de las
audiencias por delitos flagrantes el horario disponible para la
realizacion de las mismas son las veinte y cuatro horas del
dia, de acuerdo a los Arts. 573 del COIP.

Debemos tener en cuenta que las actuaciones correspon-
dientes a la investigacion pre procesal y procesal podran rea-
lizarse en cualquier momento, por lo que son habiles todos
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los dias y horas para ese efecto. Sin embargo, la convocato-
ria para la celebracion de una audiencia debera notificarse al
menos con setenta y dos horas de anticipacion a las partes,
testigos, peritos y demas personas que intervendran en la
actuacion, salvo en los casos de delitos flagrantes, segun el
Articulo 575.1 COIP pero que con nuestro sistema vicarial es
imposible juridicamente iniciar un proceso penal en contra de
la persona juridica por delito flagrante en vista de que esa au-
diencia se la realiza en contra de la persona fisica a quien se
le procesara y responsabilizara de la infraccién como paso
previo al procesamiento de la corporacion.

c.- En las investigaciones fiscales debe constar el domicilio de la
corporacion y del representante legal avalado por la respec-
tiva certificacion del organismo competente de control de las
corporaciones con el nombre del representante legal y de su
domicilio para que sea notificado.

d.- En relacion con la pregunta sobre si las personas juridicas co-
meten delitos flagrantes, dado el modelo de transferencia de
responsabilidad que hemos adoptado, la conducta flagrante
de la persona fisica es el presupuesto del inicio de la res-
ponsabilidad penal de la persona fisica. En nuestro sistema
penal la situacion de flagrancia de una conducta justifica una
aprehensioén inmediata del infractor por parte de la policia o
de cualquier ciudadano, aspecto que concluye con la audien-
cia de formulacion de cargos en contra de la persona que ha
sido detenida dentro de las veinticuatro horas posteriores.
Desde esta perspectiva la persona juridica no podria estar
en una situacién de flagrancia dada la imposibilidad fisica y
juridica de ser aprehendida.

No olvidemos que en el modelo vicarial extremis adoptado,
de la suerte que corra la persona fisica depende la persona
juridica, pero solo en el ambito de la declaratoria de respon-
sabilidad. No se verifica por la ocurrencia de los elementos
facticos del delito de los que solo la persona fisica esta en la
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capacidad de cometerlos y que son los que fundamentan el
juicio de responsabilidad de la persona fisica, tanto en lo que
a flagrancia se refiere, como en el desarrollo normal de los
acontecimientos. Los hechos facticos flagrantes no son ni el
sustento, ni el presupuesto, ni son atribuibles, a la persona
juridica, sino Unicamente a la persona fisica. La corporacion
procesalmente interviene después del proceso condenatorio
dei individuo infractor.

e.- La formulacién de cargos a la persona juridica debe realizar-
se exclusivamente sobre la base de la sentencia ejecutoriada
de la persona fisica y puede solicitar la imposicion de medi-
das cautelares previstas en el Articulo 550 COIP, esto es, la
clausura provisional, suspension, intervencion y. la incauta-
cion, la inhabilitacion o la destruccion de maquinaria pesada
y la retencién o inmovilizacion de fondos en casos de delitos
de lavado de activos. Podrian parecer extemporaneas las
medidas cautelares para los propésitos de su creacion, pero
el sistema no ofrece otras posibilidades de actuacion sin vio-
lentar los derechos fundamentales de la corporacién

H. Jurisdiccién y competencia

La criminalidad corporativa es beneficiaria, si cabe el término, de
ciertos escenarios de integracion regional econémica en donde
su protagonismo tiene ribetes exponenciales y un marco de im-
punidad considerable dado el caracter internacional del marco
de actuacion. Tal es el caso de la Unién Europea'? donde la

110.- DECISION MARCO 2009/948/JAl del Consejo de 30 de noviembre
del 2009. sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de ju-
risdiccion en los procesos penales. Esta Decision segln el Considerando
(3) busca que “...Las medidas establecidas en la presente Decisién marco
deben tener como objetivo evitar las situaciones en que una misma perso-
na es objeto de procesos penales paralelos en distintos Estados miembros
por los mismaos hechos, que podrian llevar a una resolucién final de dichos
procedimientos en dos o mas Estados miembros. Por consiguiente, la De-
cisién marco pretende prevenir la vulneracién del principio ne bis in idem
que trata sobre la prevencion y resolucion de conflictos en material juris-
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preocupacion por los margenes de impunidad de los delitos eco-
némicos cometidos por personas juridicas corre a la par con el
desarrollo de una legislacion penal interna que procura efectivi-
dad en la lucha contra el delito corporativo.

En Latinoamérica y concretamente en el Ecuador, si bien se
configura un escenario con amplio protagonismo empresarial o
corporativo, no alcanza la dimension de lo que sucede en Eu-
ropa. Sin embargo, la preocupacion por controlar este factor
criminégeno de la persona juridica ha sido considerable, como
analizamos en el capitulo primero, y los esfuerzos legislativos se
concretan en legislaciones que incorporan el tema de la respon-
sabilidad penal de los entes morales, inspirados mas en inicia-
tivas nacionales particulares que en preocupaciones de orden
regional o internacional.

En este sentido, nuestra legislacion en materia de jurisdiccién
penal, Articulo 398 COIP, adopta el principio de territorialidad
por el cual los jueces nacionales son competentes para juzgar
las infracciones cometidas en territorio nacional y en territorio
extranjero, en los casos que establecen las convenciones inter-
nacionales suscritas y ratificadas por el Ecuador. Es decir, estan
sujetos a la jurisdicciéon penal del Ecuador las personas juridi-
cas nacionales y extranjeras que cometen una infraccién en el
territorio nacional. También en el caso de aquellas infracciones
cometidas contra el derecho internacional siempre que no hayan
sido juzgadas por otro Estado (la jurisdiccion universal, Arts. 400
y 401 COIP). Lastimosamente, a diferencia de la Union Europea,
no hemos desarrollado iniciativas internacionales de caracter re-
gional para la unificacién de legislacion penal. Los Gnicos y muy
minimos esfuerzos realizados en este punto se han concretado
o han sido producto convenios de cooperacion y colaboracion en
esta materia'".

diccional que regula el reparto de la jurisdiccion internacional para evitar
la vulneracion del non bis idem..."” Ver en http://eur-lex.europa.eu/LexUriS-
erv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:328:0042:0047:ES:PDF

111.-INSTRUCTIVO PARA LA ASISTENCIA PENAL INTERNACIONAL.
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El Articulo 404 COIP contiene los principios de determinacion de
la competencia. Adopta el principio de territorialidad por el cual
el juez del lugar en donde se comete la infraccion es el compe-
tente para iniciar el proceso penal. Pero si la infraccion cometida
por la persona juridica ha sido preparada, ideada o dispuesta en
un lugar y se ha consumado en otro lugar el conocimiento de la
causa correspondera al juez de la circunscripcion territorial en
donde se consumo¢ el delito. Me imagino al gerente general o al
consejo de administracion de una empresa que en la ciudad de
Quito dispone el vertido de los desechos quimicos en un rio de
la provincia de Sucumbios en donde realiza sus operaciones de
explotacién minera o petrolera. El juez competente sera el de la
provincia de Sucumbios porque es alli en donde se consuma la
disposicion dada desde la ciudad de Quito. Si no es posible de-
terminar el lugar de comisién de la infraccion sera competente el
juez de la circunscripcion en donde el infractor fue aprehendido

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.ECUADOR. Algunos de los conven-
ios suscritos por el Ecuador en materia de cooperacion internacional son
La CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ASISTENCIA MUTUA EN
MATERIA PENAL. (NASSAU 1992) — (ANEXO 3) Publicada en el Registro
Oficial No. 147 de 14 de Agosto del 2003. CONVENCION DE LAS NA-
CIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANS-
NACIONAL. (PALERMO 2000) — (ANEXO 6) Publicada en el Registro
Oficial No. 197 de 24 de Octubre del 2003. LA CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFA-
CIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS. (VIENNA 1988) Publicada
en el Registro Oficial No. 396 de 15 de Marzo de 1990. La CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION. Publicada en el Reg-
istro Oficial No. 83 de 10 de Junio de 1997. La CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION. (MERIDA 2003). Pub-
licada en el Registro Oficial Suplemento No. 166 de 15 de Diciembre del
2005. Bilateralmente tenemos convenios: TRATADO DE COOPERACION
EN MATERIA PENAL CON SUIZA. Publicado en el Registro Oficial No.
140 de 3 de Marzo de 1999.CONVENIO SOBRE ASISTENCIA JUDICIAL
EN MATERIA PENAL ENTRE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y LA RE-
PUBLICA DEL PARAGUAY. Publicado en el Registro Oficial No. 371 de
18 de Julio del 2001.CONVENIO SOBRE ASISTENCIA JURIDICA ENTRE
ECUADOR Y EE UU MEXICANOS. Publicado en el Registro Oficial No. 29
de 1 de Junio del 2005. Recuperado del sitio: https://www.oas.org/juridico/
mla/sp/ecu/sp_ecu-mla-otros-inst.doc
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o detenido. Si no hay detenidos entonces la competencia radica
en el domicilio de la persona juridica procesada o en la capital
de la Republica, en ultimo caso. Si la persona juridica nacional o
extranjera comete un delito en el exterior podra ser juzgada por
el juez de la capital de la Republica.

En el sistema vicarial extremo adoptado por el COIP la infrac-
cion penal de la persona natural o fisica es el fundamento de la
responsabilidad penal de la persona juridica. De tal forma que
la participacion procesal de la persona juridica esta limitada ani-
camente a la verificacion ex post de la existencia de los cinco
presupuestos de transferencia de la responsabilidad, esto es: se
trata de una persona juridica y no de hecho, que se trata de una
persona juridica de caracter privado y no publico la relacién fun-
cional entre la persona fisica y la juridica, la existencia del bene-
ficio producido a la corporacién y la constatacion en que se trata
de un delito de los que el COIP atribuye a la persona juridica.

De esta forma los principios de fuero judicial aplicables a las per-
sonas naturales en los numerales 7, 8, 9,10 y 11 del Articulo 404
COIP arrastran la competencia de fuero a las corporaciones en
el hipotético caso en el cual confluyan la calidad de funcionario
de una persona juridica privada y la calidad de funcionario publi-
co. Las personas fisicas que gozan de fuero de Corte Nacional
y Corte Superior se encuentran descritas en los Articulos 192 y
208 del Codigo Organico de la Funcion Judicial (Ley O Registro
Oficial Suplemento 544 de 09-mar.-2009, ultima modificacion:
22-may.-2015).

De acuerdo al Articulo 14 COIP, en el caso de las infracciones
penales cometidas fuera del territorio ecuatoriano las leyes y los
jueces competentes que conozcan esas causas seran los ecua-
torianos en los siguientes casos:

a.- Cuando la infraccién produzca efectos en el Ecuador o en los
lugares sometidos a su jurisdiccién. Puede darse el caso, por
ejemplo, de la fabricacion de medicamentos perniciosos a la
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salud que produzcan efectos nocivos en la poblacién ecua-
toriana y que hayan sido fabricados por empresas farmaceéu-
ticas extrajeras en laboratorios situados fuera del Ecuador.
La justicia ecuatoriana tiene el derecho y la jurisdiccién para
iniciar acciones penales en contra de esa persona juridica y
de sus representantes ante la justicia ecuatoriana.

b.- En aplicacién del principio de jurisdiccion universal la justicia
ecuatoriana estaria en capacidad de que, frente a la existen-
cia de victimas de delitos cometidos por empresas extranje-
ras y que afecten los bienes juridicos protegidos por el dere-
cho internacional, las acciones penales puedan ser iniciadas
en territorio ecuatoriano siempre y cuando no hayan antici-
pado en su conocimiento las jurisdicciones de otros paises.

Son competentes los jueces ecuatorianos, aplicando el prin-
cipio de nacionalidad, cuando las infracciones son come-
tidas por personas juridicas ecuatorianas en el extranjero.
(El Articulo 404, nam. 6to COIP tiene un alcance general a
toda persona nacional o extranjera). Esta disposicion podria
eventualmente a constituir en competente al juez del lugar en
donde fue detenida la persona fisica vinculada a la persona
juridica o a los jueces de la capital de la Republica. Si no
existe detencion o una persona fisica como procesada no po-
dria iniciarse proceso penal alguno porque nuestro sistema
no permite, para la persona corporativa, un proceso penal
autébnomo con prescindencia de la persona fisica.

En lo que tienen que ver al principio de justicia universal, la
justicia ecuatoriana es competente para procesar y juzgar los
delitos que constituyan graves violaciones a los derechos hu-
manos Yy delitos contra el derecho internacional humanitario
que estan insertados en el Titulo IV, Capitulo Primero del Co-
digo Organico Integral Penal (Articulos 79 al 109) cometidos
por personas juridicas o personas fisicas.
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En sintesis, de tener la necesidad de procesar penalmente
a una persona juridica en el Ecuador no contamos con una
legislacién especial ni especifica sobre los seguimientos nor-
mativos para iniciar su juzgamiento. La Fiscalia debe iniciar
una investigacion y de ser procedente convocar a una au-
diencia de formulacion de cargos en contra de la persona na-
tural hasta la terminacién del proceso. De todas formas, las
reglas de la competencia para las personas juridicas siguen
la suerte de la persona fisica procesada.

I. El principio del non bis in idem'?

Generalmente este principio busca cortar los casos de extrali-
mitacion en el enjuiciamiento penal a través de la prohibicion de
iniciar un nuevo proceso cuando se tienen como antecedente
una sentencia absolutoria o condenatoria en aras de evitar el
estado de preocupacion y distraccién al que se somete una per-
sona que ha sido procesada penalmente. Se pensaria que este
principio no es aplicable a las personas juridicas porque aparen-
temente carecen de la capacidad de sufrir ansiedad y preocupa-
cion a consecuencia de un proceso penal. Pero juridicamente no
es asi porque la corporacion, recordemos, es titular de derechos
constitucionales, entre ellos, el del debido proceso.

La calidad de sujeto procesal hace de la persona juridica be-
neficiaria de todos los derechos y garantias. No es ajena a ia

112.- En la Constitucion ecuatoriana se encuentra consagrado como prin-
cipio fundamental. El Articulo 76, nim. 7, letra i), prescribe: “En todo pro-
ceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden
se asegurara el derecho al debido proceso, que incluira las siguientes ga-
rantias basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: (...) i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por
la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena
deberan ser considerados para este efecto” El Articulo 5, nim. 9no del OIP
tienen la misma redaccién pero hace una acotacién: “... La aplicacion de
sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos que
sean objeto de juzgamiento y sancion penal no consliluye vulneracion a
este principio...”
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posibilidad de ser objeto de doble juzgamiento: una de caracter
penal y otra de caracter administrativo, para ello basta con una
identidad de causa y materia en hechos que se juzgan. En otras
palabras, debe verificarse una identidad de sujetos, hechos y
fundamentos.

Puede darse el caso que la misma infracciéon penal tenga como
consecuencia la imposicion de penas de multa tanto a la perso-
na fisica que cometi6 la infraccibn como a la persona juridica
que se beneficié de ella. De tal forma que, de existir una identi-
dad entre la persona fisica y persona juridica, sin la existencia
de alteridad o diversidad de intereses, como es el caso de las
personas juridicas unipersonales, deberia imponerse una sola
pena de multa para que no afecte el principio del non bis idem.

La Ley de empresas Unipersonales de Responsabilidad Limita-
da, Registro Oficial 196 del 26 de Enero de 2006 establece la po-
sibilidad de que toda persona natural con capacidad legal para
realizar actos de comercio, podra desarrollar por intermedio de
una empresa unipersonal de responsabilidad limitada cualquier
actividad econémica que no estuviere prohibida por la ley, limi-
tando su responsabilidad civil por las operaciones de la misma
al monto del capital que hubiere destinado para ello (Articulo 1)
siendo la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, una
persona juridica distinta e independiente de la persona natural
a quien pertenece, segun lo establece el Articulo 2 del mismo
cuerpo legal.

De tal modo que la sancion de multa que se pueda imponer a la
persona fisica y a la persona juridica terminen en realidad sien-
do aplicadas dos veces a una sola de ellas que es la persona
natural, por lo que el juez juzgador debera modular la pena de
manera proporcional teniendo en cuenta la minima complejidad
funcional de pequefias empresas en donde la persona fisica y
la persona juridica se confunden. En las sociedades pequenas
y medianas generalmente los directivos son los socios y accio-
nistas y si declarados responsables podrian también entenderse
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que se aplica una sancion por duplicado. Quiza a futuro para evi-
tar una sancion desproporcionada, en estos casos, se revise la
posibilidad de imponer la pena restringiendo la responsabilidad
penal para personas juridicas que tengan un determinado tama-
fio o mediante la aplicacion de un sistema de multas equitativo
y proporcionado's,

Coincidimos con la circular 1/2011 de la Fiscalia General del Es-
tado espariol que en relacion con este punto dice que: “...por
otra parte, en aquellos otros casos en los que se produzca una
identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona juri-
dica, de modo tal que sus voluntades aparezcan en la practica
totalmente solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la
diversidad de intereses que son propias de los entes corporati-
vos —piénsese en los negocios unipersonales que adoptan for-
mas societarias-, resultando ademas irrelevante la personalidad
juridica en la concreta figura delictiva, debera valorarse la posi-
bilidad de imputar tan solo a la persona fisica, evitando la doble
incriminacion de la entidad y el gestor que, a pesar de ser for-
malmente posible, resultaria contraria a la realidad de las cosas
y podria vulnerar el principio non bis in idem..."""

Similar situacion podria repetirse cuando se inicie un juicio penal
después que la persona juridica ha sido sancionada via admi-
nistrativa o seguir dos procedimientos sancionatorios al mismo
tiempo: el administrativo y el juicio penal. Pero el Articulo 5, nim.
9no del COIP nos recuerda que estos procedimientos son in-
dependientes porque tienen finalidad y naturaleza diversa. Es
latente el riesgo, en nuestro ordenamiento juridico, que los entes
corporativos sean procesados y sancionados dos veces por el
mismo hecho.

113.- NIETO MARTIN, A. (2008:340).

114.- FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. ESPANA. CIRCULAR 1/2011
relativa a la responsabilidad

penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por ley organica nimero 5/2010. Recuperado del sitio: https://
web.icam.es/bucket/NS_AE_CIRCULAR1_2011PERSONAJURIDICADE-
FINITIVA(1)(1).PDF
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La Corte Constitucional (Sentencia N. 50-16-Sep-Caso N.0146-
11-EP Corte Constitucional del Ecuador del 24 de febrero del
2016) acepta la dualidad de procedimientos y de sentencias so-
bre un mismo hecho bajo el argumento de que las finalidades
de los procesos administrativos y penales son diferentes. Dice
esta sentencia: “...El fin que busca dicho proceso es determinar
la existencia de un acto atribuible al procesado que contraven-
ga la norma penal y de ser el caso, sancionar dicha conducta
ilegal con una pena de intensidad tal como lo es la privacion de
la libertad. En tanto que la sancién impuesta dentro del proceso
administrativo N.0 055-2007, por el Director del Parque Nacional
de Galapagos en contra del accionante, tiene la finalidad, por
medio de la emision de una multa, de resarcir de alguna forma
el dafo causado a la reserva marina del Parque Nacional Ga-
lapagos...”"®

Desde lo constitucional la doble sancién o doble procedimiento
no vulneraria el principio del non bis idem porque el procedi-
miento administrativo y el procedimiento penal tienen finalidades
y presupuestos diferentes. El proceso administrativo contempla
una sancion frente a hechos administrativos cometidos por la
persona juridica y que en consecuencia generan una penalidad
administrativa. El proceso penal se inicia con la busqueda de la
responsabilidad penal de la persona fisica, de acuerdo al Articu-
lo 49 del COIP, la misma que derivaria en una responsabilidad
penal de la persona juridica a quien se le impondria una pe-
nalidad especifica y con finalidades preventivas, pero sobre la
base de la comisién de un delito que no tiene ni debe ser igual
a la falta administrativa en su presupuesto de hecho. Deben ser
hechos diferentes.

115.- CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia N.°
050-16-sep-cc Caso N. 0146-11-ep
Corte Constitucional del Ecuador. Recuperado de sitio: https://www.corte-

constitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/050-16-SEP-
CC.pdf
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Sin embargo, es importante el criterio del Tribunal Constitucional
espafiol en la Sentencia 177/1999 que, apelando al principio de
seguridad juridica, reconoce el derecho del ciudadano a no reci-
bir dos sanciones por los mismos hechos. Tomamos una cita de
la mencionada sentencia invocada por Manuel Jaén Vallejo que
textualmente dice “...la interdiccion del bis in idem no puede de-
pender del orden de preferencia que normativamente se hubiese
establecido entre los poderes constitucionalmente legitimados
para el ejercicio del derecho punitivo y sancionador del Estado,
ni menos aun de la eventual inobservancia, por la Administracion
sancionadora, de la legalidad aplicable, lo que significa que la
preferencia de la jurisdiccion penal sobre la potestad adminis-
trativa sancionadora ha de ser entendida como una garantia del
ciudadano, complementaria de su derecho a no ser sancionado
dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circuns-
tancia limitativa de la garantia que implica aquel derecho funda-
mental”"®,

Las penas y sanciones en contra de las personas juridicas en
nuestro ordenamiento tienen similitud en cuanto a su contenido.
No se puede diferenciar la naturaleza de los procesos adminis-
trativos frente al proceso penal si al final llegan a las mismas
sanciones. Es decir en nuestra legislacion penal las sanciones
civiles, administrativas o penales derivadas de los mismos he-
chos pueden constituirse en fundamento de la violacion del prin-
cipio del non bis idem cuando el tipo de pena coincide con la
sanciéon administrativa. Se supone que tienen naturaleza y fina-
lidad diferente. Pero las sanciones administrativas y las penales
confluyen en un mismo punto de encuentro cuando se trata de la
imposicién de la multa o de la medida de intervencion, incluso de
disolucién, que de darse el caso deberia constituirse en causal
que inobservaria el principio del non bis idem.

116.- JAEN VALLEJO, M. (2008). “Principio constitucional «ne bis in
idem» (A proposito de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
2/2003). Ver en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articu-
los/a_20080526_19.pdf
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Il. LA PERSONA JURIDICA COMO ACUSADA Y PROCESADA.

El sistema procesal ecuatoriano, como lo anotamos antes, po-
sibilita que la persona juridica como sujeto procesal sufra un
menoscabo a sus intereses como consecuencia de infracciones
penales cometidas por las personas naturales. Cuando la corpo-
racion se presenta como victima de la actuacion ilicita de otras
personas su participacion dentro del proceso penal no tiene in-
convenientes ni presenta mayores dificultades.

No asi, cuando el dafio tiene como emisor la persona fisica in-
fractora que durante el proceso penal no le acreditaron la calidad
de socio, directivo, trabajador o contratista, incluso un tercero
vinculado con la empresa, aun cuando su actividad desvalorada
haya generado algun tipo de beneficios para la corporacién. O
en sentido inverso, cuando la persona natural, siendo parte de
la empresa, con su ilicito no generé beneficios, sino por el con-
trario, generé perjuicios en contra de la persona juridica. En am-
bas situaciones hipotéticas la empresa no seria imputable por el
delito objeto del proceso y deberia ser absuelta en el posterior
proceso (dualismo procesal) por la ausencia o falta de acredita-
cion de todos o de uno de los presupuestos de imputacion penal
corporativa.

¢ Puede la corporacion, en el mismo proceso, presentarse como
victima del delito cometido por la persona fisica? Analicemos las
posibilidades en funcién del sistema adoptado por el Articulo 49
OCIP:

1.- Si adoptamos el sistema monista planteado de imputar en
la misma audiencia de formulacion de cargos a la persona
juridica y a la persona fisica puede darse el caso de que al
final de la Instruccion fiscal no se encuentren satisfechos o
cumplidos uno o algunos de los presupuestos de imputacion
penal que tienen la corporacion y el fiscal de la causa decida
emitir un dictamen abstentivo para la Corporacién y acusa-
torio para la persona natural infractora, hecho que debe ve-
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rificarse al finalizar la etapa de la instruccion o investigacion
fiscal. En este caso, cuando la persona fisica cometié la in-
fraccién bajo su propio riesgo y responsabilidad, los dafios
causados por este individuo a la persona juridica no podria
ser objeto de reclamo alguno por ésta porque nuestra legis-
lacion adjetiva no contempla la posibilidad de que exista una
conversion automatica de procesado en victima en el mismo
proceso'’. Lo que habria es una responsabilidad penal de la
persona natural y una absolucion de la persona juridica en la
misma sentencia.

Ahora en el evento de que exista la infraccién cometida por
la persona natural y se cumplen los presupuestos del Art. 49
COIP entonces habra una sentencia condenatoria en contra
de la persona natural y en contra de la persona fisica.

2.- En primer lugar, si procedemos con la aplicacion del siste-
ma dualista que proponemos, el primer proceso se inicia en
contra Unicamente de la persona fisica. Se admitiria la com-
parecencia de la persona juridica en calidad de victima por-
que no es el proceso en el que la persona juridica esta sien-
do acusada, porque hasta ese momento procesal no existe
una sentencia que declare la responsabilidad penal previa
en contra de la persona fisica. De tal forma que presentarse
como victima corresponde al ejercicio de un derecho cons-
titucional de todo aquel que se considere como tal, en éste

117.- GIMENO BEVIA, (2016: 134). Dice el autor que en la legislacion es-
pafiola es muy complicado este tema. Menciona que “...Ia posibilidad de
que un mismo sujeto pueda presentar un escrito de acusacién y otro de
defensa en el mismo proceso o que pueda actuar en el juicio oral en cali-
dad de acusador y acusado, resulta —a excepcion unicamente del juicio de
faltas-, incompatible con la LECrim y puede generar un auténtico fraude
procesal. Corresponderia a los jueces y tribunales determinar en qué ca-
sos concretos y ante qué determinadas circunstancias la persona juridica
ostentara legitimacion activa para poder actuar con esa doble condicién
la de acusada y acusadora debiendo acotar con rigidez el contenido de
sus alegaciones y proposiciones probatorias para evitar fraudes o ventajas
injustificadas...”
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caso de la persona juridica. Podria alegar que los individuos
actuaron fuera de los limites de sus atribuciones y ocasiona-
ron un enorme perjuicio patrimonial o la afectacion al buen
nombre y prestigio de la institucién. Podria darse dos posibi-
lidades: en primer lugar, que la persona moral no demuestre
la calidad de victima y los jueces sentencien a la persona
fisica. En este caso se abre paso a que, una vez ejecutoriada
esta sentencia, se inicie el segundo proceso penal en contra
de la persona juridica para determinar su responsabilidad, tal
como establece el Articulo 49 COIP.

En segundo lugar, que la persona juridica demuestre la calidad
de victima y los jueces sentencien a la persona fisica infracto-
ra como responsable del delito. En este caso, segin nuestro
modelo de imputacion, la sentencia condenatoria de la persona
natural constituye un indicio de la responsabilidad de la persona
juridica que posibilitaria el inicio de otro proceso penal para de-
terminar la responsabilidad de la organizacién. Situacion en la
que, la ejecucion de la sentencia ejecutoriada que califico como
victima a la persona juridica en el primer proceso quedaria en
suspenso hasta que se inicie y termine el otro proceso penal
de enjuiciamiento a la persona juridica. Si en este segundo jui-
cio la corporacion es absuelta, entonces la persona fisica paga
los daiios fijados en la ejecucion de la sentencia suspendida. Si
es encontrada culpable la ejecucion de la sentencia que estuvo
suspensa y que condenaba al pago de los dafios y perjuicios del
individuo a la corporacién, se archiva por improcedente porque
nadie esta obligado a pagar por un dafio ocasionado por un ter-
cero por culpa de la misma persona juridica.

En definitiva, formalmente el COIP no contempla la posibilidad
de que la persona juridica durante el proceso tenga la posibili-
dad de migrar de la calidad de imputada—acusada a la condi-
cién de victima—acusadora. Podria tratarse de un extrano caso
de fraude procesal que la legislacion o la jurisprudencia podrian
considerar y dilucidad si la ambivalencia juridica de victima-acu-
sada puede legitimarse procesalmente.
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Al efecto de este trabajo, la persona juridica adquiere la cali-
dad de victima cuando la persona fisica haya sido declarada
culpable de la infraccion y la persona juridica, en cambio, haya
sido enervada de la responsabilidad penal. En este evento la
corporacion tiene el derecho a la reparacion integral legitimada
por su condicion de victima segun el estatuto procesal del COIP,
pero en un posterior proceso civil de indemnizacion de dafios y
perjuicios porque los momentos procesales no coinciden por las
serias deficiencias provisionales del sistema procesal de impu-
tacion penal a las corporaciones.

A. Los terceros: parte pertenecientes a la persona juridica y
que aparecen como victimas

Otra caracteristica del sistema de responsabilidad penal para
las personas juridicas adoptado por el COIP es la ausencia del
papel que podrian desempefiar los terceros que, como los traba-
jadores o empleados de la corporacion, pueden verse afectados
por el fallo en contra de la misma. La imposicion de severas
multas o el pago de elevadas compensaciones indemnizatorias
a las victimas, asi como la disolucion, la clausura, comiso o la
prohibicién de contratar con el Estado pueden afectar seriamen-
te sus intereses que se encuentran estrechamente relacionados
y conectados con la corporacion. Incluso si la persona juridica
sobrevive al proceso penal el efecto del mismo tendra conse-
cuencias que van a incidir con la probable disminucién de in-
gresos, la reduccion de las ventas, la pérdida de mercado, el
aumento de la tasa de despidos y a consecuencia de ello una
reduccién salarial. Los efectos negativos de una sentencia en
contra de la corporaciéon no vuelven exentos a los accionistas
de la misma, a los proveedores ni a los acreedores que podrian
quedarse impagos.

Frente a este cumulo de expectativas estos actores marginales
no tienen la posibilidad de participar en el proceso ni de compa-
recer en calidad de victimas o perjudicados porque carecen de
la calidad de parte procesal. Es decir, no son titulares de bienes
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juridicos o bienes patrimoniales que hayan sido menoscabados
por la infraccion penal. Posiblemente este impedimento deba
entenderse como una forma de evitar intervenciones que resul-
tarian parcializadas por el probable interés que existiria para que
la persona juridica no resultase responsable penalmente y pro-
teger de esta manera sus expectativas de no verse afectados
por un resultado procesal negativo.

Sin embargo, siguiendo el sistema dual, el COIP deberia imple-
mentar un sistema por el cual estas personas sean oidas por el
juez que dirige la audiencia de formulacién de cargos en con-
tra de la persona juridica para que mediante su testimonio pue-
da evaluar la potencialidad de los perjuicios que podria causar
cuando ordena la imposicion de medidas cautelares o la pena
misma, como la clausura provisional o la suspension de activi-
dades, por ejemplo. Se debe atender el principio de evitacion de
una mayor dafosidad social.

B. El procesamiento en los casos de fusién, transformacion,
escision, disolucién, liquidacién y otras formas de
modificacion.

En los casos en los que una persona juridica se encuentra in-
mersa en un proceso de modificacion permitida por las leyes no
deberia constituirse en un obstaculo que impida determinar la
responsabilidad penal de la misma. El dltimo inciso del Articulo
49 del COIP establece que no se extingue la responsabilidad
de las personas juridicas cuando estas se han fusionado, trans-
formado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra
modalidad de modificacion prevista en la ley. Con esta disposi-
cion el legislador ecuatoriano estd convencido que la extincion
de un proceso penal por estas circunstancias modificatorias del
estatus juridico de la compafia podria obedecer a una precon-
cebida estrategia para evadir responsabilidades derivadas del
proceso penal.
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De todas maneras, algo que no precisa ni menciona el COIP es
la orden de inscripcion o registro de la imputaciéon penal en la
Superintendencia de Compaiiias, bancos en registro mercantil,
0 en las respectivas instituciones publicas que otorgan persona-
lidad juridica. De lo contrario, podria darse el caso de que per-
sonas que fusionen o adquieran una corporacion, sin el menor
conocimiento de los procesos penales instaurados en contra de
las personas juridicas, se vean perjudicados por una sentencia
condenatoria en fecha posterior a la compra. Tampoco queda
claro cual es la empresa que soportara las consecuencias pena-
les en corporaciones que se han escindido en multiples perso-
nas juridicas si esta informacién procesal no consta inscrita en
los registros publicos existentes para el efecto.

C. Problemas de la competencia en el concurso ideal o real

En materia penal el tema del concurso de delitos pretende re-
gular la penalidad en relacion con la observancia de la raciona-
lidad de la aplicacion del principio de proporcionalidad en cuato
se refiere a la unidad y pluralidad de delitos. El Articulo 20 del
COIP define al concurso real de infracciones como aquel que se
produce cuando a una persona le son atribuibles varios delitos
autonomos e independientes; y el concurso ideal de infracciones
cuando varios tipos penales son subsumibles a la misma con-
ducta. En el caso de los primeros la pena se acumulara hasta
el maximo del doble de la pena mas grave sin que sobrepase
de los cuarenta afios; en los segundos se aplicara la pena de la
infraccion mas grave.

No olvidamos que el sistema vicarial extremo adoptado por el Ar-
ticulo 49 del COIP establece que la responsabilidad penal de la
persona juridica depende de la responsabilidad penal de la per-
sona fisica. Es decir, de la responsabilidad penal del individuo
que comete un delito se deriva la responsabilidad de la persona
juridica. Una responsabilidad por transferencia.
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En el caso del concurso real de delitos, en el hipotético caso
de que la persona fisica ha cometido varios delitos por los que
se han iniciado varios procesos penales en contra de la perso-
na fisica infractora, existe la posibilidad real de que la respon-
sabilidad penal sea transferida a la persona juridica, sin que le
afecte la acumulacion de las penas porque se refieren a penas
privativas de la libertad de la persona fisica, no aplicable a la
corporacion. La acumulacién de multas no esta regulada pero
de aplicarse debera guardar la proporcionalidad como principio
general de aplicacion.

En relacién con el concurso ideal de delitos, entendido éste
como un conjunto de “...acciones iguales que lleva a cabo un
sujeto activo dentro de un mismo contexto y con el mismo ob-
jetivo...dentro de un mismo contexto espacio-temporal...”"® se
procesa como un solo delito. El Articulo 406 COIP, en la misma
linea, prescribe que en el evento de que se cometan infraccio-
nes conexas de la misma o distinta gravedad, en el mismo lugar
o en diversos lugares, habra un solo proceso penal ante la juris-
diccién donde se consumo la infraccion méas grave. Se imputa a
una persona la comision de mas de un hecho punible con una
0 varias acciones u omisiones realizadas con unidad de tiempo.

Se nos ocurre un ejemplo: el gerente de una empresa de quimicos
introduce al pais de contrabando varias canecas con productos
quimicos para venderlos por medio de la misma empresa. Pero
al mismo tiempo se dispone ingresar también de contrabando
combustible barato para lo cual se vierte en un arroyo cercano a
la frontera productos quimicos contaminantes para disponer de
las canecas de plastico vacias las mismas que son llenadas de
combustible de contrabando. En este ejemplo podemos consta-
tar la existencia de una unidad de accion que abarca la comision
de varios delitos, entre ellos el delito de contrabando tipificado
en el Articulo 301 COIP (pena de 3 a 5 afios), el delito de trans-
porte ilegal de combustibles sancionado en el Articulo 265 COIP

118.-BALMACEDA HOYQS, G. (2014:373): “Manual de Derecho penal.
Parte General’. Santiago: Librotecnia.
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(pena de 5 a 7 afios) y el delito contra el agua tipificado en el
Articulo 251 COIP (pena de 3 a 5 afios), entre otros.

Se trata de un concurso ideal de delitos que de acuerdo a los
Articulos 21 y 406 del COIP se manejaria en un solo proceso por
la infraccion mas grave, en este caso, por el delito de transporte
ilegal de combustibles tipificado en el Articulo 265 COIP. Para
materializar esta pretension procesal la fiscalia formularian los
cargos por delito flagrante en contra de la persona fisica por
transporte ilegal de combustible. El proceso podria terminar en
una condena a la persona fisica que, de darse el caso y si la sen-
tencia esta ejecutoriada, se debe iniciar un proceso en contra de
la persona juridica por el mismo delito del que fue condenada la
persona natural. Si la persona natural es absuelta, también lo es
la persona juridica porque no existiria el presupuesto procesal
basico y fundamental de la pre-existencia de una sentencia con-
denatoria a la persona fisica infractora. Sea que se trate de un
concurso real o un concurso ideal, la persona juridica no resulta
afectada de la decision de Fiscalia de manera directa sino de las
consecuencias penales que sufra la persona fisica al final del
proceso.

Compliquemos el ejemplo. Supongamos que en el operativo ha
resultado muerto un agente de la policia aduanera por un dispa-
ro realizado por el mismo empleado de la corporacién. El con-
curso ideal de delitos se configura en torno al juzgamiento del
empleado por el delito de asesinato del agente aduanero, por
ser el delito mas grave (Concurso ideal, Arts. 21 y 406, 144 del -
COIP). Delito por cuya comisién no responderia la persona juri-
dica aun en el evento de que haya sido encontrado culpable el
mismo el gerente. La persona juridica tiene un numerus clausus
de delitos por los que Gnicamente puede responder y el asesina-
to no es uno de aquellos, constituyéndose una clara falencia que
desnaturaliza las finalidades preventivas del enjuiciamiento y de
la declaratoria de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Esta carencia normativa a mas de ser un preocupante vacio
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legal se constituye en factores de generacion de impunidad de la
criminalidad corporativa.

En este sentido la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas es independiente de la responsabilidad penal de las perso-
nas naturales, caso contrario estariamos ante dos disposiciones
legales aparentemente contradictorias que enfrenta por un lado
el Articulo 49 COIP que textualmente establece la responsabi-
lidad penal de las personas morales por las conductas de las
personas fisicas, y por otro lado el pentltimo inciso del mismo
Articulo 49 COIP que determina que “...la responsabilidad penal
de la persona juridica es independiente de la responsabilidad
penal de las personas naturales que intervengan con sus ac-
ciones u omisiones en la comision del delito...”. Pero no existe
fundamento juridico pertinente a nuestro caso que nos permita
pensar que el procesamiento de la persona juridica y Ia autono-
mia de su juzgamiento tengan que ver con responsabilidades
concurrentes que insintien premisas de imputacion diferentes,
como el hecho propio, por ejemplo. La voluntad del legislador de
incluir la clausula de independencia, penultimo inciso del Articulo
49 COIP, tiene que ver mas con una clausula eximente de res-
ponsabilidad que se produce cuando en el proceso penal poste-
rior no se encuentre o la Fiscalia no evidencie los presupuestos
de responsabilidad corporativa. No es el fundamento.

Es decir, la responsabilidad del ente corporativo es independien-
te a la de la persona fisica si no se demuestra la existencia de
los presupuestos procesales establecidos en la ley, como son
la existencia de la relacién juridica entre la persona fisica y la
juridica, la existencia de un beneficio para la corporacion y que
el delito sea de los que puede cometer la persona juridica. No
existe un traslado de la responsabilidad sin beneficio de inven-
tario, sino que exige la verificacion de los presupuestos antes
anotados. Solo en este sentido es independiente, de o ser asi la
responsabilidad de la persona juridica seria a consecuencia de

un hecho propio que es aquello que descarta la redaccion del
articulo 49 del COIP.
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D. El derecho de defensa y el secreto profesional

A diferencia de la legislacion espafiola, el Ecuador no cuenta con
una ley de medidas de agilizacién procesal que llene el vacio
que deja el Articulo 49 del COIP en el que nada se dice sobre
procedimiento a seguir para el enjuiciamiento penal de la perso-
na juridica. El modelo adoptado nos remite a las garantias e ins-
tituciones procesales de las personas fisicas como instrumentos
a ser utilizados para las personas juridicas en los pardametros
adjetivos que hacen relacion a cuestiones relacionadas con la
defensa, con la actividad probatoria, con las diligencias procesa-
les, versiones, testimonios, medidas cautelares y de proteccion,
entre otras, constantes en el Articulo 76, nim. 7mo CRE.

Tengamos en cuenta que el objeto del proceso penal en contra
de las personas juridicas determina a su vez el ejercicio de los
derechos del debido proceso previstos en la Constituciéon como
expresion del derecho de defensa. La persona procesada, por
el principio de personalidad de las acciones, debe serlo por sus
propios actos. Ningln sujeto puede responder por hechos en
los que no haya participado. La independencia de la actuacion
de la persona fisica y la persona juridica en el COIP no tiene Ia
connotacion de estar frente a titulares de un proceso penal en
el que cada uno concurre a responder por Sus propias acciones
como seria el caso del sistema de RPPJ por hecho propio. Por
el contrario, el sentido l6gico de la norma penal ecuatoriana es
que frente a un delito se inicie un proceso exclusivamente en
contra de la persona fisica quien actia en forma diversa e in-
dependiente e la persona juridica que no participa en calidad
de procesada. Si resulta culpable la persona fisica se inicia otro
proceso penal en contra de la persona juridica para trasladarle
la responsabilidad proveniente de la sentencia ejecutoriada dic-
tada en contra de la persona individual. El proceso penal corpo-
rativo tendria como finalidad la verificacion de los presupuestos
de imputacion para la corporacién. En este sentido la actuacion
de la persona juridica es diversa e independiente de la persona
fisica que no participa en este proceso.
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La estrategia de defensa de la persona juridica en el primer pro-
ceso es inexistente porque no es imputada. En el segundo pro-
ceso su planificacion defensiva es limitada. No puede solicitar
actos probatorios que versen sobre la conducta de sus funciona-
rios porque ya estan juzgados, asi pretenda exculparios de las
infracciones cometidas. Por el contrario, sus actuaciones deben
girar en torno a demostrar que no se encuentra inmersa en los
presupuestos del Articulo 49 del COIP. En este caso la corpora-
cién si puede presentar pruebas y solicitar actos probatorios a la
fiscalia con el objeto de aminorar o eliminar los cinco presupues-
tos de responsabilidad penal especificados en la norma antes
citada: se trata o no de una persona juridica y no de hecho,
que se trata o no de una persona juridica de caracter privado
y no publico, que el delito no se ha cometido en provecho de la
persona juridica, que la persona fisica no tienen ningun tipo de
relaciéon con la persona juridica y que es una persona juridica
de derecho publico 0 una persona colectiva de hecho. Puede
probar ademas las acciones reparatorias o de colaboracion con
las autoridades como situaciones que eventualmente puedan
servirle como atenuantes a la hora de recibir la pena.

En la fase de impugnacién de la resolucion condenatoria, la per-
sona juridica, en ejercicio pleno de sus derechos procesales,
puede apelar de la sentencia, interponer un recurso de casacion,
igual el recurso de revision e incluso la accién extraordinaria de
proteccion de acuerdo a las resoluciones de la Corte Constitu-
cional analizadas'®. No puede hacerlo respecto del primer pro-

119.-GASCON INCHAUSTI, F. (2012). Es importante citar lo que al re-
specto argumenta en relacion con este punto. Dice “...Que la persona ju-
ridica tenga la condicion de imputada o acusada significa que ha de tener
todos los derechos que el ordenamiento anuda a esta posicién procesal
en funcion del momento y del contexto procesal: Articulo 118.1. LECrim.
Se refiere a ello genéricamente como: “ejercitar el derecho de defensa”.
Pero, por supuesto, ser imputado o acusado no significa Gnicamente poder
ejercer facultades en el marco del proceso penal, sino, de manera mas
amplia, ser titular y beneficiario de las garantias constitucionales y legales
reconocidas a estos sujetos. De hecho, ejercitar el derecho de defensa
puede considerarse como una de las garantias y, en todo caso, la titu-
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ceso por el que se responsabiliza a la persona fisica del delito
cometido en la corporacién porque no es parte procesal.

1. Derecho a contar con un abogado defensor neutral

En relacién con el derecho a la defensa, ya analizamos la prerro-
gativa de la persona juridica de nombrar un abogado defensor
de su confianza que no esté inmerso en causales de excusa o
inhabilitacién. Nos referimos a un patrocinador que no tenga in-
tereses contrapuestos a los de la persona juridica ni que tenga la
doble calidad de abogado tanto de la persona juridica procesada
y testigo de la fiscalia. La presencia del profesional del derecho
es quiza mas importante que la presencia del mismo represen-
tante de la sociedad por el peligro de que se declaren nulas las
actuaciones procesales en los que no se cuente con la defensa
garantizada de la empresa. La ausencia del representante de la
empresa no reviste mayor problema siempre y cuando se cuente
con el abogado patrocinador en cada una de las diligencias pro-
batorias que se lleven a cabo previa notificacion oportuna.

En la audiencia oral y publica de formulaciéon de cargos o en
cualquier otra a la que sea convocada debe ocupar el puesto
reservado a la persona fisica procesada. Tiene la posibilidad de
hacer uso del derecho constitucional a guardar silencio sin que
su negativa sea considerada un indicio de responsabilidad.

2.- Derecho al secreto profesional

Gonzalez-Cuellar Serrano define al secreto profesional como “la
garantia de confidencialidad que se proyecta sobre las informa-
ciones reservadas comunicadas a un letrado por su cliente y las
obtenidas por el mismo relativas a su patrocinado en el ejerci-
cio investigativo de su actividad profesional. Para el cliente la
garantia es un derecho. Para el Abogado el mantenimiento del
secreto constituye un derecho y simultdneamente es una obli-

laridad de esas garantias se manifiesta a través del ejercicio de ciertas
facultades en el proceso..."
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gacion, suyo incumplimiento genera responsabilidad civil, disci-
plinaria y penal...”'?. Esta garantia prevista en el Articulo 20 de
la Constitucion contiene una obligacion para el profesional de
caracter positiva que se traduce en la negativa del Abogado, en
este caso, a revelar ante una exigencia de jueces u otro tipo de
autoridades la informacion que tiene sobre su cliente. Y contiene
una obligacion negativa por cuanto el Abogado no puede revelar
la informacién entregada por su defendido. Es decir, el derecho
a no entregar informacién ni revelar esa informacion?'. La viola-
cién al secreto profesional implica la comision del delito de reve-
lacion de secreto castigado por el Articulo 179 COIP.

El abogado defensor de la persona juridica tiene una particula-
ridad que lo hace diferente del profesional que defiende y pa-
trocina a una persona fisica. El secreto profesional garantiza
la confidencialidad de los datos que el abogado de la persona
fisica conoce y sabe. El Articulo 179 COIP establece que la per-
sona que teniendo conocimiento por razon de su estado u oficio,
empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda
causar dafo a otra persona y lo revele, sera sancionada con
pena privativa de libertad de seis meses a un afio. El profesional
y el representante de la persona juridica tienen bajo su dominio y
disposicion mucha informacion interna de la empresa cuya reve-
lacion y entrega a la fiscalia puede tener consecuencias adver-
sas para la corporacion. En principio, de acuerdo al sistema de
garantias procesales constitucionales que nos rige, la persona
juridica no podria ser obligada a entregar a la Fiscalia aquella
informacién porque invadiria el campo de afectacion al principio
de la prohibicién de la autoincriminacion constante en el Articulo
5, nim. 8vo COIP y Articulo 77 CRE, nim. 7, literal c).

La Fiscalia en el ejercicio constitucional de investigar y descu-
brir la verdad de los hechos se enfrenta a una situacién de im-

120.- GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2013:9). “El secreto profe-
sional del Abogado”. En: GONZALEZ —-CUELLAR SERRANO (coord.). En:
“Problemas actuales de la justicia penal”. Madrid: Colex.

121.- GIMENO BEVIA, G. (2016:143).
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posibilidad de acceso a cierta informacion que puede resultar
vital para la determinacién de la responsabilidad de la persona
fisica procesada. En teoria no puede exigir al infractor individual
la presentacion de informacion que pertenece a la corporacion
por las consecuencias penales que puede acarrear a la persona
juridica que no ha sido procesada y la invalidez material de la
prueba a consecuencia del potencial pedido de exclusion de la
misma por ilegal e inconstitucional (Articulo 454, nam. 6to. OIP
y Articulo 76, nim. 4to. CRE). Tampoco podria exigir al Abogado
defensor la entrega de informacion que pueda perjudicar la po-
sicién procesal de su defendida por el amparo del ordenamiento
juridico al secreto profesional, dado en el Articulo 179 COIP.

La corporacién, al igual que la persona fisica no esta obligada
a generar ni a presentar prueba alguna que sirva de fundamen-
to para el establecimiento de su propia responsabilidad en el
proceso penal, peor si esta informacion proviene del abogado
defensor. La exigencia de la Fiscalia para que el Patrocinador
presente o devele determinada informacion infringe el principio
del secreto profesional porque la divulgacion esta sancionada
penalmente por ser una conducta tipificada como delito. La cali-
dad de garante que asume el Defensor elimina la posibilidad de
que el juez o el fiscal le exijan revelar secretos e informacion re-
servada de su cliente porque esta reserva tiene proteccion cons-
titucional. Asi determina el Articulo 20 de la CRE.

Este panorama tiene muchas similitudes con los desafios insti-
tucionales de la fiscalia en Espafia que volvia casi imposible la
averiguacion de la verdad procesal ante la carencia de informa-
cibn que solo la poseian las personas juridicas. Para evitar un
estancamiento en la ejecucion de politicas de persecucion de
organizaciones en cuyo seno se cometia delitos, la legislacion
europea en general introdujo ciertas condiciones para otorgar
proteccion a la confidencialidad de las comunicaciones entre
abogado y su patrocinado. Por ejemplo en la actualidad se exige
por parte del Tribunal de Justicia Europeo de las Comunidades
Europeas que tales comunicaciones tengan relaciéon con el de-
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recho de defensa y que los abogados sean externos o indepen-
dientes de la corporacion'.

3. El abogado defensor como testigo

No es de extrafiarse que se den situaciones en las cuales el
abogado de la persona juridica sea llamado a comparecer en
calidad de testigo y no participe en calidad de abogado, estamos
frente a un evento que puede posibilitar la vulneracion del dere-
cho a la defensa de la persona juridica. Cuando el Articulo 179
COIP refiere la revelacion de un secreto, en razén del ejercicio
de la profesion de abogado en este caso, no impone ningun tipo
de limite en cuanto al objeto de proteccion extendiendo el ambito
de aplicaciéon a toda informacion relacionada con su defendida
y que se haya obtenido e informado por motivos profesionales.

Esta interpretacion gramatical a primera vista no excluye la in-
formacién confiada al profesional del derecho cuando actia en
calidad de funcionario de la persona juridica, de encargado de
negocios o de relaciones sociales, contratos, relaciones publi-
cas, tratos con los proveedores y clientes, relaciones con el sec-
tor publico y privado en general, que en términos generales son
actuaciones propias de su gjercicio profesional oponibles a cual-
quier pretension de vulneracion de un derecho de orden publico,
como es la no revelacion del secreto profesional. Aunque en la
legislacién internacional como la de la Unién Europea se piense
lo contrario'®.

122.- GIMENO BEVIA, G. (2016). Textualmente el autor trae como refer-
encia la sentencia del TJCE en relacion con el caso Akzo Nobel Chemicals
Ltd. Y dice “...Por ello, el tribunal sostiene que para proteger la confiden-
cialidad de los documentos entre la empresa y su Abogado se hace nece-
sario que dicho profesional sea independiente, es decir, no vinculado a
su cliente mediante una relacién laboral ....aunque el abogado interno se
encuentre colegiado, con independencia de su sumision a la disciplina y
deontologia profesional —independencia en sentido positivo- el grado de in-
dependencia no va ha ser igual que el que pudiera tener un abogado ajeno
a la empresa, puesto que el abogado interno depende de su empresario
“desde el punto de vista organico, jerarquico, y funcional”...”

123.- GASCON INCHAUSTI, F. (2012). Este autor, al igual que otros,
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Al no tener una normativa que ponga limites a la participacién
del abogado corporativo como testigo en un proceso penal este
derecho a la no revelacion adquiere el estatus de invulnerable,
pensar en lo contrario seria atentar al derecho al debido proceso
en los términos que nuestra propia legislacion ha demarcado De
alguna manera, de lege ferenda, la normativa ecuatoriana de-
beria establecer una serie de limitaciones a la prohibicién de la
revelacion del secreto profesional cuando el abogado de la em-
presa haya sido el encargado del manejo de fondos y recursos
economicos en actividades de dudosa legalidad, especialmente
las relacionadas en delitos como blanqueo de capitales, trafico
de drogas, enriquecimiento ilicito, peculados, y otros delitos gra-
ves.

En sintesis, si existe una actuacion fiscal urgente (Articulo 583
COIP) en la que allane las oficinas de los abogados de una cor-
poracion, la Fiscalia no podra utilizar en contra de la corporacioén
la informacién documental o digital que la persona juridica haya
entregado al profesional del derecho cuya oficina o casa haya
sido allanada porque constituiria una evidente violacion al se-
creto profesional.

El secreto profesional del abogado defensor exige un recono-
cimiento a la existencia de un derecho—obligacién. Derecho en
cuanto el guardar silencio frente a los requerimientos judiciales o
fiscales que se traduce en la facultad del abogado a comparecer
al proceso en calidad de testigo en el que podria argumentar

Puede ser que el abogado interno, empleado de la persona juridica, tenga
informacién relevante en relacion con el delito cometido. Una declaracién
en calidad de testigo podria comprometer seriamente a la corporacion. &l
dilema es saber si a este tipo de abogados — empleados les cobija el privi-
legio de confidencialidad. Gascdn cree que en el caso de Esparia “...la tni-
ca solucion jurisprudencia a esta cuestion la ha ofrecido, por el momento,
el TJUE, en el sentido de considerar que el privilegio de la confidencialidad
entre abogado y cliente no se aplica a las relaciones entre una empresa y
su abogado interno entendiendo por tal el que es empleado de la propia
empresa. La razon basica estriba en la falta de independencia del abogado
interno, que lo vincula a las estrategias de la empresa ...”
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que la razén de su negativa y de su silencio a develar la in-
formacion confidencial y secreta de su cliente puede acarrearle
responsabilidad penal. Su obligacién es no revelar porque exis-
ten fundamentos constitucionales y jurisprudencia de obligatorio
cumplimiento incluso en fallos de CIDH (Caso Tristan Donoso
vs. Panama, sentencia de 27 de enero de 2009) por los cuales
los abogados tienen la obligacion juridica de no revelacion.

4. Allanamiento a locales del Abogado defensor de la
persona juridica

Pero ademas del aspecto personal garantizado, el secreto profe-
sional transforma en inviolable los lugares en donde reposa o se
almacena la informacién confidencial de su cliente. Nos referi-
mos a su oficia, bufete, estudio juridico o su propio domicilio, sin
olvidar los sitios informaticos y digitales constantes en memorias
volatiles o en discos duros y procesadores personales.

Comprende ademas, documentos, dibujos, mapas, manuales,
correspondencia, porque forman parte del secreto entendido
como informacién sistematizada que no se circunscribe a datos
particularizados, sino que tienen una connotaciéon general que
abarca toda informacion relacionada con la persona juridica. No
estamos hablando de la oficina del abogado como el lugar de la
inviolabilidad de manera absoluta. Nos referimos a la informa-
cion que en ella se encuentra almacenada o depositada y que se
constituye en objetos inviolables relacionados con la inviolabili-
dad de la correspondencia y documentos privados. Ni siquiera la
oficina del abogado puede ser afectada para arrestar al proce-
sado o para encontrar, por parte de la fiscalia, algtin documento
con el que se pretenda incriminar y responsabilizar a la persona
juridica -cliente- del delito que se investiga.

Pero tampoco es un derecho absoluto. La fiscalia podria allanar

la oficina de un abogado cuando éste se encuentra implicado
en la comision de un delito como autor, cOmplice e incluso como
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encubridor en los términos del Articulo 272 COIP. Pero de igual
manera la incautacion de la informacidén debera estar relaciona-
da estrictamente con el caso que se investiga y no relacionada
con sus clientes. De manera similar, el allanamiento puede ser
legalmente ejecutado mediante requerimiento judicial que dis-
ponga la incautacion de todo documento y medios digitales de
almacenamiento para ser analizados por la policia judicial espe-
cializada. Sin embargo, la documentacion que haya sido entre-
gada por la persona juridica al abogado y que ha sido incautada
siempre contradecira el derecho a permanecer en silencioy a la
no autoincriminacion, tal como consta en las correspondientes
prescripciones legales del capitulo tercero del COIP que regula
la prueba en general (Articulos 471, 475, 476, 477, 478, 498 a
511 COIP).

Si el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que presu-
pone el derecho a contar con un abogado defensor y en general
al ejercicio pleno del derecho de defensa, forma parte de los de-
rechos y garantias que constitucionalmente tiene la corporacion
dentro del proceso penal entonces ningun juez o autoridad judi-
cial o administrativa podria vulnerarlos porque pondria en peli-
gro la seguridad juridica del ordenamiento juridico y la estructura
del estado constitucional de derechos y justicia.

E. El principio de prohibicién de auto imputacién de Ia
persona juridica en Europa y Norteamérica.

Procedamos a realizar a manera de introduccién la situacion del
principio de no autoincriminacion en otros contextos normativos
para que nos sirvan de punto de referencia al analizar el nuestro
que también contiene la prohibicion de actos que puedan aca-
rrear la responsabilidad de la persona juridica realizados a-tra-
vés de su representante en el proceso penal.

En Europa el Articulo 6 del estatuto constitutivo del Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos sostiene que “toda persona”
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tiene el derecho a ser sometido a un proceso equitativo que ga-
rantice un minimo de derechos fundamentales entre los cuales
no se menciona el derecho a la prohibicién de la autoincrimina-
cién para las personas juridicas, pese a ser favorecida en toda
la redaccion de este articulo Sin embargo Hernandez Basualto
confirma la existencia de un dato curioso y es el hecho que en
la abundante jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos es practicamente inexistente las referidas a la no
autoincriminacion de las personas juridicas. Toda referencia en
este punto se limita Unicamente al derecho de la persona natural
a tal punto que ni siquiera se ha pronunciado sobre la pertinen-
cia del Articulo 6 referido a las personas juridicas, aunque si de
otros derechos procesales.

El caso Orkem'® marca un punto de quiebre en lo que tiene
que ver con los deberes de colaboracion de la persona juridica
cuando ha sido objeto de una accion penal porque se reconoce

124.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNI-
DADES EUROPEAS del 18 de octubre de 1989. Asunto 374/87. En el num.
33 de la mencionada sentencia, dice el Tribunal “... A este respecto, este
Tribunal de Justicia ha declarado recientemente, en la sentencia de 21
de septiembre de 1989 (Hoechst contra Comisién, asuntos acumulados
46/87 y 227/88, Rec. 1989, p. 2859, apartado 15), que si bien es cierto que
el derecho de defensa debe ser respetado en los procedimientos admin-
istrativos que pueden dar lugar a una sancién, ha de evitarse, al mismo
tiempo, que el mencionado derecho quede irremediablemente danado en
los procedimientos de investigacion previa, que puedan tener un caracter
determinante para la constitucion de pruebas del caracter ilegal de conduc-
tas de las empresas susceptibles de generar la responsabilidad de éstas.
Por consiguiente, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa
afectan Unicamente a los procedimientos contradictorios que siguen a una
comunicacién de los cargos imputados, otras deben ser respetadas ya en
la fase de investigacion previa. Por consiguiente, aunque para preservar
la eficacia de los apartados 2 y 5 del Articulo 11 del Reglamento n°® 17 la
Comision tenga la potestad de obligar a la empresa a que facilite toda
la informacion necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener
conocimiento y a que le presente, si fuere preciso, los documentos corre-
spondientes que obren en su poder, incluso si los mismos pueden servir
para probar contra ella o contra cualquier ofra empresa la existencia de
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el derecho a la no autoincriminacion restringida Gnicamente al
derecho a no responder preguntas incriminatorias que impliquen
un reconocimiento a la participacion de la empresa en el delito
investigado. Tal consideracion pareceria que conlleva la obliga-
cidn de la corporacion a través de su representante de respon-
der preguntas para el esclarecimiento de ciertos hechos aunque
tal reconocimiento no alcance la conminacion a reconocer parti-
cipacion en la comision.

Este fallo es muy importante porque frente a la ausencia de una
normativa de prohibicion de la autoincriminacion en el Articulo
6 del CEDH, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ra-
tificé esta linea de tratamiento en el caso Funke que admitia el
derecho de todo acusado a acogerse al beneficio del derecho
al silencio y excepcionalmente permitir su propia incriminacion
como un derecho que le asiste del Articulo 6 del Convenio Euro-
peo de los Derecho humanos'®. Da lugar, en cambio, a recono-
cer este derecho de manera restringida en relacion con la misma
amplitud de la que goza la persona natural.

Podriamos igualmente afirmar que en los Estados Unidos de
Norteamérica el caso HALE VS HENKEL marc6 un hito en cuan-
to a la aplicacién del principio de no autoincriminacion constante
en la Quinta Enmienda. En efecto la Corte Suprema considero
no violatoria al referido principio la exigencia para que el repre-
sentante de la persona juridica responda a las preguntas sobre
la participacion de la empresa en los hechos investigados y pro-
ceda a la entrega de documentos auto incriminatorios para la
corporacién. Se fundamenta en razones de exclusiva practicidad
dada la potencial imposibilidad de procesar penalmente a una
persona juridica si se reconociera un derecho que es personali-

una conducta contraria a la competencia, la referida institucion no puede,

mediante una decision de solicitud de informacion, vulnerar el derecho de
defensa reconocido a la empresa. Asi pues, la Comisién no puede imponer
a la empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la exist-
encia de una infraccion cuya prueba incumbe a la Comision..."

125.- MERIDA DEL LLANO, C. (2005: 75). Los derechos fundamentales
en la Union Europea. Barcelona: Anthropos.
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simo y por ende de imposible aplicacion, invocacion y ejercicio al
representante de la corporacion’?,

Por otro lado, siendo la empresa un ente al que el Estado le ha
reconocido poderes para el cumplimiento de un limitado obje-
to social tienen la obligacion de rendirle cuentas a quien fue la
fuente de su existencia sobre la forma como ha ejercido esas
potestades otorgadas, considerando que a diferencia de la per-
sona fisica, los entes ficticios estan intimamente relacionados
con el Estado y tienen una existencia dependiente del mismo'?.
Lo realmente problematico se presentaba cuando existia de por
medio la confesiéon de un representante de la persona juridica

126.- ANALISIS 05. Entendiendo la ley comun. Sentencia de la corte
Suprema de Justicia. Recuperado del sitio https://analisisO5.wordpress.
com/2017/08/13/entendiendo-la-ley-comun/. Es acerca del caso Hale vs
Henkel, este principio se encuentra vigente hasta la actualidad. El autor
traduce la parte pertinente en los siguientes términos. “Existe una clara
distincion en este caso particular entre un individuo y una corporacion y
que este Gltimo no tiene derecho a negarse a someter sus libros y papeles
para un examen a instancia del Estado. La persona puede hacer valer
sus derechos constitucionales Como ciudadano, tiene derecho a ejercer
su actividad privada a su manera, su poder de contratar es ilimitado, no le
debe al Estado, pues no recibe nada de eso, mas alla de la proteccién de
su vida y de sus bienes. Los derechos son tales que existieron por la ley de
la tierra mucho tiempo anterior a la organizacion del Estado, y sélo pueden
ser tomados de él por el debido proceso de la ley y de acuerdo con la
constitucion. Entre sus derechos son una negativa a incriminar a si mismo,
Y la inmunidad de si mismo y de sus bienes contra la detencion o la incau-
tacién, salvo bajo una orden de la ley, y no debe nada al publico, siempre
y cuando no incurra en sus derechos. Por otra parte, la corporacion es una
criatura del Estado. Se presume que se incorpora para beneficio del publi-
co. Recibe ciertos privilegios especiales y franquicias, y los somete a las
leyes del Estado ya las limitaciones de su estatuto. Sus facultades estan
limitadas por la ley. No puede hacer ningln contrato no autorizado por su
carta. Su derecho a actuar como una corporacion sélo se conserva en la
medida en que obedece las leyes de su carta. “Hale v. Henkel, 201 US 43
a 47 (1905)..."

127.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015: 7-12). Afirma que el fallo men-
cionado origino una posterior

aplicacién denominada “doctrina de la entidad colectiva” (“Collective Enti-
ty Doctrine”, conocida también como “Entity Exception”).

196




— ____ PARTE Il - CAPITULO Il

que con su aceptacion de los hechos acarrearia responsabilidad
penal para si mismo y para la persona juridica.

Posteriormente ciertos desarrollos jurisprudenciales a la Quinta
enmienda transitaron por dos senderos diversos:

1.- El representante de la corporacion no podia negarse a entre-
gar documentos que auto incriminaban a la empresa y a si
mismo. En el caso “Wilson v. United States” la Corte Supre-
ma reafirma que la protecciéon contra la autoincriminacion,
a consecuencia de la entrega de documentacién, es Unica-
mente un beneficio para la persona natural en relacién con
la documentacion de caracter personal y no se extiende a
los documentos corporativos, e incluso con los documentos
privados que estan en custodia de la empresa. Con el caso
“Shapiro v. United States” se reconoce la potestad del Esta-
do de exigir el acceso a ciertos documentos de presentacion
obligatoria en determinados contextos regulatorios estableci-
dos por la ley',

2.-Enlos casos Schmerber v. California y Fisher v. United States,
nos comenta Hernandez Basualto'®, se configura la denomi-
nada “doctrina del acto de producciéon” o “Act-of-Production
Doctrine” en la que se limita el derecho a la no incriminacién
por la entrega de documentos, consagrado en la Quinta En-
mienda, Unicamente durante el testimonio y en relacion con
la documentacion de produccion de la corporacion y no del
agente o del representante.

Esta doctrina desarrollada por la jurisprudencia norteamerica-
na puede parecer, en primera instancia, violatorias al desarrollo
normativo de los paises europeos'® pero no cabe duda que tie-
nen una fuente de sustentacion y fundamentaciéon en cuanto a

128.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015:10).
129.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015:12)

130.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015:16) menciona que cn Inglaterra
en forma totalmente opuesta a la norteamericana el fallo “Triplex Safety
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la limitacién de la prohibicion de la autoincriminacion de las per-
sonas juridicas que necesariamente debe ser repensada desde
el angulo de las propias fuentes que sirven de fundamento en la
legislacion europea.

F. El principio de prohibicién del auto imputacion de la
persona juridica en Ecuador.

En el Ecuador nadie podra ser forzado a declarar en contra de si
mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal. En cuanto a acogerse al derecho al silencio el Articulo 508
COIP prescribe que la persona investigada o procesada debera
rendir su version de los hechos, previa comunicacion de su dere-
cho a guardar silencio, sin que para ello sea obligada mediante
coacciéon o amenaza fisica, moral o de cualquier otra indole y
que declare sobre asuntos que puedan ocasionarle responsabi-
lidad penal o inducirla a rendir version contra su voluntad ni se le
hacen ofertas o promesas para obtener su confesion. El derecho
a guardar silencio y a no auto incriminarse de la persona juridica
se deriva de fuentes legitimadoras constitucionales que tiene su
origen en el Articulo 77, num. 7 literal b) y c) y Articulo 5, num. 8
del COIP.

1. El derecho a la prohibicion de la autoincriminacién es un
derecho reconocido a las personas juridicas

La prohibicion de la aplicacion de la fuerza para que declare
contra si mismo desecha la posibilidad de que el investigado o
procesado tenga obligacion alguna de coadyuvar con el Estado
para proporcionarle insumos procesales probatorios que sean
utilizados en su contra. En otras palabras, la persona juridica
no puede constituirse en la fuente de donde se extraigan los

Glass Co. v. Lancegaye Safety Glass Ltd" (1934), de la High Court (King’s
Bench Division), del afio 1939 confirmaron a plenitud el derecho de las
personas juridicas a no auto incriminarse por la posibilidad de acarrearle
consecuencias de responsabilidad penal.
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elementos probatorios que se conviertan en instrumentos proce-
sales que fundamenten su propia responsabilidad penal.

El investigador chileno Héctor Hernandez Basualto™’, en un in-
teresante trabajo sobre el tema, concluye que el derecho a la no
autoincriminacion comprende dos posicionamientos que deben
ser respetados: el primero se refiere al derecho a guardar silen-
cio y el segundo, a no ser compelido ni forzado a entregar al fis-
cal elementos de inculpacién como objetos, documentos decla-
raciones, versiones o testimonios. Tampoco debe ser conminado
bajo ningun tipo de amenaza o coaccion fisica o psicologica, a
realizar actos que puedan ser considerados importantes para el
esclarecimiento del hecho y para determinar la responsabilidad
del procesado. Queda la duda todavia si la informacion de la
persona juridica que entrega a la administracion tributaria en los
procesos administrativos puede servir de base para una imputa-
cién penal por el delito de evasién de impuestos o defraudacion
tributaria. Consideramos que esta entrega jamas puede ser vista
como un acto de colaboracién voluntaria que conlleve a una fu-
tura imputacién penal, sino por el contrario, podria servir para el
inicio de un proceso administrativo, pero no penal'*.

Esta posicion refleja un estado actual del debate en nuestro pais
sobre si la persona juridica, sujeta de derechos fundamentales,
tiene derecho a la misma proteccién de la que goza la persona
fisica en relacién con el principio de la prohibicion de la autoin-
criminacion. O en su defecto, declinar este derecho en beneficio

131.- HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015). “¢Derecho de las personas
juridicas a no auto-incriminarse?”. Revisia de derecho (Valparaiso) versién
On-line ISSN 0718-6851 Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso No. 44 Valparaiso jul. 2015. Ver en http://www.scie-
lo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-68512015000100007

132.- GIMENQ BEVIA, G. (2016:234). A criterio de este autor en
Espana la circular de la Fiscalia

General 1/2011 considera que si se puede admitir estos documentos como
material idéneo para el inicio de un juicio penal porque de lo contrario seria
colocar a las personas juridicas entre los facultados a no prestar colab-
oracion con el estado. Algo que en Ecuador no tendria fundamento con-
stitucional.
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de su obligacién de colaborar con los requerimientos de infor-
macién del Estado justificado por su condicién de creador de la
persona juridica.

En sentido estricto, el criterio utilizado por la jurisprudencia nor-
teamericana, sobre el acto de acogimiento al derecho a no incri-
minarse es un acto reservado estrictamente a las personas fisi-
cas, que por ser un derecho personalisimo, no pueden ejercerlo
a favor de las personas juridicas a las que representan. Las per-
sonas morales actian a través de las personas fisicas cuyos
actos son equivalentes a los actos de las corporaciones, aunque
nadie duda que es una construccion conceptual ficticia'®:. Es
precisamente esta supuesta equivalencia la que permite pregun-
tarnos si la prohibicion de la autoincriminacion de las personas
juridicas puede concretarse a través de las personas naturales.

En otras palabras, queda en duda si las personas fisicas que
comparecen en un proceso penal representando a la persona
juridica pueden negarse a proporcionar informacién que pueda
significarle responsabilidad penal a la corporacién. En el modelo
vicarial extremo como el nuestro la actuacion de la persona fisi-
ca, representante de la juridica, se asimila como si fuera actua-
cion de la corporacion. De modo que, si se pretende obligarlo,
bajo amenaza incluso del desacato, a la entrega de documentos
0 evidencias a la fiscalia se estaria incurriendo en la violacion de
este principio.

Lastimosamente la carencia de instrumentos procesales apli-
cables a las personas juridicas obliga una homologacién con
los derechos fundamentales de las personas fisicas, tal como
lo reconocié la Corte Constitucional. Este aspecto nos conduce
a integrar aquellos derechos individuales a los mecanismos de

133.- GASTON INCHUASTI, F. (2012: 138). Porque evidentemente la per-
sona juridica no presta personalmente su declaracion sino por medio de
una persona fisica, aunque siempre corra el peligro que Fiscalia lo con-
vogue como testigo y de esa forma anular la representacion a la persona
fisica. Dice el autor que para evitar esta trampa, cualquier persona que
pertenezca a la persona juridica puede comparecer en su representacion.
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defensa del ente corporativo. El problema se presenta cuando
la aceptacion de su participacion en el ilicito lo hace de manera
voluntaria. Para la persona fisica el reconocimiento voluntario
no es sino un acto proveniente de su propia autonomia de la
voluntad. Pero el reconocimiento del mismo hecho reconocido
por el representante de la persona juridica, como hecho de la
corporacién, no es producto del dominio de su voluntad ni de
la existencia de una supuesta libertad de aceptacion del hecho
porque existiria un desdoblamiento de la calidad en la que com-
parece™-. Falta una normativa publica y privada que marque los
limites de la representacion de la persona natural en relacion
con las atribuciones del representante en la comparecencia en
el proceso penal.’®

El reconocimiento voluntario de los hechos del representante de
la corporacién no pueden constituirse, para el tribunal penal, en

134.- GARAU ALBERTI, CRISTINA. (2017). “Derecho a no auto incrim-
inarse de la persona juridica”.

En Diario La Ley, N° 9032, Seccién Tribuna, 1 de Septiembre de 2017, Ed-
itorial Wolters Kluwer. Frente a esta imposibilidad de desdoblamiento, una
forma de zanjar este problema encontramos en los comentarios de esta
jurista. Dice ella que “...No obstante, debe tenerse en cuenta la naturaleza
singular de la persona juridica, pues, aunque soy partidaria de atribuir los
derechos y garantias del Articulo 24 CE (LA LEY 2500/1978) a la persona
juridica, resulta claro que para ello tiene que llevarse a cabo una human-
izacién de la persona juridica. Ello comporta que persona juridica y per-
sona fisica que la representan se conviertan en una realidad inescindible
(30), por lo que tiene que protegerse a uno a través del otro. Es decir, el
derecho a no auto incriminarse de la persona juridica, quedaria vacio de
contenido en caso de que no se protegiese del mismo modo, a la persona
fisica que la representa...”.

135.- GIMENO BEVIA, G. (2016; 234). Para este autor es claroy no
encuentra mucho problema en esta

situacion. Le preocupa otro hecho, cuando determina que “...si la persona
juridica puede ser sujeto pasivo del proceso penal, lo ha de ser a todos los
efectos, es decir, con todos los derechos y garantias procesales. El dere-
cho fundamental a no auto incriminarse es absolutamente predicable por
las sociedades en el proceso penal pero choca frontalmente con el deber
de colaboracién con la administraciéon en el ambito de un procedimiento
administrativo sancionador...”
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el fundamento de la responsabilidad porque de acuerdo con el
Articulo 507, nam. 1ero. COIP el testimonio del procesado siem-
pre es medio de defensa, y no un instrumento de incriminacion,
lo que conduce a que, aun en el evento de que la persona juridica
se declare autora del delito que se le imputa, el fiscal no queda
liberado de practicar los actos procesales probatorios suficientes
con los cuales el juez o tribunal deben fundar la imputacién. Asi
lo determina el Articulo 509 COIP prohibiendo con ello que la
admision de los hechos por parte de la persona juridica, a través
de su representante, sea el argumento bésico de determinacion
de la responsabilidad penal.

2. La orden de entregar documentacién al representante de
la persona juridica viola el principio de prohibicién de la
autoincriminacion.

En relacion con la entrega de documentos o elementos probato-
rios exigidos por el juez al representante de la persona juridica
y que con seguridad servirian para determinar su responsabili-
dad penal, la legislacion penal ecuatoriana no tiene disposicio-
nes claras y precisas. Sin embargo, creemos que existe alguna
limitante que permitiria entregar una documentacion especifica
que el representante legal de una corporacion no pueda negarse
a entregar bajo el pretexto del menoscabo a la prohibicion de
la autoincriminacion. Nos referimos a la informacién que no es
exclusiva de la persona juridica sino que, dada su naturaleza
y la obligacion de rendir cuentas al Estado en relacién con la
finalidad social de su objeto, es informacién que juridicamente
debe entregar a los organismos de control (Articulo 20 y 23 de
la codificacion de la Ley de Compafiias que exige la presen-
tacion cuatrimestral de los balances; o las obligaciones de las
corporaciones y fundaciones de entregar toda la documentacion
requerida por el Estado segun lo establece el Articulo 7, nim. 3
del Reglamento para el Funcionamiento del Sistema Unificado
de Informacion de las Organizaciones Sociales y Ciudadanas,
Decreto 16).
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En ofras palabras, el representante esta conminado legalmen-
te a entregar, bajo el apercibimiento de un delito de desacato,
Unicamente la documentacion que por ley le correspondia entre-
gar a las instituciones del Estado y no otra documentaciéon que
no pertenezca a este grupo y peor aun otra informacién auto
incriminatoria de la que la persona juridica es custodio o es in-
formacién que pertenece a terceros. Esta afirmacion, debemos
reconocer, carece de sustento legal y jurisprudencial en nues-
tro ordenamiento juridico, sin embargo, en Europa el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos considera que no pueden
ser utilizadas en un proceso penal informacion auto incrimina-
toria proporcionada por la persona juridica en otros procesos
administrativos'®, Aspecto con el cual estamos de acuerdo por-
que recoge en sintesis el modelo de proteccién a los derechos
procesales de las personas juridicas adoptado por nuestro pais
hasta que en el futuro no aparezcan otros desarrollos legales o
jurisprudenciales.

3. El representante de la persona juridica no puede ser
testigo de la Fiscalia

Este sistema descarta de plano la posibilidad de que el repre-
sentante de la persona juridica, ante su negativa a proporcionar
informacién a la fiscalia en uso del legitimo derecho a la no au-
toincriminacién, pueda ser llamado en calidad de testigo en el
mismo proceso. Esta dualidad en la calidad de los testigos no es
aceptada en el COIP porque en el Articulo 501 diferencia clara-
mente quienes pueden rendir testimonio: la victima, la persona
procesada y las otras personas que han presenciado el hecho
o conocen de las circunstancias de la comision de la infraccién
penal. Comparece Unicamente en calidad de procesado o com-

136.- HERNANDEZ, G. (2010): “Problemas alrededor del estatuto proc-
esal de las personas juridicas penalmente responsables”. En: Diario La
Ley, N° 7427, Seccion Doctrina, 18 Jun. 2010, Afio XXXI, Editorial LA LEY.
Recuperado del sitio: http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadminis-
tracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/Boletin36/Articulos_36/estatu-
to_procesal.pdf
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parece en calidad de tercero, pero nunca como un sujeto proce-
sal que retina ambas cualidades. En este sentido esta redactado
el Articulo 503, nium. 1 del COIP cuando estipula que solo los
terceros que no sean partes del proceso seran obligados a com-
parecer personalmente a rendir su testimonio.

1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL COIP
A. Breves antecedentes

El paradigma del monopolio del Estado en el ejercicio de la po-
testad de castigar los delitos es una constante presente desde
la superacion del sistema de la venganza privada medieval. El
principio de legalidad es determinante para el inicio del proceso
penal si se verifican los presupuestos comisivos de un delito.
La noticia criminis que por varias vias llega a conocimiento de
la Fiscalia arranca un proceso investigativo previo que de reu-
nir los elementos de conviccién suficientes que comprueben la
existencia del delito y la vinculaciéon de una persona fisica con
éste da lugar al inicio del proceso penal correspondiente con
la respectiva audiencia de formulacion de cargos, asumiendo
la obligacién de continuar e impulsar el proceso hasta su finali-
zacion. En el actual COIP el legislador introdujo una excepcién
que relativiza las obligaciones del Fiscal para impulsar de oficio
el proceso. Se trata del Principio de Oportunidad (Articulo 412
COIP) tomado del sistema juridico anglosajon en el que, frente a
la comision de ciertos delitos, queda a criterio del fiscal el inicio
un proceso penal o la declinacion de continuar el ya iniciado.

Es la materializacion del Principio de Minima Intervencion penal
consagrado en la Constitucion de la Republica Articulo 195) y en
el Articulo 3 del COIP.

La adopcion del principio de oportunidad para el inicio o decli-
nacion del proceso penal obedece a razones de orden practico
relacionadas con la selectividad del sistema penal para escoger
solo las conductas de mediana y maxima gravedad para los bie-
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nes juridicos, la descongestion del sistema judicial y la sancién
natural que se deriva de las circunstancias del delito y que afecta
los intereses del procesado. En efecto, no podia seguirse con un
sistema que no solo agotaba la caja fiscal y los esfuerzos de los
jueces y fiscales que concentraban el grueso de sus actividades
a tareas de investigaciéon y juzgamiento de delitos de escasa
relevancia para el interés publico.

El Articulo 412 del COIP refiere los presupuestos legales que el
Fiscal y el juez de garantias penales deben exigir que se cum-
plan antes de abstenerse de iniciar una accién penal o desistir
de la iniciada. Estos presupuestos son:

1. Cuando se trate de una infraccién sancionada con pena pri-
vativa de libertad de hasta cinco afios, con excepcion de las
infracciones que comprometen gravemente el interés publico
y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En las infracciones culposas en las que el investigado o pro-
cesado sufre un dafno fisico grave que le imposibilite llevar
una vida normal.

3.- La Fiscalia no podra abstenerse de iniciar la investigacion
penal en los casos de delitos por graves violaciones a los
derechos humanos y delitos contra el derecho internacional
humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproduc-
tiva, delincuencia organizada, violencia contra la mujer o
miembros del nucleo familiar, trata de personas, trafico.de
migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas sujetas
fiscalizacion y delitos contra la estructura del Estado constitu-
cional de derechos y justicia.

B. Principio de oportunidad y el proceso penal contra las
personas juridicas

Si trasladamos el principio de oportunidad y el principio de igual-
dad procesal hacia las personas juridicas, entendidas como su-
jetos titulares de derechos fundamentales, el principio de opor-
tunidad deberia también aplicarse a los casos en los cuales el
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procesado sea la persona corporativa. Dentro de un amplio es-
pectro de justificaciones igualmente validas para las corporacio-
nes, podriamos resumir en dos las razones por las cuales es
necesaria la aplicabilidad de este principio en la determinacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: en el de-
recho a mantener el buen nombre y el prestigio ganado; y en la
existencia de un minimo interés publico en la penalizacién de
ciertas conductas realizadas por las personas morales.

Pero ademas se debe tener en cuenta que la naturaleza del mo-
delo de imputacion de responsabilidad derivada adoptado por
el COIP exige que la aplicacién del principio de oportunidad no
tiene el mismo momento procesal para la persona juridica que
el previsto para la persona fisica. Como ya argumentamos ante-
riormente, el sistema vicarial extremo obliga a que Ia Fiscalia ini-
cie un proceso penal posterior al proceso condenatorio en contra
de la persona juridica (dualidad procesal). En este momento el
Fiscal podra aplicar el principio de oportunidad y abstenerse de
iniciar la accion en contra de la corporacién quiza fundamenta-
do en la minima trascendencia social del delito cometido por la
persona fisica y/o por el escaso poder simbolico—preventivo de
la sancién a imponerse a la persona juridica.

1. El derecho al prestigio y buen nombre de las personas
juridicas

De las experiencias de los paises europeos se puede extraer
conclusiones que son indispensables reflexionarlas para poder
sustentar una excepcion al principio de legalidad en la persecu-
cion criminal a las personas juridicas. La capacidad de disposi-
cion de la Fiscalia para abstenerse de iniciar una accién penal
publica o desistir de la ya iniciada tiene intima relacion con un
aspecto que podria constituirse en un factor incluso de super-
vivencia futura de la organizacioén. Este factor esta relacionado
con el peligro de afectacion al prestigio y al desvalor de las ac-
tividades sociales que pueden experimentar las personas juridi-
cas a consecuencia del inicio de un proceso penal en su contra
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0 a consecuencia de la imposicién de una penalidad que tiene
mucha mas dafosidad en su integridad que en la caracteristica
de infima o grande que pueda ser.

La imagen institucional sumada a la presién proveniente de los
medios de comunicacién, de opinién publica y del mismo proce-
so penal corporativo pueden ser factores determinantes para la
existencia misma de la persona juridica. Este aspecto no toma
en cuenta el efecto social de las circunstancias agravantes que
pueden resultar del contexto en el que se cometi6 el delito y de
los agentes que participaron en el mismo. La imputacién penal
a la persona juridica da lugar a consecuencias que en primer
lugar afectan considerablemente los ingresos econémicos o las
actividades sociales de la corporacion.

La disminucién de ventas, la reduccién de clientes o usuarios de
sus actividades, la pérdida de confianza en el sistema financiero
asi como la caida de la cotizacién de sus acciones en las bolsas
de valores pueden traducirse en despidos de trabajadores, dis-
minucién de impuestos al Estado, pérdidas para los socios o ac-
cionistas, disminucién de compras y gastos que a su vez afectan
a terceros ubicados por fuera de la persona juridica.

Estar imputada penalmente constituye para la persona juridica
una situacion de desventaja posicional y competitiva en el mer-
cado, sin tomar en cuenta la imagen de la corporacion o de la
empresa que resultara afectada gravemente por estar involucra-
da en un proceso penal. El dafio se potencializa si tomamos en
cuenta que el prestigio de una persona juridica dafiado no se
puede recuperar de la noche a la mafiana. Cuesta afos y hasta
décadas cuesta ubicarse o recuperar un primer plano ganado
por la corporacion a lo largo de un determinado tiempo™. La

137.- En Espaiia la Circular /2011 ya advertia de los riesgos in-
cluso de una imputacion falsa o

defectuosa de la Fiscalia. Dice por ejemplo “...De ello se deriva la especial
diligencia con que los Sres. Fiscales evallian y emiten informe en relacién
con la admisién e inadmision de querellas interpuestas en el ejercicio de

207



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

penalidad de la empresa o corporacién en procesos penales po-
drian eventualmente evitarse a fin de prevenir dafos sociales y
economicos mucho mas graves, cumpliendo la misma finalidad
preventiva que la pena, con la aplicacion fiscal del principio de
oportunidad sin que esto signifique la entrada o puerta abierta a
un sistema de impunidad corporativa bajo el gratuito pretexto de
evitar males mayores por la accion de la justicia.

Tengamos en cuenta que una imputacién penal directa, con los
suficientes o insuficientes resguardos probatorios puede tener
connotaciones muy negativas en la imagen corporativa pensado
que en muchas ocasiones la imagen corporativa constituye el
activo mas importante de una corporacion’.

2. La falta de interés publico.

El Articulo 195 de la Constitucion de la Republica establece que
la Fiscalia dirigira, de oficio o a peticién de parte, la investigacion
pre procesal y procesal penal. La Fiscalia tiene como finalidad
el ejercicio de la accion penal publica con sujecién a los prin-
cipios de oportunidad y minima intervenciéon penal, con espe-
cial atencion al interés plblico y a los derechos de las victimas.
De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del
juicio penal.

las previsiones de los arts. 312 y 313 de la LECr. En este sentido, debera
ponerse particular atencion a los procedimientos que se sigan contra so-
ciedades cotizadas, entidades financieras y de seguros y empresas de
cualquier sector que cuenten con trabajadores en plantilla, a fin de evitar
las consecuencias nocivas y en algun caso irrecuperables derivadas de lo
que en términos econémicos se denomina riesgo reputacional, en la medi-
da en que procedan de imputaciones penales formuladas en ausencia de
unos minimos datos incriminatorios...”.

138.- NEIRA PENA, ANA M. (2018) “ La persona juridica como nuevo su-
jeto pasivo del proceso penal

en los ordenamientos chileno y espafol”. Revista de Derecho - Uni-
versidad Catolica del Norte (en linea) 2014, 21 (Fecha de consulta:
21 de junio de 2018) Disponible en:<http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=371041329005> ISSN 0717-5345
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El interés publico es sinénimo de” interés social”, de “interés co-
mun”, de “interés general”, e incluso de “utilidad social”. Al ser
términos que no se encuentran plenamente definidos en una pri-
mera nocion aproximativa nos acerca a un significado opuesto,
como es, el interés individual. Varios autores coinciden en que el
interés publico tiene raigambre en el sistema liberal y personalis-
ta, muy distinto del autoritario, proveniente de la lucha dialéctica
con el interés de la colectividad. El mismo articulo en forma im-
plicita menciona lo que es el” interés del Estado” y lo que cons-
tituye el “interés pablico”, denotando una clara diferenciacion.

Escola, citado por Carlos Andrés de Cores y Juan Manuel Cal,
define al interés publico como “...el resultado de un conjunto de
intereses compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario
de individuos, que se asigna a toda la comunidad como conse-
cuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el que-
rer axiologico de esos individuos, apareciendo con un contenido
concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y
directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio
querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los intereses
individuales que se le opongan o lo afecten, a los que desplaza
o sustituye, sin aniquilarlos™.

Segun esta definicién, los intereses individuales cuando son
coincidentes y compartidos por la mayoria de ciudadanos, y
cuando esos intereses tienen una finalidad suprema para la so-
ciedad, se convierten en interés publico, sin que signifique una
pérdida o disminucién de los derechos fundamentales de las
personas fisicas sino que, al contrario, viene a constituir un claro
beneficio para el interés individual que por coincidencias y con-
sensos sociales, al transformarse en interés publico, consigue
sus finalidades propuestas.

139.- CORES, C. y CAL, J. (2007:131-140). “El concepto de interés pu-
blico y su incidencia en la contratacion administrativa”. Revista de dere-
cho. Afo 6, N° 11, 2007. Ver en internet http://revistaderecho.um.edu.uy/
wp-content/uploads/2012/12/Cal-y-De-Cores-El-concepto-de-interes-pub-
lico-y-su-incidencia-en-la-contratacion-administrativa.pdf
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En esta linea, el interés publico viene a expresar una situacion de
satisfaccion social en la administracion de justicia cuando ésta
es activada por la comisiéon de un delito de caracter corporativo y
que vienen a su conocimiento por cualquiera de los mecanismos
de aviso estatuidos en COIP. Se activan los resguardos fiscales
y debe iniciarse un proceso penal en contra de ias personas na-
turales de haber méritos probatorios. La Fiscalia tiene la atribu-
cion legal de valorar las circunstancias en las que se cometio la
infraccién penal y decidir si inicia 0 no un proceso penal, pese a
la existencia de indicios probatorios que atribuyen la comision de
la infraccién a una persona juridica. Como analizamos anterior-
mente, los presupuestos de aplicacion del principio de oportuni-
dad se encuentran dentro de la ley, Articulo 412 COIP, entre los
cuales menciona un condicionante que determina la aplicacion
de este principio, y se refiere a las conductas que no comprome-
tan gravemente el interés publico.

De ello podemos deducir que el interés publico tiene una rela-
cion directamente proporcional a la gravedad del delito cometi-
do. A mayor dafio a los bienes juridicos protegidos por el Estado
mas grave es el delito y consecuentemente menos probabilidad
de aplicacion del principio de oportunidad para el procesado. En
nuestra legislacion penal, en el COIP al carecer de un estatu-
to juridico para el procesamiento de las personas juridicas no
contempla la gama de circunstancias agravantes o atenuantes
especificas, sino que se aplicarian las de caracter general dise-
flado para las personas fisicas, en lo que pudiere ser aplicable.
La unica excepcién la encontramos en el Capitulo Cuarto del
COIP que tiene que ver con los delitos contra el ambiente y la
naturaleza o Pacha Mama.

En efecto, en el Articulo 259 se establece la Unica atenuante
aplicable solo para los delitos tipificados en este capitulo y que
concretamente se refiere a los delitos contra la biodiversidad,
contra la flora y fauna silvestre, contra los recursos del patrimo-
nio genético nacional, en la contravencion de maltrato y muerte
de mascotas o animales de compaiiia, en los delitos contra los
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recursos naturales, delitos contra la gestion ambiental como la
gestion prohibida y no autorizada de productos, residuos, de-
rechos o sustancias peligrosas y en los delitos de falsedad u
ocultamiento de informacion ambiental. EI mencionado Articulo
prescribe que se podré reducir hasta un cuarto de las penas
contenidas en este capitulo, cuando la persona que ha cometido
la infraccion, adopte las medidas y acciones que compensen los
dafios ambientales, previa calificacion y seguimiento de estas
acciones por parte de la autoridad ambiental.

Es decir, que la existencia de un interés publico que resguardar
a la hora de procesar penaimente a la corporacion, sea después
del proceso en contra de la persona fisica (dualismo procesal),
0 en el proceso en contra Unicamente de la persona fisica (mo-
nismo procesal), en ambos casos, y en diferentes momentos
procesales, debe necesariamente contemplar la verificaciéon de
un conjunto de hechos como el comportamiento de la persona
juridica antes del proceso, el compromiso de reparacion al dafio
ocasionado, la denuncia del delito proveniente de los mismos
estamentos de la empresa o la colaboracion efectiva y eficaz
con las actividades investigativas de la Fiscalia para el esclare-
cimiento del hecho. Esta atenuante especial que se encuentra
tipificada aparte de las de caracter general, bien puede servir
como criterio orientador y sustentador de la Fiscalia para la apli-
cabilidad del principio de oportunidad sin menoscabar el prin-
cipio de igualdad ante la ley, sin que signifique una aplicacién
desentonada del principio de discrecionalidad.

Si los fines que se persigue al permitir juridicamente procesar
penalmente a las personas juridicas en el Ecuador nos condu-
cen a la bisqueda de estatus preventivos, esta misma finalidad
es perfectamente efectiva sin necesidad de iniciar o continuar
con el enjuiciamiento penal en contra de la corporacion porque
conlleva el efecto de reducir hacia niveles infimos lo que ha-
biamos definido como el interés social o el interés publico en la
aplicacion del poder sancionatorio del Estado, sin considerar el
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beneficio por la simplificacion procesal y la reducciéon de costos
de la administracion de justicia.

En los Estados Unidos, afirma GIMENO BEVIA' existen las
guias de entendimiento o “prosecutorial guidelines” que son un
conjunto de directrices no regladas sino sugeridas a los fisca-
les que contienen criterios para decidir el inicio de un proceso
penal en contra de las personas juridicas y que permiten una
flexibilidad para administrar el interés publico, enjuiciando o no a
las corporaciones frente a un delito y cuya aplicacion implica un
ahorro econémico y una soluciéon que puede considerarse justa
tanto para la empresa como para el Estado.

Los criterios que manejan los fiscales y que constan entre los
“Principles of Bussines Organizations”, para negociar o para ini-
ciar una accion penal en contra de las personas juridicas son: la
naturaleza y gravedad del delito, generalizacion del inicio del de-
lito dentro de la empresa incluyendo la complicidad o el perdén
por parte de los directivos de la empresa; historial de la empresa
respecto del mismo delito, incluyendo antecedentes penales, ci-
viles y administrativos; la oportuna y voluntaria divulgacion del
delito y la cooperacién de la empresa en la investigacion; la exis-
tencia de la efectividad del programa de cumplimiento adoptado
en forma previa a la comision del delito; las acciones reparado-
ras; las consecuencias colaterales en los accionistas, emplea-
dos, titulares de pensiones y el impacto en la opinidon publica; la
idoneidad del procesamiento de los individuos responsables del
delito y la idoneidad de las medidas de reparacién civil o admi-
nistrativa™'.

Como vemos, en Norteamérica existe una diversidad muy am-
plia y un abanico de circunstancias que pueden ser objeto de
evaluacion previa por parte de la Fiscalia. Lamentablemente en
la legislacion ecuatoriana cae mas dentro del ambito de la libre

140.- BEVIA JORDI, G. (2016:188-220). “Compliance y proceso penal. El
proceso penal de las personas juridicas”. Pamplona: Thomson Reuters.
141.- BEVIA JORDI, G. (2016:188-220).
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discrecionalidad del Fiscal antes que en la aplicacion literal del
principio de oportunidad.

3. Momentos procesales diferentes para la aplicacién del
principio de oportunidad

De la aplicacion del principio de oportunidad se puede deducir
si es socialmente rentable iniciar o desistir de un proceso penal
en contra del ente corporativo. El modelo de imputacion penal
vicarial extrema del Articulo 49 del COIP requiere como presu-
puesto de procedibilidad una declaracion previa de culpabilidad,
en la que se condena a la persona fisica, para el inicio formal
de la accién penal en contra de la persona juridica. También po-
dria aplicarse la solucion que otorga el monismo procesal que
significa un enjuiciamiento Unico de la persona fisica que podria
tener como consecuencia la sentencia de responsabilidad de la
persona fisica trasladada al mismo tiempo a la persona juridica.
Solo en este caso, el proceso en contra de la persona juridica
puede tener la posibilidad de ser objeto de una inhibicién o de-
sistimiento por parte de Fiscalia, o a su vez, del archivo de la
investigacion en aplicacion de criterios de interés social, econo-
mia procesal y de exaltacién al principio de minima intervencioén
penal previsto en el Articulo 2 y Articulo 412 COIP.

La cuestion importante es verificar si es posible que sin la pre-
via declaratoria de responsabilidad penal de la persona fisica, la
persona juridica pueda beneficiarse legitimamente de la aplica-
cién del principio de oportunidad. Personalmente creo que el ini-
cio de una investigacion previa en contra de las personas fisicas
y juridicas contemplada en el Articulo 580 es procedente porque
la finalidad de la actuacion fiscal es realizar las investigaciones
correspondientes para potenciar una futura formulacion de car-
gos. Si encuentra mérito para ello iUnicamente podria hacerlo en
contra de las personas fisicas porque para las personas juridi-
cas se necesitaria el fundamento procesal de la declaratoria de
responsabilidad de las personas fisicas como filtro de acceso a
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la persona corporativa. En conclusién, no existe la posibilidad
de un enjuiciamiento conjunto porque la persona juridica de
acuerdo al Articulo 49 COIP no puede ser procesada en forma
independiente de la persona fisica. En este sentido archivar la
investigacion no revestiria de problema alguno.

C. El procedimiento abreviado y las personas juridicas

El procedimiento abreviado es una forma de resumir o acortar
el proceso penal que procede cuando, entre otros requisitos,
el procesado acepta las imputaciones realizadas por Fiscalia a
cambio de un beneficio sustancial en la imposicién de la pena.
El acto de aceptacion, dice el magistrado VIGIL LEVI'#? es “...
la aceptacion de todos los extremos contenidos en el escrito
de acusacion de mayor gravedad: hechos, calificacién juridica,
responsabilidad penal y responsabilidad civil...” que conlleva un
ejercicio demostrativo de la declaracion de voluntad del procesa-
do y un acto legitimo procesal de defensa.

En Espana el procedimiento abreviado se asemeja a la institu-
cién procesal denominada conformidad, no es sino un ejercicio
de libertad de defensa por el cual el procesado se deja “...sedu-
cir por los beneficios materiales y procesales que pueda obtener
en la sentencia condenatoria...”.'*® Es aplicable a las personas
juridicas por el principio de igualdad de derechos procesales re-
conocido constitucionalmente.

142.- VIGIL LIBI, J. (2012:2). “La institucion de la conformidad en el pro-
ceso penal espariol”. Correspondende a comunicagdo apresentada nas |l
Jornadas de Direito Penal dos Agores, que aconteceram no dia 13 de Julho
de 2012, na cidade de Ponta Delgada, subordinadas ao tema “Acordos
sobre a Senten¢a Penal”. Recuperado de sitio http://julgar.pt/wp-content/
uploads/2014/07/Jacobo-Vigil-Levi-La-instituci%C3%B3n-de-la-conformi-
dade-en-el-proceso-penal-espa%C3%B1ol.pdf

143.- RODRIGUEZ GARCIA, NICOLAS. (2017: 178). “La conformidad en
el proceso penal de las personas juridicas”. En: PEREZ-CRUZ-MARTIN,
J. (dir), NEIRA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de
las personas juridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pamplona: Editorial
Aranzadi (pags. 413 a 421).
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En nuestra legislacion penal, es un procedimiento especial que
lo encontramos reglado en el Articulo 635 del COIP. No contiene
una definicion de tal proceso, pero describe los presupuestos
que lo caracterizan como un procedimiento de sustanciacion
rapida con obtencidén de sentencias en la misma audiencia de
formulacién de cargos, que es la audiencia con la que se ini-
cia el proceso penal. Esta especie de terminacién anticipada del
proceso debe reunir los siguientes presupuestos: 1). Que se tra-
te de infracciones sancionadas con pena maxima privativa de
libertad de hasta diez afios y 2). La propuesta del fiscal podra
presentarse desde la audiencia de formulacion de cargos hasta
la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio. 3). Que la
persona procesada debera consentir expresamente tanto la apli-
cacion de este procedimiento como la admisién del hecho que
se le atribuye. 4). La defensa acreditara que la persona proce-
sada haya prestado su consentimiento libremente, sin violacién
a sus derechos constitucionales. 5). La existencia de varias per-
sonas procesadas no impide la aplicacion de las reglas del pro-
cedimiento abreviado. En ningln caso la pena por aplicar podra
ser superior o mas grave a la sugerida por la o el fiscal.

Siendo un procedimiento voluntario en el que el procesado acep-
ta su participacion en el delito a cambio de una pena minima,
el Fiscal no se libera de la exigencia legal de disponer con los
suficientes elementos probatorios o de conviccion que justifique
la imposicion de una pena no menor a un tercio de la pena mini-
ma prevista en el tipo penal. El Articulo 509 del COIP prescribe
que el Fiscal no quedara liberado de evidenciar en la misma
audiencia los actos procesales que demuestren la existencia del
delito y responsabilidad de procesado, mas alla de la aparente
suficiencia probatoria que significaria la sola aceptacion directa
de la participacién en la comision del hecho.

Recordemos, las declaraciones del procesado son instrumentos
de defensa y no sustento o fundamento de acusacion o sen-
tencia alguna en su contra, por lo que el juez, previa la emision
de su decision aprobatoria del procedimiento abreviado, debe
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esperar de la Fiscalia la presentacion de suficientes elementos
de conviccion que conlleven a una presuncién fundada de que el
procesado es autor o complice del delito objeto del procedimien-
to, caso contrario si el Fiscal simula tener evidencias suficientes
el juez de garantias penales no aprobara dicho acuerdo (Articulo
639 COIP) por la real posibilidad de fraude o engafio al proce-
sado por parte de la Fiscalia al obligarlo aceptar una condena y
una pena por hechos que no estan evidenciados.

En el caso de las personas juridicas, el primer escollo dificil de
superar es el relacionado con la persona fisica que, a nombre
de ella, acepte la responsabilidad o la participaciéon en el hecho
objeto del proceso. El COIP nada dice al respecto. Pero deberia
entenderse que el representante o el procurador se encuentran
investidos de legitimidad para expresar, como persona juridica,
su voluntad de sometimiento abreviado y de participacion™-.

Pero vayamos por partes. El procedimiento abreviado presupo-
ne que la persona juridica esta siendo procesada por un hecho
delictivo suyo. Si no es procesada la corporacion mal puede aco-
gerse a este procedimiento. En nuestro sistema procesal vicarial
extremo la Unica oportunidad de que la persona juridica se acoja
a este procedimiento seria en el proceso posterior que se inicie
después de establecida la responsabilidad de la persona fisica;
y la conformidad deberia referirse a los cinco unicos hechos que
puede verificarse en este mini proceso: verificar si se trata de
una persona juridica y no de hecho, que se trata de una persona
juridica de caracter privado y no publico, la aceptacion de que

144.- GIMENO BEVIA, G. (2017: 216-217): “Problemas y alternativas a la
conformidad de la persona juridica en el proceso penal”. En pag. 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
Espafa”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 215 a 226). En la legislacién
espafiola el encargado de dar la conformidad con este tipo de proced-
imientos es el representante legal con poder especial porque supone una
declaracién expresa de la sociedad para realizar tal acto. El juez debe
estar en la obligacién de investigar la autenticidad de este poder especial
porque la resolucion pone fin al proceso.
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la persona fisica condenada es un funcionario-trabajador-terce-
ro contratista, que es un delito propio de las corporaciones y
que ademas el ilicito le ha reportado beneficios a la corporacion.
Ningun otro hecho validaria esta aceptacion porque la persona
juridica no esta siendo juzgada por el delito cometido por la per-
sona natural sino Unicamente por cumplir los presupuestos de la
imputacion del Articulo 49 COIP.

Aceptar la participacion en el hecho factico, como requisito pre-
vio al procedimiento abreviado, implica un acto de pleno ejerci-
cio de la autonomia de la voluntad y una expresion de la liber-
tad individual para reconocer la autoria o la simple participacion
en el hecho. Pero una aceptacion o conformidad realizado por
su representante legal no implica un ejercicio garantizado de la
voluntad del ente ficticio toda vez que este acto de aceptacion
conlleva a comprometer los intereses directos de otros actores
de la corporacion como son los socios, empleados, trabajado-
res, clientes, proveedores y acreedores. Sin olvidar ademas que
es la aceptacion de hechos de terceros como si fueran hechos
propios..

Nuestro sistema de responsabilidad penal corporativo exige la
sentencia en contra de una persona fisica concreta infractora
como acto previo al establecimiento de la responsabilidad penal
de la persona juridica. Es decir, son actos de terceros los que
generan la accion penal en contra de las corporaciones. Por lo
tanto, en el primer proceso penal si la persona fisica infractora
se acoge a un procedimiento abreviado, la sentencia que le im-
pongan se ejecutara en su propia individualidad y no podra ser
transferida automaticamente a la persona juridica porque nue-
vamente violaria importantes principios y garantias del debido
proceso'* como es el derecho a la defensa, al principio de per-
sonalidad de las penas, a un juicio justo, al mismo principio de
culpabilidad.

145.- MONTERO AROCA, JUAN (2015: 86-87).” El principio acusatorio
entendido como eslogan politico”. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.
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En el procedimiento abreviado solicitado por la persona fisica,
aceptado por el juez, la sentencia seria valida unicamente para
la persona individual y el proceso continuaria para la persona
juridica, en espera de la demostracién tunicamente de la exis-
tencia de los cinco presupuestos antes anotados. Verificados
estos presupuestos, segin el modelo del Articulo 49 COIP, se
transfiere la responsabilidad a la persona juridica. Por lo tanto el
procedimiento abreviado para las personas juridicas es inaplica-
ble y de imposible realizacion en el sistema de responsabilidad
por transferencia, en parte por la inexistencia en el COIP de su-
ficiente normativa reguladora de la penalidad corporativa en el
evento de que se permitiere el procedimiento abreviado. Incluso
de darse esa posibilidad, un tercio del minimo de la pena es
completamente ajena a la naturaleza de la penalidad colectiva
descrita en el Articulo 325 COIP como son la multa, la clausura
y la extincién de la persona juridica.

La aplicacién de un tercio como pena privativa de libertad para
quienes sean favorecidos con la aceptacion del procedimiento
abreviado no tiene sentido logico ni natural de aplicabilidad para

v1i1.4 Este término debe ser entendido como aquel que se refiere a que el
Derecho penal debe ser aplicado Unicamente por medio de un proceso. El
debido proceso no hace alusion a la existencia de algo contrario sino a que
el procesado debe ser juzgado por un proceso que ya esta preestablecido
por la ley y la constitucion, y no por otro que se vayan inventando en el en-
juiciamiento. Dice el autor que igual aplicacién se puede hacer al término
“acusatorio” que tienen connotaciones que las aceptamos sin mas. Tex-
tualmente dice “... Después de tantos afios de hablar y de escribir hasta
el agotamiento del principio, sistema o proceso acusatorio podemos seguir
repitiendo en la actualidad que la expresion (y las similares que contengan
la palabra acusatorio) carece de eficacia definitoria y que con la misma no
se delimita con precisidn un concepto concreto, ni se da precisiéon a una
garantia determinada del proceso penal. Debemos, pues, reiterar una y
otra vez que el llamado proceso acusatorio no es mas que un verdadero
proceso, con sus principios esenciales, mientras que el llamado proceso
inquisitivo no existe como proceso. Hablar hoy de principio acusatorio (o
de cualquiera de las variantes de la expresion en las que se alude a lo
acusatorio) carece realmente de precision técnico juridica y es sélo una
manera de hablar propia de politicos...”
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la corporacién, evidenciandose con ello que la arquitectura de
este procedimiento no fue pensada para las personas juridicas.
Si el representante legal esta siendo procesado no existe nor-
ma expresa que solucione este problema por cuanto el abogado
muy dificilmente podréa sustituirlo si no cuenta con una procura-
cién o con poder especial autorizado para transigir.

Un procedimiento abreviado en estas condiciones, es decir, en
el posterior proceso que se inicie exclusivamente en contra de la
persona juridica podria ser factible. La Fiscalia al ser titular del
ejercicio de la accién penal publica esta facultada para aplicar
el principio de oportunidad previsto en el Articulo 412 COIP y
acordar con la persona juridica un tipo de pena reducida en el
marco de lo establecido por el COIP para este tipo de acuerdos,
si acepta la participacion en los actos que constituyen el presu-
puesto de “participaciéon”, no en el delito, sino en actos que no
tienen relevancia penal. En otras palabras, dice Nicolas Rodri-
guez, “... una conformidad no entendida como una confesién o
admisién de hechos propios, sino ante la asuncién de una cul-
pabilidad por parte del ente a través de su representante con Ia
clara —y unica- finalidad de evitar la celebracion del juicio oral
y los efectos anejos a la misma. Una justicia penal a la carta
dependiente del acuerdo al que puedan llegar las personas juri-
dicas con la acusacion...”"e.

De darse el procedimiento abreviado en estos términos violaria
muchos derechos procesales fundamentales del debido proceso
establecido en la Constitucion de la Republica porque se con-
denaria a la persona juridica por hechos que no cometio. Se
aceptaria fraudulentamente una declaracion de la comision de
hechos, por parte de la persona juridica, que no son relevan-
tes penalmente, a cambio de una pena que a simple vista seria
constitucional. Olvida que las personas juridicas y las personas
juridicas son titulares de los mismos derechos fundamentales es-
tablecidos en la Constitucién aunque, para ciertos casos, resul-

146.- RODRIGUEZ GARCIA, NICOLAS. (2017: 186).
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ten inaplicables por la diferente naturaleza las corporaciones.™’.
Se dan casos, dice BEVIA, en el que acuerdos de conformidad
en Espafia pueden resultar perjudiciales a la persona juridica y
beneficiosa a la persona fisica. Es decir, existe un sacrificio a

los intereses de la corporacién para salvar a la persona natural
infractora. 148

147.- RODRIGUEZ GARCIA, NICOLAS. (2017: 214). El autor advierte que
la equivalencia que la ley otorga a las personas fisicas y juridicas en temas
como la conformidad, que se expresa en nuestro ordenamiento juridico a
través del procedimiento abreviado, no es de facil aplicacion puesto que
las circunstancias diversas de los hechos y la naturaleza misma de la per-
sona juridica. No se puede sacrificar principios que definen un estado de
derecho constitucional en aras de un pragmatismo que anula estas ga-
rantias.

148.- GIMENO BEVIA, G. (2017: 216-217): El autor cree que la confor-
midad o el procedimiento abreviado en nuestro caso, es utdpica porque
puede haber perjuicio manipulando a la corporacion. Es cierto que la con-
formidad “...es una manifestacion de la oportunidad ciertamente limitada,
insuficiente para librar a la empresa del estigma de un proceso largo y
dificil’ - p.ej. caso Neymar 3 afios- y que, a mayor abundamiento, se alcan-
za a través de una negociacion paralela al proceso en el que no tienen en
cuenta los derechos de la persona juridica...” pero se debe proteger los
intereses de la persona juridica.
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CAPITULO lli
LA PRUEBA

I. LAPRUEBA EN EL PROCESO PENAL CONTRA LA
PERSONA JURIDICA.

Procedamos hacer una breve referencia a la nocién de proceso
penal que manejamos en esta investigacion, con el objeto de
delimitar el escenario de la prueba como un problema que de-
bemos dilucidar. En efecto, dice BINDER™?, un proceso penal
es mas que un simple conjunto de conductas realizadas por los
sujetos procesales con la finalidad de comprobar la existencia
de los elementos constitutivos de una infraccion penal que justifi-
que la imposicién de una penalidad. Esta definicion estrictamen-
te formalista o descriptiva ignora otros elementos del contexto
social en el que se desarrollan estas conductas y que han esta-
do presentes histéricamente en la construccion de los diferentes
modelos procesales en el &mbito penal: la necesidad de estable-
cer y confirmar una serie de garantias a favor de la libertad y de
la dignidad humana frente al poder punitivo del Estado para que
su actuacién no sea arbitraria; y por otra parte, la eficiencia en-
tendida en su significado de aplicacion eficaz del poder punitivo
en aras de asegurar a sus ciudadanos el goce de sus derechos
y la efectiva realizacion del derecho.

Las tendencias predominantes que expresan la relaciéon garan-
tias - eficiencia se configuran a través de los diversos esquemas

149.- BINDER, A. (2009): “Introduccién al derecho procesal penal”. Bue-
nos Aires: Editorial Ad — hoc
(pags. 53-67).
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procesales adoptados en la historia de cada sociedad. Es utdpi-
co, repite BINDER'™?, esperar un perfecto equilibrio entre ambos
factores.

A. Introduccién al disefio constitucional del proceso penal
ecuatoriano

Nuestra constitucion aprobada por el voto popular en el afo
2008 esta estructurada sobre la base del principio de eficacia
directa que pretende superar la histérica concepcion formalista
y degradada que, en la historia republicana, hacian de su conte-
nido meros enunciados programaticos que las elites politicas y
econémicas se encargaban de volatilizarios. El Articulo 424 es-
tablece que la Constitucién es la norma suprema y prevalece so-
bre cualquier otra del ordenamiento juridico y todas las normas y
los actos del poder publico deben mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de efi-
cacia juridica. El Articulo 11, nim. 3 reconoce que los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inme-
diata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de la parte.

Es decir, los derechos que la Constitucion reconoce y garan-
tiza se extienden mas alla de su normativa interna y alcanza
derechos consagrados en los convenios e instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, cuyos contenidos son incor-
porados a la normativa nacional en el Articulo 424 CRE. Estos
principios de respeto a la libertad y a la dignidad del hombre per-
mean el disefio procesal penal desarrollado en el COIP desde Ia
oOptica de la organizacion social protegida por el Estado. Cuando
la estructura del Estado se encuentra mas cerca del individuo
y de los colectivos mas eficaz debe ser el sistema de garantias
penales y procesales, porque desde un contexto garantista en
ultima instancia no son otra cosa que los limites que el Estado

150.- BINDER, A. (2009: 68)
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de derechos no debe sobrepasar cuando ejerce la potestad de
administrar justicia con eficiencia y eficacia.

La Constitucién en el Articulo 168 garantiza una administracion
de justicia independiente, auténoma, oral pulblica y gratuita,
definiendo en el Articulo 169 al sistema procesal como un me-
dio para la realizacion de la justicia a la luz de los principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad
y economia procesal que haran efectivas las garantias del debi-
do proceso y no se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades. El Articulo 10 y 11 de la CRE reconoce el derecho
que tienen todas las personas, comunidades, pueblos, naciona-
lidades y colectivos de la titularidad, del ejercicio, de la promo-
cion y del derecho de proteccion de los derechos garantizados
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales sin dis-
criminacion alguna.

En el Articulo 75, relacionado con los derechos de proteccion,
la CRE reconoce a toda persona el derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad, sin que puedan quedar en la indefen-
sion por ningun motivo. Este acceso a la justicia se lo realizara
en el marco del respeto al debido proceso que contempla, entre
otros, el derecho a la presuncién de inocencia del procesado,
al principio de legalidad, a la exigencia legal y constitucional de
las pruebas bajo la amenaza de declararlas ineficaces, al prin-
cipio de favorabilidad, al principio de proporcionalidad entre ‘de-
litos y penas. El Articulo 168, nam. 6, CRE, define la esencia
del sistema procesal penal ecuatoriano porque prescribe que la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral,
de acuerdo con los principios de concentracién, contradiccion y
dispositivo; y el Articulo 609 del COIP determina que el juicio es
la etapa principal del proceso que se sustancia sobre la base de
la acusacion fiscal. Sin acusacién no hay juicio.

223 §



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

Entre las garantias procesales el Articulo 76, nim. 7, determina
que el derecho a la defensa procesal incluira el respeto a princi-
pios como la no privacién del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento, a contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa, a ser es-
cuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
Consagra el principio de publicidad de los procesos salvo las ex-
cepciones de ley; a no ser interrogado por ninguna persona sin
presencia de su abogado defensor; a contar con su abogado de-
fensor o de no disponer de los recursos econémicos a ser asis-
tido por un defensor publico; al ejercicio legitimo de su derecho
a la contradiccion de las pruebas; a no ser juzgados dos veces
por la misma causa y materia; a comparecer obligatoriamente en
calidad de testigo; a la motivacién de las decisiones judiciales y
publicas; a recurrir del fallo, a no empeorar la situacion del im-
pugnante cuando recurre del mismo ante el superior.

El Codigo Organico Integral Penal igualmente desarrolla y re-
copila los principios y garantias constitucionales como el reco-
nocimiento de la dignidad humana que sirve de base al edificio
del sistema penal. Establece que una de las finalidades primor-
diales del COIP es el constituirse en el limite al poder punitivo
del Estado bajo la aplicacion de principios como el de minima
intervencién penal y los establecidos en el Articulo 5 del mismo
cuerpo legal.

En efecto, el Articulo 5 del COIP contiene los principios proce-
sales de legalidad, favorabilidad, duda en favor del reo, inocen-
cia, igualdad, impugnaciéon procesal, prohibicion de empeorar
la situacion del procesado, prohibicion de la autoincriminacion,
prohibicién de doble juzgamiento, intimidad, oralidad, concentra-
cién, contradiccién, direccion judicial del proceso, impulso pro-
cesal, publicidad, inmediacién, motivacion, imparcialidad, priva-
cidad y confidencialidad, objetividad y otros que se encuentran
implicitos en la normativa penal desarrollada, como el principio
de culpabilidad.
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B. Aspectos procesales de la prueba en el proceso penal

En realidad, el sistema actual de imputaciéon penal a las perso-
nas juridicas en Ecuador carece de un sistema de enjuiciamien-
to procesal particular y especializado que asegure por lo menos
la aplicacion de los presupuestos minimos garantizadores. El
legislador olvidé implementar en el largo tramite de aprobacion
del COIP una normativa que permita juzgar a las corporaciones
fuera del ambito individual. Utilizar un sistema ideado y estructu-
rado en funcién del procesamiento de la persona fisica nos con-
duce a la utilizacién de criterios analdgicos que desnaturalizan la
aplicacion de la ley en casos concretos en los que las corpora-
ciones son la parte procesada. Institucionalmente es insuficiente
la aplicacion de las normas adjetivas del COIP para establecer la
responsabilidad penal de las corporaciones sin que se dejen de
utilizar criterios flexibilizadores de las garantias constitucionales.
Tomemos en cuenta que existen varios fallos de la Corte Cons-
titucional mediante los cuales se les reconocié derechos funda-
mentales a las personas juridicas publicas y privadas en aplica-
cion estricta del principio de igualdad y derecho al acceso a la
tutela judicial efectiva. En consecuencia, de ello el Articulo 440
del COIP considera como persona procesada a la persona na-
tural o juridica contra la cual el fiscal formule cargos, vy tiene la
potestad de ejercer todos los derechos que le reconoce la CRE
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Esta
norma en solitario no significa un desarrollo legal que equipare
en la practica a las garantias procesales que tendria la corpo-
racion frente a la persona fisica, aspecto que se agrava ante la
carencia de un desarrollo jurisprudencial o doctrinal aplicable a
nuestro sistema.

Frente a este panorama de carencia procesal queda abierta la
posibilidad que las instituciones del proceso penal destinadas al
juzgamiento de las personas fisicas sean las que se apliquen a
las juridicas con el fin de administrar justicia ante la manifiesta
ausencia de ley. La aplicacion del sistema individual al corpora-
tivo implica un procedimiento analdgico de dudosa validez que
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de ser aplicable se deberia ejecutarlo con el mas estricto apego
a los derechos reconocidos a la persona juridica.

Es aplicable para nuestro ordenamiento juridico los comentarios
de varios autores espafioles hechos antes de la emisién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que subrayaban la necesidad de
crear un marco juridico procesal propio para el enjuiciamiento de
las personas juridicas. Al igual que en este caso es fundamental
un procedimiento particular por dos razones: por el nivel de es-
pecializacién que esta materia exige en abogados, jueces y ma-
gistrados y porque se necesita de medios de prueba y técnicas
de investigacion que la formacion tradicional de los integrantes
del sistema de administraciéon de justicia y de las partes proce-
sales no las tienen.

C. La carga de Ia prueba y las actuaciones fiscales

La carga probatoria y la actividad procesal no debe flexibilizarse
o aun anularse, por el hecho de ser la persona procesada un
ente ficticio creado por consentimiento de la autoridad y por ley.
Es imperativo comprender que las corporaciones deben estar
en el mismo nivel garantizador en el que se posiciona la persona
fisica como sujeto de derechos. La carga de la prueba tiene rela-
cién directa con el modelo de responsabilidad penal de los entes
corporativos adoptado por la legislaciéon penal del Ecuador. En
efecto seglin el modelo de imputacion vicarial esta plenamen-
te determinada cual es la parte procesal a quien constitucional-
mente le corresponde la presentacion y demostracion de los ele-
mentos del delito y de la responsabilidad penal. A la Fiscalia le
compete la carga de la prueba.

Atendiendo a nuestro modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas la Fiscalia es la titular de la investigacion pre
procesal y procesal penal cuyas actividades investigativas con-
sistirian en reunir los elementos de conviccion suficientes y ne-
cesarios para imputar y acusar a la persona fisica, como primer
presupuesto, para ulteriormente responsabilizar penalmente al
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ente corporativo. El principio de presuncion de inocencia exige
un activismo probatorio de la Fiscalia propio del sistema penal
oral acusatorio del que presume nuestra CRE, orientado a de-
mostrar tanto la existencia del injusto penal como la responsabi-
lidad del procesado. Es decir, en el segundo proceso que debe
iniciarse después de determinar la responsabilidad penal de la
persona fisica, la fiscalia debe demostrar la existencia de los
presupuestos de procedibilidad previa la imputacion o traslado
de la culpabilidad al ente corporativo. Esos presupuestos son el
poseer el caracter de directivo, socio, dependiente, funcionario
o trabajador de la corporacion, que sea un delito propio de las
corporaciones y demostrar ademas la existencia del beneficio
obtenido para la empresa.

Dependiendo del modelo dualista o monista que se adopte la
verificacion de estos presupuestos podrian despacharse en el
mismo proceso o en procesos diferentes en el cual el primero
establezca la responsabilidad individual y el segundo establezca
la responsabilidad de las personas juridicas. Pueden incluso ve-
rificarse estas condiciones en el mismo proceso pero la senten-
cia que declare la responsabilidad de la corporacion dependera
de la responsabilidad individual previamente declarada y de la
verificacion de las condiciones de dependencia y beneficio.

La legislacion espariola, Articulo 31, supone la previa existencia
de tres presupuestos para establecer la responsabilidad de las
personas juridicas: En primer lugar, la existencia de un delito co-
metido por la persona fisica que tenga una relacion funcional con
aquella y que haya reportado un beneficio para la corporacion.
En segundo lugar, que exista una falla en los mecanismos de su-
pervision, vigilancia y control de los mecanismos de prevencion
de la corporacion que de haberlos hubiere podido evitar la comi-
sién del ilicito. Y tercero, como un mecanismo de exclusion en
el caso de que se verifiquen los dos anteriores, la existencia de
un defecto en la organizacion corporativa por la inexistencia de
politicas de control o cumplimiento de la legalidad.'®" El Articulo

151.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016). “Réplica a Javier Cigtiela”. En:
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49 del COIP, en cambio, solo exige el cumplimiento del primer
presupuesto en forma parcial. Es decir, la existencia del delito y
la responsabilidad de la persona fisica, mas no exige que nece-
sariamente exista una relacion funcional con la corporacioén. Es
suficiente para el traslado de la culpabilidad la existencia de la
relacion dependencial y el beneficio que el injusto reporte a la
empresa, solo estos elementos lo que lo convierten en un mode-
lo vicarial extremo como lo denominamos.

De cierta manera es primitivo el modelo vicarial adoptado por el
legislador ecuatoriano puesto que ni siquiera exige el requisito,
previsto en todas las legislaciones europeas y latinoamericanas
que es el actuar de la persona fisica “por cuenta” de la persona
juridica. En nuestro caso no se requiere ese nexo vinculatorio
entre individuo infractor y persona juridica que demuestre que
el individuo actué “en representacion” o a nombre de la corpo-
racion para descartar las actuaciones a titulo personal o por
cuenta propia de la persona fisica, aunque haya significado al-
gun beneficio para la persona juridica. Si la persona fisica actud
fuera de las actividades sociales encargadas por orden o por el
mismo contrato de trabajo, esas actividades ilicitas son a titulo
personal y por ende fuera del alcance de la responsabilidad de
la corporacién.

Estos presupuestos son objeto de la actividad investigativa de
la Fiscalia si pretende fundamentar la responsabilidad penal de
la persona fisica y consecuentemente, la de la persona juridica.
En otras palabras, en nuestro medio la responsabilidad de la
persona juridica se inicia y se agota en la responsabilidad de la
persona fisica por lo que la Fiscalia debe limitarse a establecer
los presupuestos circunstanciales de la infraccién del individuo
como asunto previo de la responsabilidad corporativa, sin que
necesariamente exista un hecho de conexién porque la ley no
lo contempla. Nuestro modelo es pura responsabilidad objetiva.

InDret N. 2-2016. Revista para el analisis del derecho. www. indret.com.
Recuperado del sitio http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view-
File/314379/404485
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D. Finalidad de la prueba

En palabras de ROXIN “...probar significa convencer al juez so-
bre la certeza de la existencia de un hecho, (...) la culpabilidad
del autor y la medida de la pena..."’%2. En el mismo sentido el
Articulo 453 del COIP establece que la finalidad de la prueba es
llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y de la res-
ponsabilidad del acusado. Se rige por los principios de oportuni-
dad, inmediacion, contradiccion, libertad probatoria, pertinencia,
exclusion e igualdad de oportunidades. Principios que deberan
ser aplicados en el juzgamiento de la persona juridica que en vir-
tud del principio de igualdad es sujeto procesal con las mismas
prerrogativas del debido proceso que las tienen las personas
fisicas.

No es aplicable criterios que, a pretexto de potenciar la eficacia
del Estado en la lucha contra la criminalidad de las corporacio-
nes identificadas tradicionalmente por su pertenencia a sectores
poderosos de la sociedad, pretendan reducir las garantias de es-
tricta observancia a los derechos fundamentales que, en nuestro
caso, la misma Corte Constitucional se encargé de atribuirse-
los en varias sentencias. Estas excepcionalidades conllevarian
el peligro de que procesos con garantias flexibilizadas puedan
convertirse en modos comunes y aceptados de organizar pro-
cedimientos inconstitucionales bajo pretextos optimizacién del
control social. Lo que se deben afinar son los instrumentos pe-
nales y las técnicas de investigacion empleadas por los cuerpos
investigativos especializados de la Fiscalia en el marco garantis-
ta del proceso penal sin que ello signifique la adopcién de poli-
ticas de flexibilizacion procesal que motive a futuro reclamos de
nulidad e invalidez juridica.

152.- ROXIN, C. (2000:185). “Derecho Procesal Penal”. Buenos Aires:
Editores del Puerto.
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E. Objeto y valoracion de la prueba en el modelo vicarial
extremo del COIP

NEIRA afirma que “...el objeto de la prueba es el conjunto de los
elementos facticos sobre los que las partes despliegan su activi-
dad probatoria...”"*. Ampliando este concepto podemos afirmar
que la actividad probatoria es la actividad del juzgador y de las
partes procesales, que buscan como resultado la existencia de
suficientes elementos probatorios en relacion con un determina-
do hecho, el objeto de la prueba dentro de un proceso penal son
la verificacion de los hechos especificos de la infraccion penal
y de la actuacion de quienes participaron en ella. Estos hechos
deben ser probados e incorporados al proceso a través de los
medios de prueba establecidos en la normativa penal procesal
con la finalidad de llevar al juzgador al convencimiento de los
hechos y la responsabilidad del procesado, dicen los Arts. 453
y 454 del COIP. La practica de la prueba esta guiada por los
principios de oportunidad, inmediacion, contradiccion, libertad
probatoria, pertinencia, exclusion igualdad de oportunidades.

La prueba evidentemente debe llenar el espacio en blanco que
existe entre la infracciéon y el procesado para construir una co-
nexidad firme y real que sustente un convencimiento sobre la
responsabilidad que no debe estar asentada en presunciones
sino en hechos reales incorporados al proceso por los medios de
prueba. Los criterios de valoracion probatoria de estos hechos,
descritos en el Articulo 457, son la legalidad, autenticidad, some-
timiento a cadena de custodia y grado actual de cientificidad de
los informes periciales.

De acuerdo criterio universal existen hechos que tienen su fuen-
te de origen en la naturaleza y en el hombre. Son los hechos
humanos (actos) aquellos que en materia penal interesan para

153.- NEIRA PENA, A.M. (2017: 267-2928). “La prueba en el proceso pe-
nal frente a las personas juridicas”. En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Pro-
ceso Penal y responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pamplona.
Aranzadi.
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someterlos a la actividad probatoria, porque, al tratarse de per-
sonas juridicas consideradas como sujetos procesales solamen-
te algunos hechos humanos tienen la capacidad de determinar
la responsabilidad penal de las mismas sin importar mucho el
modelo de responsabilidad que contenga un determinado orde-
namiento juridico nacional.

Desde un punto de vista doctrinario sabemos que en un proceso
incoado en contra de los entes corporativos, en un modelo de
responsabilidad propio como el espafiol, el objeto de la prueba,
es decir, la orientacidbn que tomara las actividades judiciales de
las partes procesales, estara dirigida a la demostracion de dos
hechos fundamentales: los elementos del delito y los elementos
de la responsabilidad penal de la persona juridica. En nuestro
sistema vicarial previsto en el COIP, el objeto de la prueba, es
decir, el thema probandi es el andlisis de la conducta penalmen-
te relevante, tipica, antijuridica y culpable de la persona fisica,
en un proceso en el que no debe participar la persona juridica
porque la determinacion de su responsabilidad penal depende
de la responsabilidad penal de la persona fisica.

En un segundo proceso (si aplicamos el sistema dualista de juz-
gamiento), posterior y a consecuencia de la responsabilidad de
la persona fisica, el objeto de la prueba se reduce a probar prin-
cipalmente la relacién que la persona fisica tiene con la persona
juridica, el beneficio obtenido por ésta a consecuencia del ilicito,
que se trate de una persona juridica de derecho privado y que
el delito sea de los atribuibles a las corporaciones. No existe un
hecho de conexion en el sentido propio del término utilizado en
las legislaciones europeas, que deba demostrase porque la res-
ponsabilidad corporativa por atribucién es directa. Tampoco pue-
de considerase objeto del proceso penal la presencia o ausencia
de algun sistema de supervision, vigilancia y control porque la
adopcion de medidas preventivas ni agrava ni atenta la pena,
ni tampoco es un mecanismo excluyente de culpabilidad o de
regulacién de la misma.
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Existe en forma aislada y excepcional un atenuante que debe
demostrase en los delitos especificados en el Capitulo Cuarto
del COIP relacionado con los delitos contra el ambiente y la na-
turaleza o Pacha Mama (Arts. 244 al 267)'>* y que consiste en la
reduccion de las penas contenidas en este Capitulo cuando la
persona que cometid la infraccion realice acciones compensato-
rias y reparatorias del dafio ocasionado. En este aspecto, esta
atenuante muy particular sera objeto del proceso tanto en el de
determinacion punitiva de la persona fisica, como del posterior
proceso que tiene como sujeto pasivo a la persona juridica.

Finalmente, el caracter de imputable o no de la persona juridica
sera objeto de prueba tanto en el primer proceso como en el
segundo. Es decir, tanto la Fiscalia como el juez de garantias
penales deberan verificar una condicion de inimputabilidad y es
la verificacion de que la persona juridica procesada es de carac-
ter privada o publica, aspecto que el juzgador debe incluso de
oficio constatar tal condicion procedimental. Es mas recomenda-
ble que el juez'®® en la sentencia que atribuye responsabilidad
individual se pronuncie sobre la imposibilidad de continuar con
el segundo proceso en contra de la corporacion por encontrase
inmersa en una situacion de inimputabilidad por ser persona juri-
dica publica o simplemente por no ser una persona juridica sino
una asociacion de hecho.

Otro punto importante relacionado con el objeto de la prueba se
refiere a que nuestro sistema vicarial extremo ni siquiera exige
la presencia de un requisito (que si es indispensable en la legis-

154.- CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. El capitulo cuarto del
COIP relacionado con los delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pa-
cha Mama (Arts. 244 al 267) son los siguientes: Invasion de areas de im-
portancia ecologica, delitos contra la flora y fauna silvestre, delitos contra
los recursos del patrimonio genético nacional, maltrato o muerte de masco-
tas o animales de compaiiia, delitos contra el agua, delitos contra el suelo,
contaminacién del aire, gestion prohibida o no autorizada de productos,
residuos, desechos o sustancias peligrosas, falsedad u ocultamiento de
informacién ambiental.

155.- NEIRA PENA, A.M. (2017: 269).
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lacién norteamericana del respondeat superior, y de todas las
legislaciones europeas en esta materia) como es el hecho de
gue la persona fisica realice la conducta delictiva en el ambito
de las funciones asignadas dentro del ente colectivo; esto es,
“...durante el desarrollo de la actividad que desempefia el em-
pleado, la naturaleza del acto realizado, el fin perseguido en su
realizacion o el tiempo y lugar en el que se produjo el dafio..."%6.

De tal forma que si el empleado o funcionario o dependiente o
incluso un tercero vinculado a la empresa puede realizar el acto
tipico fuera de las funciones contractuales que ese empleado
realiza en la estructura organizativa de la persona juridica por-
gue lo penalmente relevante dentro del sistema vicarial extremo
de responsabilidad es su vinculacion formal y una utilidad repor-
tada a la corporacion., en lo que tiene que ver con la actuacion
de las personas fisicas vinculadas al hecho tipico.

F. Los tipos de delitos que puede cometer la persona
Jjuridica segun el COIP

Refiriéndonos a los elementos constitutivos del delito la prueba
debe versar sobre la valoracion penal de las conductas en su
adecuacion a la conducta hipotética descrita en el tipo penal.
No todas las conductas penalmente relevantes cometidas en
las circunstancias antes descritas pueden constituirse en presu-
puestos de inicio de un proceso penal en contra de la persona
juridica de caracter privado puesto que las publicas se encuen-
tran excluidas del sistema. Al ser el nuestro un sistema cerrado
compuesto por un conjunto de particulares y exclusivos delitos,
numerus clausus, el inicio de un proceso penal dependera del
tipo de delito que solo lo pueden cometer las personas juridicas,
de acuerdo con el COIP.

156.- VILLEGAS M. (2016:170). “La Responsabilidad Criminal de las Per-
sonas Juridicas La Experiencia de Estados Unidos”. Pamplona: Aranzadi.
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Los delitos que en forma exclusiva pueden dar lugar a un proce-
so penal en contra de las corporaciones son los siguientes: los
delitos contra la humanidad (Seccién Primera, 11 tipos: genoci-
dio, etnocidio, exterminio, esclavitud, deportaciéon o traslado for-
zoso de poblacién, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial,
persecucién, apartehid, agresion y delitos contra lesa humani-
dad, Arts. 79 a 89 del COIP): en ios delitos de trata de personas,
arts. 91 a 94; los delitos de la Seccion Tercera referentes a las
Diversas formas de explotacién: Extraccion y tratamiento ilegal
de érganos y tejidos; trafico de érganos; realizacion de procedi-
mientos de trasplante sin autorizacion; turismo para la extraccion,
tratamiento ilegal o comercio de 6rganos; explotacién sexual de
personas; prostitucion forzada; turismo sexual; pornografia con
utilizacion de nifias, nifios y adolescentes; comercializacion de
pornografia con utilizacién de nifias, nifios o adolescentes; traba-
jos forzados u otras formas de explotacion laboral; promesa de
matrimonio o unién de hecho servil; adopcion ilegal; empleo de
personas para mendicidad; Arts. 95 al 108 del COIP; Articulo 86,
delito de estafa™; Articulo 201 Ocupacion, uso ilegal de suelo o
trafico de tierras; insolvencia fraudulenta, Articulo 205: Quiebra
fraudulenta de persona juridica, Articulo 207; Articulo 213, De-
litos contra la migracién; Articulo 217, Produccion, fabricacion,
comercializacion y distribucion de medicamentos e insumos ca-
ducados; Articulo 218, desatencion del Servicio de salud; Articu-
lo 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, Seccidn quinta
de los delitos contra los recursos humanos, Actividad ilicita de
recursos mineros, Financiamiento o suministro de maquinarias
para extraccion ilicita de recursos mineros, paralizacion del ser-

1567.- Reforma al COIP. Registro Oficial No.107- Martes 24 de diciembre
de 2019 Suplemento, 24 de diciembre de 2019: “...Articulo 42.- Agrégase
como parrafo final del articulo 1886, el siguiente texto: “Si se determina
responsabilidad penal de una persona juridica, sera sancionada con multa
de cien a doscientos salarios basicos unificados del trabajador en gener-
al....”
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vicio de distribucioén de combustibles, adulteracién de la calidad
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 distribucién 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 Econémicos, Arts. 307 a
326 del COIP: panico econémico, 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, simulacién de exportaciones, actos
ilegales tendientes al alza de precios de productos sujetos a pre-
cio oficial, panico financiero, captacion ilegal de dinero, falsedad
de informacion financiera, descuento indebido de valores. El to-
tal de delitos tipificados individualmente alcanzan la cantidad de
setenta y cuatro.

Otro filtro que se debe tener en cuenta es que todos estos delitos
no contemplan la modalidad culposa sino Unicamente aquellas
infracciones realizadas con la concurrencia del elemento subje-
tivo del dolo. En nada altera la determinacién de la responsabili-
dad de la persona juridica el haber ejercido y desarrollado algin
sistema de prevencién normativa eficiente o deficiente al interior
de la corporacion porque la responsabilidad del ente colectivo
tiene el caracter de ser derivada de la responsabilidad penal de
la persona fisica.

No olvidemos que la atribucion de responsabilidad penal por

hecho ajeno, segun el Articulo 49 del COIP, puede generar los
siguientes estatus juridicos: si la persona fisica no es declarada
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culpable entonces la persona juridica no puede ser declarada
culpable porque su estado de inocencia se fraslada por igual.
Por el contrario, si la persona fisica es declarada culpable la
persona juridica puede ser declarada culpable o inocente. Este
tltimo caso se puede verificar cuando durante el proceso se ha
comprobado el cumplimiento de los cinco presupuestos entre
los cuales consta el que la persona juridica no obtuvo beneficio
alguno de la actuacion de la personas fisica condenada o por-
que no tienen ningun tipo de dependencia o relacién laboral o
contractual con la misma.

G. En relacion con la carga de Ia prueba

Una primera consideracion es la reafirmaciéon de que las perso-
nas juridicas son titulares de todos los derechos constituciona-
les, que incluyen los derechos fundamentales, segun las sen-
tencias de la Corte Constitucional del Ecuador. En tal sentido
la corporacién como parte procesal legitima tiene el derecho al
goce de los mismos entre ellos los derechos al debido proceso y
la presuncion de inocencia.

La carga de la prueba es un aspecto fundamental que el juez
debe tener en cuenta al momento de dictar sentencia y en la
evaluacion de la existencia o inexistencia de hechos probatorios
legitimos que sustente la pretension penal. La resolucion podria
depender de la existencia de la prueba que no cumple o que no
se ha sometido a las exigencias normativas previstas en la ley.
Al tratarse de un juicio contra las personas juridicas en el que las
reglas no son claras o son simplemente inexistentes debemos
dejar sentado y clarificar el cumplimiento de las obligaciones
procesales por parte de la Fiscalia y del procesado especial-
mente con el punto relacionado con la obligacién de presentar
la prueba. En otras palabras, dilucidar a quien le corresponde
demostrar la existencia de los presupuestos de hecho del tipo
penal.
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En el Ecuador el proceso penal esta estructurado en un sistema
que podriamos encasillarlo dentro de lo que se conoce como
el sistema oral acusatorio porque se cumplen, entre otras, dos
caracteristicas fundamentales:

a.- La separacion funcional de las tareas investigativas, de acu-
sacion y de juzgamiento entre tres operadores de justicia
diferentes: fiscal, juez de garantias penales y tribunal de ga-
rantias penales.

b.- No puede haber juzgamiento ni condena sin acusacién ni
juicio previo.

Efectivamente el Articulo 195 de la CRE establece que la Fis-
calia, ente autbnomo de las otras funciones del Estado, dirigira,
de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y
procesal, con sujecion a los principios de oportunidad y mini-
ma intervencion penal. De hallar mérito acusara e impulsara la
acusacion en contra de los presuntos infractores ante el juez de
garantias penales. El COIP en el Articulo 609 reconoce al princi-
pio por el cual no existe juicio penal si no existe acusacion fiscal.
Siendo estos dos elementos los minimos exigibles por la comu-
nidad internacional para verificar si un sistema procesal penal
se enmarca dentro de un sistema democratico constitucional de
derecho y justicia “... que promueva puntos de equilibrio entre
los fines superiores del proceso, y en consecuencia, entre la dig-
nidad humana y la afirmacién de la democracia participativa y
pluralista en tanto columnas del Estado constitucional...”'®®

El principio de presuncién de inocencia consagrado en el Articulo
76, nim. 2 de la CRE presume inocente a toda persona y debe
ser tratada como tal mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia ejecutoriada. Es decir, la carga de la prueba
para desvirtuar la condicion de inocente del procesado corres-

158.- URBANO, J.J. (2012:90-94). “La nueva estructura probatoria del pro-
ceso penal. Hacia una propuesta de fundamentacién del sistema acusato-
rio”. Bogota: 2012.
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ponde al Estado, a través de la Fiscalia, y a la acusacion bajo
parametros de convencimiento determinante y previo la presen-
tacién de pruebas que hayan sido sometidas al baremo exigido
por los principios de contradiccién y legalidad, principaimente.

La inversion de la carga de la prueba en un sistema oral acusa-
torio, como el ecuatoriano, podria implicar un peligroso retroceso
que flexibilizaria las garantias fundamentales de los ciudadanos,
aunque no podemos dejar de mencionar que esta inversion le-
gitima en el Derecho civil y administrativo, ha sido relativamente
admitida por la doctrina en los casos en los cuales el procesado
pretenda desvirtuar los hechos demostrados por la Fiscalia o
cualquier otro hecho que le sea favorable.

En conclusion, la caracteristica del proceso oral acusatorio fren-
te a la acreditacion de la persona juridica como titular de los
derechos fundamentales hace que esta goce de la presuncion
de inocencia y de que en el proceso penal al que se sometan
los entes morales, los hechos constitutivos de la infraccion penal
deben ser probados por la parte acusadora principal, como es el
caso de la Fiscalia. Como establecimos en el paragrafo anterior
se debe probar los hechos que pueden ser atribuidos exclusi-
vamente a la persona juridica, y que por el modelo vicarial que
nos rige, se reducen a la verificacion de la existencia de los cin-
co presupuestos: persona juridica, persona juridica de derecho
privado, delito propio de las personas juridicas, presupuesto de
la existencia de la relacion entre la persona fisica y la persona
juridica y los beneficios del delito reportados a la corporacion.

Si uno de ellos no se cumple estariamos frente a un caso de no
culpabilidad del ente corporativo, de la inexistencia de un delito
corporativo.

1. Carga dinamica de la prueba

La carga dinamica de la prueba, como afirma Urbano José, es
una institucion caracteristica de los sistemas procesales adver-
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sariales en los que, ante las dificultades probatorias de la Fisca-
lia, el procesado deja de ser el objeto del proceso para consti-
tuirse en un sujeto procesal con obligaciones probatorias para
establecer la verdad de los hechos o el esclarecimiento de los
mismos. La carga de la prueba tiene intima relaciéon con la pre-
suncién de inocencia que en nuestro sistema implica la obliga-
cién de la Fiscalia de desplegar las prerrogativas que le concede
la ley para estructurar un conjunto de elementos probatorios ca-
paces de sustentar una acusacion contra del procesado.

El arsenal probatorio de la Fiscalia no puede afectar derechos
y garantias procesales de origen constitucional. Es decir, a la
Fiscalia le esta vedada las actividades probatorias que violen o
atenten los derechos fundamentales de los procesados o inves-
tigados como es el instituto, por ejemplo, del derecho a guardar
silencio. En este caso la carga de la recopilacion probatoria sera
por cuenta y mérito de la fiscalia sin perjuicio de que el acusado
pueda también hacer uso de su derecho de defensa y desplegar
una actividad probatoria que contradiga el peso de la acusacion
fiscal.

El estatus constitucional de presuncion de inocencia privilegia
al procesado dejando a la fiscalia el cumplimiento de la obli-
gacion juridica de la presentacion de pruebas que confirmen la
participacion en el hecho que se investiga. Niega, ademas, la
posibilidad de una inversién de la carga probatoria aun en el
caso de que la informacién que pueda proporcionar el imputado
coadyuve al esclarecimiento de la verdad procesal. En definitiva,
es el fiscal quien tiene el deber de probar la existencia del injus-
to penal y la responsabilidad del procesado en los términos del
Articulo 453 del COIP y no puede trasladarse al procesado esa
obligacion por mas dificultades probatorias que pueda tener el
ente acusador.

Esta impedido repartirse entre las partes procesales el onus pro-

bandi en materia penal porque la estructura normativa constitu-
cional lo impide al configurar de manera absoluta la obligacién
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insustituible de la carga probatoria del fiscal bajo la amenaza de
incurrir en hechos que puedan significar la violacion al principio
de la prohibicién de la autoincriminacion, del principio de pre-
suncion de inocencia y del in dubio pro reo en el momento de
sentenciar el juez.

El procesado no esta en la obligacion de aportar con pruebas
para demostrar su inocencia porque ésta se presume, no obs-
tante tiene el derecho y la opcién de convertirse en un sujeto
procesal activo con iniciativa probatoria propia para desvirtuar
los cargos imputados. Esto en nada evita, ni tampoco debe sus-
tituir, el deber juridico de la Fiscalia de generar por sus propios
medios los acervos probatorios que sustentara la acusacion fis-
cal. Pretender que la presentacion de la prueba deba exigirse a
quien la tiene en sus manos, en el evento que la tenga el pro-
cesado, afecta la prohibicion de autoincriminacién y por tanto a
trastoca el sistema garantista penal adoptado por la Constitucion
y el COIP.

La persona juridica no puede ser obligada a aportar con pruebas
documentales (balances, registros, facturas, actas de reuniones,
memorandos, archivos informaticos, roles, comunicaciones, etc.)
para demostrar que no cometié determinado delito. Si no lo hace
el juez esta impedido de fundamentar en este acontecimiento la
responsabilidad penal de la misma. La exigencia obligatoria de
presentacion de pruebas (carga dinamica de la prueba) a la par-
te procesal que se encuentra en condiciones mas favorables de
aportar una evidencia vendria a sustituir el principio de presun-
cién de inocencia por el principio de presuncion de culpabilidad.

En conclusion, la aplicacion del criterio procesal de la carga dina-
mica de la prueba en el proceso penal ecuatoriano esta muy le-
jos de constituirse formalmente en un mecanismo sustitutivo que
cubra eventualmente falencias e incapacidades de la Fiscalia en
el proceso investigativo. Sin embargo, en ciertos delitos que han
adquirido relevancia y preocupacion internacional como el lava-
do de activos, trafico de drogas o enriquecimiento ilicito, podria
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flexibilizarse aceptando un concepto de carga dinamica de la
prueba porque la informacién que guarda el procesado estaria
en posicion de desvirtuar la presuncion de procedencia ilegal del
dinero, por ejemplo, desde una posicién privilegiada que solo el
procesado esta en capacidad de efectivizarla procesalmente. O
sea, se podria aceptar la posibilidad de una aplicacion restrictiva
de este instituto, con la condicién de que no transgreda las ga-
rantias fundamentales del debido proceso y en algunos tipos de
delito muy limitados.

La normativa interna e internacional favorables a la introduccién
de la carga dinamica de la prueba en las legislaciones nacio-
nales contradictoriamente ponen en un serio aprieto una legi-
timacion de este principio que estd en contra de sus propios
pronunciamientos proclamados en otros convenios internacio-
nales sobre derechos humanos. En efecto, el Articulo 5, nim. 7
de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas, de1988, sugiere
a las partes contratantes ensayar en sus legislaciones internas
la inversion de la carga de la prueba respecto del origen lici-
to de bienes sujetos a decomiso, si no es incompatible con los
principios que las rigen. No obstante, de hacerlo, violaria varios
instrumentos importantes emanados del seno de las mismas Na-
ciones Unidas, y de la propia Constitucion de la Republica del
Ecuador (Articulo 76, nim. 2: presuncion de inocencia), como La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Articulo 11.1:
presuncién de inocencia), el Pacto internacional de los Derechos
civiles y Politicos (Articulo 14.2: presuncion de inocencia)'®, o
el Convencion americana de los derechos Humanos (Articulo 8,
nam. 2: presuncion de inocencia). Ademas la clausula “si no es
incompatible” implica que no es una obligatoriedad lo sugerido
por la Convencion sino que esta normativa especifica debe apli-
carse si la constitucién y la ley lo permiten y en nuestro caso no
esta permitida.

159.- SOUTO, M. (2002:113). “El blanqueo de dinero en la normativa inter-
nacional”. Santiago de Compostela: Editorial de la Universidad de Santia-
go de Compostela.
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GIMENO BEVIA® plantea que el principio de la carga de la prue-
ba en relacion con las personas juridicas tiene varios modelos,
entre los cuales, destaca el sistema norteamericano en el cual la
Fiscalia obtiene pruebas incriminatorias de la propia persona ju-
ridica a consecuencia generalmente de un acuerdo preliminar a
la obtencién de un aplazamiento en el enjuiciamiento (Deferred
Prosecutional Agreements) a la persona juridica.

De otro modo, un Gran Jurado podra exigir y ordenar que la
corporacion entregue documentacion o archivos bajo amenaza
de ser acusada del delito de obstruccion de la justicia en caso
de negarse. Este sistema permite que aproximadamente el 95%
de los casos que no lleguen a juicio. Sin embargo, dice Bevia,
en Espafia tal situacién no se puede reproducir porque, al igual
que en el Ecuador, la no entrega de informacién por parte del
ente corporativo es un derecho del procesado amparado por el
principio constitucional de la prohibicién de la autoincriminacion.
En cambio, en ltalia, que tiene un sistema administrativo — penal
de responsabilidad, las personas juridicas deben aportar obliga-
toriamente con la prueba de descargo cuando el delito ha sido
cometido por los cuadros gerenciales y no por sus empleados.

H. El principio del in dubio pro reo en la determinacién de la
responsabilidad

El sistema vicarial impuesto exige, entre lineas, el procesamien-
to de la persona juridica en forma posterior al proceso de la
persona fisica. En este proceso dual la fiscalia debe probar los
presupuestos antes anotados para determinar la responsabili-
dad penal de Ia persona juridica. Si la verdad de los hechos no
tiene un sustento legal y constitucional, si la prueba no ha sido
obtenida bajo condiciones de respeto a los derechos de las cor-
poraciones estructurada de tal modo que no sea concluyentes
por la existencia de espacios de duda o desconcierto procesal, 0
porque no existe la prueba suficiente o porque existen atenuan-
tes en la actuacion de la persona juridica, el principio de duda

160.- BEVIA JORDI, G. (2016: 290-295).
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a favor de reo debera ser irremediablemente aplicado por los
jueces.

Un punto de discusion esta en dilucidar si la actividad probatoria
para la aplicacion del in dubio pro reo debe reducirse a la duda
generada en funcién de la inexistencia de los elementos cons-
titutivos del tipo penal o en la inexistencia adicional de no solo
de los hechos constitutivos de la infraccién sino de las causas
de exclusion, exoneracion, o atenuacion de la pena. Creemos
que dado el disefio procesal adoptado, en términos generales la
legislacion penal ecuatoriana adopta el criterio de objetividad en
las actuaciones de la Fiscalia que se traduce como la obligacién
de atender toda circunstancia que conlleve algin beneficio pro-
cesal al reo, entre ellas la generacién de dudas sobre la integri-
dad del hecho delictivo.

Otros autores creen que es la parte acusada la que tiene la
obligacion probatoria de demostrar tal circunstancia. Concorda-
mos con criterios, como el Ana Maria Neira, al reconocer que la
opcidon antes detallada es la méas garantista y respetuosa con
el principio del in dubio pro reo y el juez debera absolver a la
corporacion procesada mas alla de concepciones hasta cierto
punto aberrantes como aquella de considerar menos gravoso
la condena a una persona juridica inocente que a una persona
fisica inocente™®.

Il. EFECTOS JURiQICOS-PROCESALES DE LA DECLARACI(;)N DE
LA PERSONA FISICA EN CONTRA DE LA PERSONA JURIDICA.

Debemos preguntarnos si dado el sistema vicarial extremo adop-
tado por la legislaciéon penal ecuatoriana, las declaraciones in-

161.- NEIRA PENA, A.M. (2017: 280). En este punto es importante recoger esta opinion de
la autora de que es més garantista la carga probatoria en a fiscalia porque “...a la hora de
pronunciarse la decision judicial, la actividad probatoria hubiese dejado dudas en el animo
del juzgador sobre la culpabilidad del acusado, se debera por humanidad y por justicia
absolverle y ello independientemente de que, ese estado psicoldgico y subjetivo en que
consiste la duda, se refleje sobre los hechos constitutivos, extintivos o excluyentes de la
responsabilidad penal...”
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culpatorias de la persona fisica pueden significar efectos adver-
sos para la determinacion de la responsabilidad de la empresa.

La respuesta es negativa. La razén es simple: la responsabi-
lidad vicarial extrema es un sistema que traslada la responsa-
bilidad penal de la persona natural a la persona fisica. Una de-
claracion inculpatoria en la que se atribuya cierta culpa de la
comision del delito a la persona juridica es impertinente porque a
los ojos del sistema procesal ecuatoriano la corporacion carece
de la capacidad de realizar actos propios que puedan acarrear la
responsabilidad penal de las mismas.

Siendo el procesado una persona fisica, el agente o el instru-
mento a través del cual actia la persona juridica, la declaracion
que atribuya el delito a la persona juridica termina contradicto-
riamente liberandola de criterios inculpatorios al liberarse de los
mismos la persona natural. Los mismos criterios de exculpacion
o de inculpacién de la persona fisica estan indefectiblemente
unidos en las consecuencias aplicables a las personas juridicas.

En los sistemas auto referenciales de responsabilidad propia las
declaraciones de las personas fisicas pueden constituirse como
prueba en contra de las corporaciones si es corroborada por
otras actividades que obtengan evidencias de comprobacion de
los hechos atribuidos. Es decir, en los modelos de responsabili-
dad propia, si el individuo acude en calidad, no de coimputado,
sino de testigo en contra de la persona juridica esa informacion
proporcionada podria servir como prueba en contra de la perso-
na juridica.

lll. LAPERSONA JURIDICA COMO PARTICIPE DE LA
COMISION DE LA INFRACCION PENAL.

Creemos necesario dejar definidas las circunstancias a través
de las cuales se pueden evidenciar las relaciones de coautoria
y participacion que podrian darse entre las personas fisicas y la
persona juridica, o incluso entre corporaciones dentro del mode-
lo vicarial extremo.
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No olvidemos que en los sistemas de responsabilidad alternativa
o propia, diferente modelo vicarial nuestro, la responsabilidad
penal de las personas fisicas no puede declararse conjuntamen-
te con la de las personas juridicas, simultaneamente, al mismo
tiempo, sino que el reproche penal en contra de las corporacio-
nes procede cuando no se ha podido determinar la responsabili-
dad penal de las personas fisicas y se presume que este hecho
evidencia una falla en los sistemas organizativos de control em-
presarial que imposibilita la identificaciéon del individuo infractor.

El Articulo 50 de COIP no puede entenderse si no se ubica en
funcion del modelo de responsabilidad adoptado en el Articulo
49. Al determinarse la responsabilidad penal de la persona juri-
dica en funcion de la responsabilidad penal de la persona fisica,
la norma permite un espectro de posibilidades un tanto limitados
en los que Gnicamente pueden darse los siguientes casos:

a.- Que exista responsabilidad de la persona fisica y la persona
juridica, cuando ademés se ha comprobado la relaciéon de
dependencia o propiedad de la persona fisica con la corpo-
racion; cuando igualmente se compruebe la existencia del
beneficio para la corporacion a consecuencia del delito co-
metido por el individuo, cuando es persona juridica y privada
y cuando el delito es de los atribuibles a las corporaciones.

b.- Que exista responsabilidad penal de la persona fisica pero
no exista responsabilidad penal de la persona juridica porque
no se verifican los presupuestos del tipo penal concretados
en la ausencia, dentro del proceso, de los cinco presupues-
tos detallados e el literal b).

c.~ Si no existe responsabilidad penal de la persona fisica o na-
tural no puede existir responsabilidad penal de la persona
juridica porque el modelo exige la preexistencia de la res-
ponsabilidad individual como requisito fundamental. Si el pro-
cesado individual desaparece, se fuga, prescribe la accion,
fallece la persona fisica, y pese a ello existe la determinacion
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de la responsabilidad penal de la persona juridica, seria un
acto de determinacién inconstitucional, ilegal, ilegitimo por-
que se violaria el principio de culpabilidad penal, debido pro-
ceso, derecho de defensa, y estariamos frente a un acto de
atribucion de responsabilidad objetiva proscrita en nuestro
orden juridico. Podria darse el caso de juzgamiento en au-
sencia de la persona fisica (arts. 80, 233, 396 de la Cons-
titucion, y Articulo 16, num. 4to del COIP) en cuyo caso la
declaratoria de culpabilidad al final del proceso penal podria
acarrear la consecuencia de atribuir la responsabilidad de la
persona juridica previo el cumplimiento de los cinco presu-
puestos antes mencionados.

El Articulo 50 COIP al prescribir que la responsabilidad penal de las
corporaciones no sufre modificaciones ni se extingue si hay concu-
rrencia de responsabilidades con personas fisicas en la realizacion de
la infracciéon penal pretende sugerir, tal como esta redactado, que la
determinacion de responsabilidad viene por caminos deparados y au-
tonomos, con presupuestos diferentes y que en esas circunstancias
concurren en forma independiente al estadio del reproche por el delito
cometido.

Es necesario recordar lo siguiente. En los modelos de responsabilidad
alternativa o por hecho propio se atribuye la responsabilidad a la perso-
na juridica cuando ha sido imposible la determinacién o identificacién
de la persona natural causante del delito. La razén que encuentra la
doctrina para esta determinacion proviene de la presuncién de que la
imposibilidad de llegar al causante fisico de la infraccion se debe a
un defecto de organizacién. La acumulativa también puede posibilitar
la doble condena. Por una parte, se establece la responsabilidad de
la persona juridica sea por un acto propio (autonomia sancionatoria
y persecutoria) en el que no se necesita ningln hecho de conexién
entre el injusto de la persona fisica con el injusto de la corporacién;
sea por un hecho cometido por la persona fisica a la cual no se la ha
podido identificar. Por lo tanto, la responsabilidad penal de la persona
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juridica es autdnoma de la responsabilidad penal de la persona fisica.
Finalmente tenemos al modelo vicarial estricto en el que no existe la
responsabilidad penal de la persona juridica si no existe previamente
la responsabilidad penal de la persona fisica.

Funciona como un cordén umbilical estructurado de tal forma que nie-
ga cualquier forma de autonomia entre ambas responsabilidades'®.

El Articulo 49 del COIP excluye una interpretacion de la que se pueda
extraer conclusiones que podrian erréneamente llevar a presumir la
existencia de un sistema de responsabilidad auténoma porque clara-
mente nos informa que la persona juridica sera penalmente responsa-
ble por los delitos cometidos por la persona fisica. No diferencia, como
la legislacion espafiola, los actos de los altos cuadros administrativos
con las conductas cometidas por los sustratos inferiores de la empre-
sa, como es el caso de los trabajadores y terceros, lo que posiblemente
nos hubiese servido para encontrar en la falta de control y vigilancia un
elemento de responsabilidad auténoma.

No obstante, en el Articulo 50 COIP el legislador determina que la
responsabilidad de las personas juridicas no se vera afectadas por la
existencia de circunstancias agravantes, por fallecimiento, fuga o ex-
tincién de la responsabilidad penal de la persona natural, aspecto que
no presentaria mayor problema si pudiéramos interpretar que estas cir-
cunstancias ocurren después de ser declarada responsable la persona
natural y a consecuencia de ello la persona juridica. Pero la distorsion
es completa e irreversible cuando en el dltimo inciso del mismo Articulo
se coloca la frase “o se dicte sobreseimiento”, aspecto que nos lleva a
entender que de darse esta circunstancia el proceso penal continuaria
tramitandose Unicamente con la persona juridica como procesado con
la expectativa de recibir una sentencia auténoma de la persona fisica,
contradiciendo abiertamente el mismo Articulo 49 COIP.

162.- GOMEZ-JARA, C. (2012:213-228). “La atenuacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas’.
Pamplona: Thomson Reuters.
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Por lo tanto la existencia de esta antinomia sobre si existe o no autono-
mia persecutoria y sancionatoria ubicada entre el Articulo 49 y 50 del
COIP debe resolverse negando tal posibilidad porque literaimente el
Articulo 49 no deja lugar a dudas que la tnica forma por la que puede
existir concurrencia de la responsabilidad penal estatuida en el Articulo
50 seria si nuestra normativa hubiera adoptado un modelo de respon-
sabilidad propio e independiente de las acciones de las personas fisi-
cas, estructura normativa a la que no ha llegado el COIP.

En palabras de Carlos Gémez Jara, cuando critica la anterior legis-
lacién espafiola antes de las reformas del 2015, decia que “... en un
sistema de responsabilidad vicarial en sentido estricto no tiene cabida
la autonomia de la responsabilidad. Precisamente al transferirse la res-
ponsabilidad, se necesita un agente que origina la transferencia y un
agente que la recibe..."'®. De tal forma que ante la falta o inexistencia
del agente emisor de responsabilidad no puede haber emision ni agen-
te a quien transmitir la responsabilidad penal. En el mismo sentido, la
dualidad emisor-trasmisor esta indisolublemente unida de tal manera
que la una depende de la otra por lo que el Articulo 49 excluiria cual-
quier posibilidad de responsabilidad auténoma de la persona juridica.

En conclusién, para ser autor directo, de acuerdo al Articulo 43, nam.
1, literal a) del COIP, se requiere que el acusado cometa la infraccién
de manera directa e inmediata. Del andlisis previo realizado, segun el
Articulo 49, la persona juridica para que sea responsable penalmen-
te requiere que previa e inexcusablemente sea declarada culpable la
persona fisica que realizd la conducta delictiva. Este traslado de la
responsabilidad a la persona juridica niega toda posibilidad de partici-
pacion en la realizacién del injusto penal, ni directa ni inmediatamente
porque el presupuesto fundamental de su responsabilidad es el hecho
individual ajeno y no un hecho propio o corporativo.

En relacion con el literal b) que califica como autores a quienes no evi-
ten el hecho delictivo teniendo el deber juridico de hacerlo existe una

163.- GOMEZ-JARA, C. (2012:214).
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alusion a las omisiones impropias de las personas naturales mas no se
refiere a las que incurran las personas juridicas dentro de un posible
contexto de organizaciéon defectuosa. La autoria mediata requiere la
induccion de una persona natural a otra de la misma especie o de que
quienes ordenen su comision a titulo de autoridades o miembros de los
altos cuadros directivos de las personas juridicas.

Es decir, ordenes de personas naturales dirigidas a otras de la mis-
ma especie conducentes a la realizacién de infracciones penales. De
manera similar, la coautoria demanda la realizacién de hechos conco-
mitantes en los que intervengan simultdneamente y de modo principal
la persona juridica y la persona fisica, lo que contrasta con el modelo
vicarial extremo de transferencia de responsabilidad que requiere Gni-
camente la conducta reprochable de la persona fisica.

La mayoria de las legislaciones europeas aceptan la responsabilidad
penal auténoma de las personas juridicas y en ellas pueden eviden-
ciarse mas claramente la existencia de la autoria, coautoria directa y
mediata o complicidad como mecanismos de participacién diferencia-
dos aplicable a las personas fisicas dado el modelo de responsabilidad
acumulativa adoptado. Mas en nuestro caso la responsabilidad penal
de las personas juridicas es accesorio y corre la suerte del principal
que es la persona fisica.

El desapego constitucional del sistema vicarial nos inclina a pensar
que “... la responsabilidad penal de las personas juridicas da lugar a
la existencia de una responsabilidad objetiva, por hechos ajenos (por
tanto vicarial), acumulativa, de doble incriminacién, de doble valoracién
juridica, y por todo ello de dificil encaje con las garantias y postulados
del Derecho penal moderno, a no ser que éstos se modifiquen o se
especifiquen para el supuesto de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, de modo que hablemos o estemos ante “otro Derecho

penal”., "6

164.- BOLDOVA, M. (2013:219-263). “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacién espafiola”. En: Estudios Penales y Criminolégicos,
vol. XXXIII. En https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=4544264
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CAPITULO IV
LA PENA EN LAS PERSONAS JURIDICAS
l. 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 muita,
comiso penal y la destruccién de los instrumentos o efectos de
la infraccién. 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 realizacion de actividades en
beneficio de la comunidad, la remediacién integral de los dafios
ambientales causados, la disolucion de la persona juridica y la
prohibicién temporal o definitiva de contratar con el Estado. Sin
embargo, hay que tener presente algunas consideraciones im-
portantes:

1.- De acuerdo al modelo vicarial extremo adoptado por Ia-le-
gislacién ecuatoriana la responsabilidad penal es atribuida
en razén 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.

2.- El modelo vicarial extremo de responsabilidad penal de los

entes morales adoptado no conlleva una modificacion de la
definicién de delito, renombrada como infraccién penal, es-
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tablecida en el Articulo 18 del COIP como una conducta tipi-
ca, antijuridica y culpable cuya sancién 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 comision le son
atribuidas a los entes corporativos.

Se intenta aplicar igual rasero para analizar “...las exigencias
del comportamiento humano, de una imputacién verdaderamen-
te subjetiva del hecho tipico no justificado y de un sujeto imputa-
ble capaz de recibir la lamada de las normas juridicas y de auto
controlar de forma normal su conducta...”®® Segun Mir Puig la
implicancia de la adopcidén de este sistema vicarial extremo re-
quiere, en resumen, aceptar que:

a.- No es necesario redisefiar una nueva teoria del delito en el
gue se incluya las actuaciones de personas no humanas.
Para esta tesis no existe diferencia si la accién la comete
una persona fisica y otra persona ideal, no humana, como
la persona juridica. Igual son penalmente relevantes pese a
que los entes corporativos no tienen capacidad de actuar li-
bremente 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 prohibi-
ciones.

165.- 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”.
Buenas Aires: Editorial B de f. (pags. 3 a 14, pag. 5).
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Tampoco es necesario diferenciar los principios sobre los que
se fundamenta la culpabilidad humana con la culpabilidad de
los entes corporativos.

Que las penas previstas para las personas juridicas vendrian
a ser una justa consecuencia punitiva por el acto realizado
por las personas juridicas, independientemente de los actos
de los miembros que la conforman.

.= 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 representacién en materia penal
esta proscrita en el sistema punitivo ecuatoriano, dejando a
salvo su aplicabilidad restringida en el campo civil y adminis-
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.

El principio de culpabilidad penal, desde lo constitucional,.
impide la aplicacion 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-
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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 esparioles 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-
finicion 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 muita 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, disolucion y pro-
hibicion de contratar.

Como habiamos anotado las penas para las personas juridi-
cas del Articulo 71 del COIP se imponen como tales en un
sistema de responsabilidad por culpa ajena, bajo el criterio
de la aplicacion de la responsabilidad por representaciéon o
responsabilidad objetiva que rayan el principio de culpabi-
lidad penal méas 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 comision 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.

166.- MIR PUIG, S. (2014: pag. 8).
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Una postura valida para justificar este sistema de punicién seria
mutar la pena hacia una medida de seguridad dada la caracteris-
tica de no exigencia de la declaratoria de culpabilidad que la dis-
tingue. Mas alla de presentario como un problema de nombres
o denominaciones el estatus eminentemente preventivo que im-
pregnan 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 de-
lictiva o fuente peligrosa de produccion de dafios o riesgos a los
bienes juridicos protegidos. Hay que estar conscientes que esta
salida de renunciar a la pena implica un peligroso ensancha-
miento de las medidas de seguridad que pueden dar lugar a pe-
ligroso crecimiento del poder sancionatorio de la administracion
y un peligro para los derechos y garantias ciudadanas.’

Sin embargo, nos ratificamos en la inexistencia de una dualidad
a la hora de la individualizacién de la pena porque de atenernos
a lo prescrito en el Articulo 54 del COIP que contienen las refe-
rencias para el juzgador a la hora de la imposicién de la pena
como son las circunstancias agravantes, atenuantes, situacion
de la victima, gravedad de la lesién 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 dafios ambientales.

Sin embrago, desde el punto de vista académico, para zanjar
este obstaculo penal — constitucional con enfoque en la culpabi-
lidad, Silva Sanchez'® propone que dada la realidad adoptada

167.- BAJO FERNANDEZ, M. (1983): “De nuevo sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas”. En: Revista de Derecho Industrial, N°.
14, afio 5. Buenos Aires. Pag. 274. Recuperado del sitio http://ieditores.
com.ar/articulos.php?idarticulo=68528&print=2

168.- SILVA SANCHEZ, J.M. (2016). “Fundamentos del Derecho penal de
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por el legislador al establecer un sistema confuso y contradic-
torio de responsabilidad penal de las personas juridicas, en el
marco de un Derecho penal expandido, cree que es posible la
convivencia de un Derecho penal de dos velocidades de delitos
y sanciones. La segunda velocidad contendria la responsabili-
dad penal corporativa por delitos cometidos por personas fisicas
dentro de un estado de defectuosa organizacion de la perso-
na juridica que haya facilitado su comisiéon y que produzca un
enriquecimiento injusto que bien podria ser neutralizado con la
imposicién de la pena de multa. En este punto no se aplicarian
necesariamente los mismos parametros de comparacioén con la
culpabilidad de la persona fisica sino simplemente la constata-
cion de estados de antijuridicidad en el que se encuentre de-
sarrollando sus actividades la persona juridica. El problema en
la legislaciéon ecuatoriana es que estamos frente a un sistema
vicarial extremo y cerrado configurado de tal forma que cierra
toda posibilidad sustantiva, procesal y probatoria de encontrar
elementos autdbnomos de responsabilidad para aplicarlos a los
entes colectivos ni aun desde un plano de pura normativizacion.

Presenciamos un sistema punitivo de hecho en relaciéon con la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Il. 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 compatibilizacién 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-

la Empresa”. Buenos Aires:
Editorial B de f. (pags. 352 y ss.).
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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
fundamental es sancion pecuniaria. En este modelo cabe la
pena de la multa, las actividades de beneficio a la comuni-
dad, remediacién integral y la prohibicién de contratar con el
Estado.

- Modelo de control interno o modelo estructural: Se asienta
en la necesidad de intervenir directamente en el ente cor-
porativo lo que permitir un eficiente autocontrol para evitar y
prevenir a futuro acciones que les pueda acarrear esa con-
secuencia pecuniaria. Aqui entra las penas de comiso, clau-
sura y disolucion.

En este marco, las penas especificas descritas en el Articulo 71
del cédigo 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 Cédigo Penal espafol. 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 6rgano que incumplié el deber de
control. Criterios similares de diferenciacion utiliza la legislacion
espafiola para la aplicacioén de la multa, de la intervencién y de
la disolucién.

169.- SILVA SANCHEZ J.M. (2013). “Responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el derecho espariol. En: MONTANER FERNANDEZ, R.
(coord.): “Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones
corporativas”. Barcelona: Editorial Atelier. (pag. 32).
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Analicemos brevemente las penas que el COIP prescribe como
consecuencias juridicas punitivas a las personas corporativas:

A. 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 gestidn-beneficios a obtener es muy favorable
para las arcas publicas...”

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 comisién de un
delito, convirtiéndose la multa en la sancién principal. Con igual
criterio se aplica en las legislaciones europeas'”".

En nuestro caso, el Articulo 70 COIP impone al juez la obligacién
de aplicar la multa prevista en el mencionado Articulo caracteri-

170.- DIEZ RIPOLLES, J.L. “Las penas de las personas juridicas, y su
determinacion legal y judicial: Regulacién espafiola”. Recuperado del sitio:
http://www.professorregisprado.com/resources/Artigos/Las%20penas%20
de%20las%20personas%20juri%CC%81dicas.pdf

171.- 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 Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi
(pags. 303 a 332).
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zada por su caracter complementaria a ia privaciéon de libertad
(el legislador introduce la palabra “ademas”) y en funcién 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 legislacién 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 imposicién de las penas para los entes morales, como tiene
previsto el Articulo 258 del COIP. Ademas, se trata de un sistema
auténomo construido en funcion 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.

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 extincién 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 extincién 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 sancién
(Articulo 201). Articulo 217 que refiere a la Comercializacion,
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distribucién, importaciéon, almacenamiento y dispensacién de
medicamentos, dispositivos médicos y productos de uso y con-
sumo humano caducados sera sancionada la persona juridica
con multa de treinta a cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador en general y la extincién de la misma;'’? a Insolven-
cia fraudulenta, clausura definitiva y multa de cincuenta a cien
SBUT (Articulo 205)'73,

La multa en el COIP se aplica a casi todos los delitos que pueden
ser cometidos por personas juridicas excepto en los delitos con-

172.- Reforma penal. Registro Oficial No.107- Martes 24 de diciembre de
2019 Suplemento

173.-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 migracion, la pena es la ex-
tincion del mismo (Articulo 213). En los delitos de produccion, fabricacién,
comercializacion y distribucién 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 muilta 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 ecolégica (Articulo 245) multa de
cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comiso y remediacién de los
dafios ambientales. En los delitos de incendios forestales y de vegetacion
(Articulo 246) multa de cien a trescientos SBUT, clausura temporal, comiso
y remediacién de los dafios ambientales. Delitos contra la fauna vy 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 remediacién de los dafios ambientales. También en los
delitos contra los recursos naturales (Articulo 251), multa de quinientos a
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 remediacion de
los dafios ambientales. En el delito de gestion prohibida y no autorizada
de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas (Articulo 254).
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tra la humanidad que contempla la extincion 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-
cacion 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 funcién eminentemente
preventiva general positiva dentro del sistema de sanciones a
las organizaciones. Consideramos que constituiria una conclu-
sion un tanto sobredimensionada porque no se corresponde con
la realidad juridica.

Si a este hecho agregamos que la pena de extincién, clausura
definitiva y disolucién de la persona juridica en el COIP se en-
cuentran presentes en cuarenta y seis de los setenta y cuatro
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.

La pena de multa de quinientos a mil SBUT, clausura definitiva, comiso y
remediacion 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 remediacién de los dafios
ambientales. En el delito de paralizacion del servicio de distribucion de
combustibles (Articulo 262), la pena es la muita de quinientos a mil SBUT. _
En el delito de adulteracién 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 distribucion ilegal o mal uso de
productos derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocom-
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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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-
cién 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 délares cuando las utilidades obtenidas por una empre-
sa podrian significar millones de ddlares. Atendiendo al principio
de legalidad, la responsabilidad corporativa tiene como Unica
pena la prevista en este tipo penal y no cabria la posibilidad de
que pueda decretarse la disolucién 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 comision 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..."™

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

174.- SILVA SANCHEZ J (2013). “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”. En: MONTANER FERNANDEZ, R. (co-
ordinadora): “Raquel Criminalidad de empresa y Compliance”. Barcelona:
Atelier. (pag. 35).
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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, inicamente 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 espafiola 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 proporcion al be-
neficio indebidamente obtenido o perjuicio ocasionado sino que
aplica la tesis de la tarifa Unica 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 alguin
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
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multa, con los consiguientes efectos disuasorios y preventivos
de la misma. Esta posicién implica la aceptacién de la persona
juridica como un ente que actta 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 prevencion, investigaciéon y denuncia
de conductas ilicitas. De alli que se cree necesaria la incorpora-
cién de varios tipos de sanciones no pecuniarias conjuntas que
vayan orientadas a la reduccion 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 disolucion 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
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.

175.- FARALDO CABAN, P. (2017). ¢Es la multa una sancién 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 Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags.

413 2 421).
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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 funcién de los dafios cau-
sados ni de las utilidades percibidas. Por ejemplo, una empresa
lava cien millones de dolares provenientes del narcotréfico. Sus
utilidades transferidas a paraisos fiscales superan los cincuenta
millones de ddlares. 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 imputacién penal vicarial extremo, en este caso, apli-
caria 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 délares (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 funcién 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-
cia potencia'’®l. No puede ser una multa estatica como la imple-

176.- FARALDO CABAN, P. (2017: 324). ; Es la multa una sancion 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
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mentada en el COIP porque se torna un instrumento inatil para
el proceso de recuperacion de estos capitales ilegales producto
muchas veces de la corrupcion.

B. 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 infraccién 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-
ministracién 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-
cio de la aplicacién del comiso penal, podra ordenar la inmedia-
ta destruccion o inmovilizacién de maquinaria pesada utilizada
para el cometimiento de estas infracciones. Podra ordenar el
juez la destruccion de los instrumentos, productos o resultados
de la infraccion 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:

contra la delincuencia econdémica 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 histérico...”
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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.

C. Disolucion de la persona juridica extranjera

La disolucién estéa regulada por el Articulo 71 del COIP y aplica
unicamente a las personas juridicas extrajeras. La disolucion es
la perdida de la condicién 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 0 en casos de reincidencia multiple.

Primero realicemos las puntualizaciones siguientes:

1.- ElI COIP utiliza términos como “extincién” de las personas
juridicas como sinénimo de disolucion. 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
migracién (Articulo 213), en los delitos contra la migracion
(Articulo 213), en los delitos de produccién, fabricacion, co-
mercializacién y distribuciéon 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 expresion apropiada de “disolucion”.

2.- La extincion de la persona juridica extrajera requiere |a aplica-
cion del Reglamento de disolucién, liquidacion, reactivacion
de companias emitido por Resolucién de la Superintendencia
de Compaiiias N.13 y publicada en el del Registro Oficial 143
de 13-dic-2013. La extincién de la persona juridica extrajera

267 [0




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO —_—

a través de la cancelacion de su permiso de operacion impli-
ca procesos de disolucion, liquidacion y cancelacion dentro
de un marco procesal que toma cierto tiempo.

w2
"

La disolucién 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 cesacién 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 disolucién, sin
olvidar los aspectos tributarios que afectan directamente los
ingresos del Estado. Otro aspecto de igual gravedad son las
implicaciones derivadas de la disolucién de sindicatos, co-
mités de empresas, partidos politicos, asociacion de comer-
ciantes, asociacion de copropietarios, de medios de comu-
nicacién, 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
sin mas a la persona juridica. Un escenario de desorganiza-
cion corporativa no conlleva a que la pena de disolucién 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 andlisis y la verificacion de otros parametros adicionales.

4.- En teoria la pena de disolucién solo deberia estar contem-
plada Unicamente para los casos en que la persona juridica
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haya sido creada especificamente como una organizacién
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 creaciéon que implique una mo-
dificacién 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 afios de prisién privativa de
libertad para las personas fisicas, no deberia contemplar la
aplicacion de esta pena rigurosa. Incluso legislaciones como
la espariola 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 Codigo 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 disolucién no es un efecto de aplica-
cién inmediata porque los jueces penales tienen sus limites
previstos en el cddigo Organico de la Funcién Judicial dado
el caracter compuesto de la extincion del ente moral (Diso-
lucion, liquidacién y cancelacion). Solo puede ser declarada
pero efectivizada por los 6rganos respectivos de control ad-
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.

La disolucién de la persona juridica extranjera se aplica uni-
camente a las corporaciones extrajeras dejando a salvo la
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aplicacion de otras medidas para las personas juridicas na-
cionales. Esta discriminacién 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
disolucién porque esta sanciOn uUnicamente 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.

D. Clausura temporal o definitiva de los locales o
establecimientos.

En el lugar en el que se ha cometido la infraccién penal, segin
la gravedad de la misma o el dafio ocasionado proceden la toma
de estas medidas. Hagamos algunas precisiones:

1.- 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 utilizacion de los bienes que se encuentren en su
interior lo que trae como efecto inmediato la suspension de
las actividades de la corporacion.

2.- Cuando se dispone el cierre temporal o definitivo de los loca-
les hace referencia a que el establecimiento que sufre esta
sancion es el local en el que se cometi6 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
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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 decisién del juez pueda encuadrarse
en relacion con la duracién de la clausura, excepto lo dis-
puesto en el Articulo 247 y 264 del COIP donde el tiempo de
clausura es el mismo que dura la pena de la persona fisica.
El resto se guia por el criterio personal de juzgador en un
contexto de amplia discrecionalidad judicial puede tener con-
secuencias serias sobre quienes van a recaer los efectos de
estas sanciones, como son, los socios, trabajadores y terce-
ros 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 ocupacion, 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

- 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
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- 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 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

5.- 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 desatencién del servicio de salud, la multa
de treinta a cincuenta SBUT vy la clausura temporal (Arti-
culo 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 ecologi-
ca (Articulo 245) multa de cien a trescientos SBUT, clausu-
ra temporal, comiso y remediacion de los dafios ambien-
tales.

- En los delitos de incendios forestales y de vegetacion (Arti-
culo 246) multa de cien a trescientos SBUT, clausura tem-
poral, comiso y remediacion 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.
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- 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 remediacion de los dafos ambientales.

- En el delito de falsedad u ocultamiento de informacién am-
biental (Articulo 255), la pena de multa de cien a trescien-
tos 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 tempo-
ral, comiso y remediacion de los dafios ambientales. En el
delito de falsedad u ocultamiento de informacién ambien-
tal (Articulo 255), la pena de multa de cien a trescientos
SBUT, clausura temporal, comiso y remediacion de los da-
fnos ambientales

- En los delitos de almacenamiento, transporte, envasado,
comercializacion o distribucion ilegal de productos deriva-
dos de hidrocarburos, gas licuado de petrdleo o biocom-
bustibles (Articulo 264 COIP) clausura temporal por el
tiempo igual que la pena impuesta a la persona natural.

E. 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 inttiles y noci-
vas para los fines resocializadores de la misma. La doctrina fran-
cesa introdujo los trabajos comunitarios en su legislacion alla
por los afios ochenta emulando la exitosa medida inglesa del
Community service order,'” Son penas pensadas desde el am-

177.- GARCIA, F. “La pena de trabajo en beneficio de la comunidad des-
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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, niim. 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:

1. Que se ejecuten en beneficio de la comunidad o como meca-
nismo de reparacion a la victima y en ningan caso para reali-
zar actividades de seguridad, vigilancia para generar plusva-
lia o utilidad econémica.

2. Que el tiempo para su ejecucidén 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.

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

4. Que sea acorde con las aptitudes de las personas con disca-
pacidades que hayan sido condenadas.

5. 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.

de una perspectiva comparada”. Recuperado del sitio http:/perso.unifr.ch/
derechopenal/assets/files/anuario/an_1997_08.pdf
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No exige el Articulo 60, 63 y 69 del COIP como requisito el
consentimiento del condenado para la realizacion de los tra-
bajos en beneficio de la comunidad o 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 privacién 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.

6. 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.

7. La redaccién del Articulo 71, nam. 4to. COIP a diferencia de
Articulo 63 no especifica el modo, las formas, el tiempo de
duracion, la supervisién 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
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 entes
corporativos, a diferencia de los otros tipos de pena como
la multa, la disolucién o la reparacién. Siendo tipos penales
cerrados, es decir que no pueden extenderse méas alla de lo
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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.

8. Las actividades en beneficio o al servicio de la comunidad uni-
camente se encuentran previstos para Arts. 3482, 352, num.
2.,4; Articulo 384 c y 400 del Cédigo Organico de la Nifiez y
de la Adolescencia.

F. Reparacion integral de los dafios ambientales causados.

La reparacion del dafio ambiental debe sujetarse a reconocidos
principios de prevencion, 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 contratacién de terceros a su nombre y a su costo
realicen la remediacion 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.

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-
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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 relacion con actividades de recomposicion
de los ecosistemas.

G. Prohibicién 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 funcién de la
prevencion frente a futuras eventualidades de reiteracion de la
conducta corporativa en su empefo 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 administracion 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
los procesos de seleccién, ni presentar ofertas, propuestas, peor
ser objeto de adjudicaciones con motivo de aquellas.

La prohibicién de contratar con el Estado es una medida que
no esta orientada a salvaguardar los principios de moralidad,
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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
Articulo 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.

H. Medidas cautelares para Ias 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 reparacion integral y evitar que se destruya u
obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan elementos
de conviccion; y finalmente a garantizar la reparacion integral a
las victimas.

1. Medidas para proteger los derechos de las victimas, el
cumplimiento de la pena, reparacién integral de las
victimas.

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
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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 continuacion 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-
cién. Estas medidas sirve “... para asegurar los pronunciamien-
tos pecuniarios propio de las sanciones penales que le son insi-
tas: multas, fianza, costas, provisién de fondos para el pago de
alguna pericia 0 medio probatorio necesario, decomisos y res-
ponsabilidades civiles, como para realizar la ocupacion, 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:

a. Clausura provisional de locales o establecimientos.
b. Suspensién temporal de actividades de la persona juridica.

c. Intervencion por parte del ente publico de control competente.

178.- VELASCO NUNEZ, ELOY. (2017: 157). “Medidas cautelares sobre
la personan juridica delincuente”.). En: “La responsabilidad criminal de las
personas juridicas en Latinoamérica y Espafa”. Pamplona: Editorial Aran-
zadi (pags. 157-176)

179.- VELASCO NUNEZ, ELOY. (2017: 159).
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La intervencién se podra suspender previo informe del interven-
tor.

El Articulo 549 del COIP enumera las modalidades a través de
las cuales el juzgador podra 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 prohibicién de enajenar y la inmovilizacion de los
bienes, fondos y demas activos de propiedad o vinculados 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 utili-
zacion de sus bienes o recursos que sean de su propiedad o
que esten bajo su dependencia, como reza el Articulo 551 COIP.
Las medidas cautelares para las personas 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-
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 prohibicién de enajenar
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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.

Ademas, la administracién, 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 instituciéon procesal, tienen un tiempo de
duracién que coincide con el tiempo de duraciéon 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
ano en los delitos con penas que superar los cinco aios como
pena, sin incluir los periodos adicionales que se establecen por
la impugnacién.

2. Medidas cautelares para proteger la integridad de las
pruebas y elementos de conviccién

El Articulo 551 inciso segundo COIP ordena que en los delitos
en contra de la naturaleza o Pacha Mama y los casos determi-
nados en este Cdédigo, el juzgador, de ser procedente, ordenara
la incautacion, la inhabilitacion o la destruccion de maquinaria
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.
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La aplicacion de las medidas cautelares siempre tendra sus fric-
ciones con el principio de presuncion de inocencia porque 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.

3. ¢Cual 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 Formulacién de cargos en contra
de la persona fisica en razon 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.

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 formulacién de cargos que
se realice en contra de la persona juridica el momento procesal
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adecuado para que fiscalia solicite la juez la imposicién de me-
didas cautelares en contra de la persona juridica. Antes no es
viable.
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CAPITULOI

LAS FALENCIAS EN LOS MODELOS
DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

I. NECESIDAD DE SUPERAR EL MODELO VICARIAL

Como hemos recalcado la RPPJ en este sistema proviene no
de un hecho tipico ejecutado por la persona juridica sino de la
actividad contraria a la norma penal realizada por una persona
fisica. Es decir, el hecho generador viene dado por la conducta
del agente, empleado, funcionario, accionista o propietario, ad-
ministrador y hasta de terceros relacionados contractualmente
con la persona juridica, que indiscutiblemente ejecutan el hecho
delictivo y responden penalmente por ello. Al final del proceso,
de existir la responsabilidad penal de la persona fisica esta res-
ponsabilidad se traslada al ente corporativo por reflejo o por re-
bote, términos utilizados en la Exposicién de motivos de la LO
1/2015 del Cédigo Penal espafiol.

En opinién de FEIJOO SANCHEZ “...para que la persona juri-
dica responda por el hecho delictivo hace falta como requisito o
presupuesto que una persona fisica haya realizado los elemen-
tos del tipo correspondiente, pero también hace falta mas que di-
cha conducta individual...”"®. Es decir, un mismo hecho no pue-
de servir de fundamento tanto de la responsabilidad individual
como de la corporativa porque daria lugar a ciertos absurdos

180.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:49). “El delito corporativo en el Cédigo
Penal espafiol. Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabili-
dad penal de las empresas”. Pamplona: Editorial Civitas.
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como aquel por el cual pese a que la corporacion incumplié las
expectativas normativas no sea sancionada, es decir, si la per-
sona individual no es declarada culpable (se beneficia del con-
tenido de inocencia de la sentencia a favor de la persona fisica)
la persona juridica igualmente no es culpable. El absurdo viene
también en sentido contrario, cuando la persona juridica es res-
ponsable pese a contar con todos los recaudos organizativos
internos cuando la persona fisica, que no obedecié la normativa
interna o que simplemente evadié los controles impuestos con
rigurosidad por la empresa, es declarada culpable.

El otro defecto del modelo vicarial hace referencia al exceso de
la responsabilidad de la persona juridica por todo delito come-
tido por la persona fisica. No existen excepciones ni se atenua
o se disipa la responsabilidad penal aun en el evento que la
persona moral haya realizado los mejores esfuerzos para evitar,
prevenir, corregir y hasta restaurar el dafio ocasionado por la
accion delictiva del individuo.

El modelo vicarial, en general, evidencia a la persona juridica no
como un agente generador del hecho delictivo. Es la persona
fisica la que comete el acto por lo que la responsabilidad penal
impuesta a la corporaciéon por un evidente obrar de otro no tie-
ne sentido y se acerca mucho al concepto de responsabilidad
objetiva que contradice los principios constitucionales de la res-
ponsabilidad penal. Existen sobradas razones para afirmar que
es un equivoco presumir la identificacion cerrada entre persona
natural y persona juridica porque priva o desconoce la dimen-
sion institucional de la segunda, porque va mucho mas alla de
la concepcion plana que distingue a la corporaciéon como simple
sumatoria de individualidades y porque ademas la culpabilidad,
segun la teoria tradicional del delito, responde al principio del
injusto personal y deberia, por tanto, aplicarse al autor del he-
cho. Nadie es responsable penalmente por un hecho que no ha
cometido.

| 288




PARTE IIl - CAPITULO |

Il. MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL PROPIA DE
LA PERSONA JURIDICA.

A. Breves apuntes introductorios.

La culpabilidad es la categoria mas importante, discutida e im-
prescindible del Derecho penal segun el criterio que prima en
muchos ilustres tratadistas para quienes el principio de la no
existencia de la pena sin culpabilidad es el elemento presente
en casi todos los ordenamientos juridicos del mundo. Esta ca-
tegoria del delito a la hora de determinarlo en las personas juri-
dicas abre un debate que ha generado un sinnimero de teorias
y explicaciones que son necesarias de tomarlas en cuenta a la
hora de la precisar y fundamentar la RPPJ.

Cabe explicar que si estamos bajo un régimen constitucional de
Estado de derechos y justicia resulta obligatorio definir en este
contexto normativo la culpabilidad de la corporacion y el proceso
de penalizacion al que se encuentra sometida. Este aspecto que
requiere ser legitimado desde el Derecho penal y desde la ne-
cesidad garantista de los derechos fundamentales de un sujeto,
como la persona juridica, que en nuestro ordenamiento juridico
esta investido de los mismos derechos y garantias constitucio-
nales que la persona fisica. A continuacion vamos hacer un re-
cuento muy sucinto de las principales teorias de atribucion de
la culpabilidad por hecho propio y de los presupuestos que las
fundamentan.

El juicio de culpabilidad es importante a la hora de determinar la
responsabilidad penal por la omisién o comision de una conduc-
ta tipica y antijuridica. Es el analisis final que en Ultima instancia
se convierte en un mecanismo de regulacion de la pena y en el
fundamento mismo de ella. Pero a esta altura del debate, es-
tan superadas las teorias de la culpabilidad corporativa como
una relacion mental o psiquica entre la conducta y el autor o
como una concepcidn psicolégica — normativa toma en cuenta
el aspecto volitivo del autor. Tampoco puede ser aplicable la cul-
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pabilidad fundamentada la libertad de comportamiento de una
persona que esta en capacidad de actuar libre y con autode-
terminacion porque son incompatibles para entes de naturaleza
moral imposibilitados de valorar una norma y ser objetos de un
reproche por su comportamiento antijuridico.

En este sentido, por ejemplo, en el sistema espafiol, la sentencia
SSTC 246/1991 de 19 de diciembre, FJ 2.°y 129/2003, de 30 de
junio, FJ 8.° del Tribunal espafiol es muy concreto cuando dice
“...Esta construccion diferente de la imputabilidad de |a autoria a
la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién juridi-
ca a la que corresponden estos sujetos. Falta en ellos el elemen-
to volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir
las normas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccion
y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico
protegido por la norma que se infringe y de la necesidad de que
dicha proteccién sea realmente eficaz..."®'.

Frente a la extrema complejidad de fundamentar la culpabilidad
penal corporativa ceden ante la posibilidad de estructurar otro
sistema de responsabilidad ajeno a la persona fisica y que po-
sibilite la aplicacién de un sistema punitivo empresarial dotado
de los mismos derechos y garantias constitucionales que tienen
las personas naturales, l6gicamente en lo que se pueda aplicar.

1. El problema de la accién y de la culpabilidad de las
personas juridicas desde la dogmaética tradicional.

La complejidad de las relaciones sociales, financieras y comer-
ciales, en un mundo globalizado de generacion de riesgos en
masa, han dejado el plano individual para migrar a una dimen-
sién corporativa dando nacimiento a nuevas formas de crimina-
lidad empresarial. Partimos del hecho de que la corporacion es

181.-TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia SSTC
246/1991 de 19 de diciembre, FJ

2.°, y 129/2003, de 30 de junio, FJ 8.°). Ver en http://lawcenter.es/w/blog/
view/22422/sentencia-del-tribunal-constitucional-1292003-de-30-de-junio-
de-2003
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una unidad reconocida como persona juridica que en el contexto
de sus actividades normales cometen delitos que afectan bienes
juridicos protegidos.

El tradicional principio del societas delinquere non potest fue su-
perado por la creciente magnitud, peligrosidad y potencialidad
de las actividades ilicitas que exponencialmente han configura-
do un campo de actuacién societal sobre el cual el Estado debe
actuar dentro del marco juridico constitucional con drasticidad
para tener el control de los riesgos generados. Las experiencias
de varios paises europeos nos demuestran la insuficiencia del
derecho administrativo y del Derecho penal de corte individual
cuyas categorias tedricas del delito resultan insuficientes para
sancionar esquemas de conducta delincuencial corporativa. Los
margenes de impunidad resultan demasiado amplios por el ca-
racter multinacional de sus operaciones de produccion, comer-
cializaciéon y manejo financiero — administrativo y tenian el efec-
to de difuminarse ante cualquier intento de persecuciéon penal
desde un ordenamiento juridico nacional. Los beneficios de las
corporaciones, de sus dirigentes y propietarios estaban muy ale-
jados de los esfuerzos procesales y penales realizados por los
estados para sentarlos en el banquillo de los acusados.

Excepto en paises de tradicién anglosajona, en Europa continen-
tal y en Latinoamérica se dificulta mucho el procesamiento penal
de las personas juridicas por la presencia activa del derecho
administrativo sancionador que venia y viene operado. En cam-
bio el Derecho penal clasico, estructurado sobre la imputacién
a personas fisicas, presenta serios obstaculos en la aplicacion
de sus instituciones clasicas para determinar responsabilidad
penal de las personas juridicas'®?, problemas que giran en torno
al tema de la capacidad de accién, capacidad de culpabilidad y
la pena, sin dejar de mencionar los bienes juridicos como objeto
de proteccioén.

182.- HEINE G. (2012:27-29). “Modelos de responsabilidad juridico penal
originaria de la empresa, En Modelos de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas”. Lima: Ara Editores.
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2. Los bienes juridicos como objeto de proteccién de la
criminalidad corporativa.

ROXIN'8 es un convencido de que el fundamento de la penaliza-
cién de una conducta debe estar legitimada por razones distin-
tas al simple arbitrio o parecer del legislador. Todo injusto penal
se presenta como una afectacién a un bien juridico protegido tra-
ducido materialmente en una lesién o puesta en peligro. Expresa
en su mas puro sentido la creacion de un riesgo juridicamente
no permitido™. El bien juridico como objeto de proteccion del
Derecho penal viene a transformarse en un necesario referente
de configuracion y de interpretacion de las normas penales; y, al
mismo tiempo, en un limitante al poder punitivo del Estado.

Las actividades corporativas definidas como centros producto-
res y generadores de riesgos terminan constituyéndose, en la
sociedad globalizada, potencialmente en la mayor fuente de
afectacion a los bienes juridicos méas importantes del individuo,
de la sociedad y del Estado, de tal forma que, la configuracion
punitiva frente a esta realidad exige un tratamiento normativo
que vaya mas alla del plano de la individualidad personal del
sistema penal hasta estadios en los que pueda configurarse un
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Si la dignidad humana se siente afectada por actividades cor-
porativas entonces deben responder por esas conductas si pro-
pendemos una convivencia social armoénica. La responsabilidad
penal debe trascender hasta escenarios que incorporen conduc-
tas sociales penalmente relevantes atribuibles a las personas
juridicas, como sujetos activos del delito y merecedores de una
sancion penal. De tal forma que estas conductas deben referirse
183.- ROXIN, C. (2007). “;Es la proteccion de bienes juridicos una finali-
dad del Derecho penal?”. En: “La Teoria del bien juridico: ¢fundamento de
legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?”. Madrid:
Marcial Pons.

184.- ROXIN, C. (2014:92). “El injusto penal en el campo de tensiones en-

tre la proteccion de bienes juridicos vy la libertad individual”. En: ROXIN, C.
“La teoria del delito en la discusion actual”. Lima: Editorial grijley.
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a nuevos tipos o clases de bienes juridicos colectivos, como el
medio ambiente, por ejemplo, cuyo ambito de proteccién es la
sociedad misma vista desde el interés de un conglomerado que
supera la dimensién personal'®s,

Es decir, una Politica Criminal que respete el marco constitu-
cional debe aceptar que si los bienes juridicos mas importan-
tes, tanto individuales como colectivos, son afectados por las
actividades corporativas no podria negarse la posibilidad de que
los entes colectivos respondan penalmente por tales comporta-
mientos.

3. Sobre la capacidad de accién.

Todo ejercicio dogmatico que se ha intentado realizar para justifi-
car una capacidad de accién de la persona juridica se ha topado
siempre con obstaculos derivados de la concepcién antropocén-
trica y natural de la responsabilidad construida por el Derecho
penal individual. Esta concepcion naturalista tradicional marca
el inicio de una evolucion conceptual que va de lo mas simple,
como el sistema autor unico-persona fisica, a lo mas complejo,
que contempla la existencia de varios autores y la persona juridi-
ca. Aspecto que no impide la ideacion de formas mas complejas
de la capacidad de accion que den respuestas satisfactorias a
las necesidades de la politica criminal'®.

185.- HEINE, G. (2012:27-29). “Modelos de responsabilidad juridica pe-
nal originario de la empresa”, En: HEINE, G., LAMPE, E., LAUFER, W.,
GOMEZ JARA, C. Y STRUDLER, A. (coautores): “Modelos de responsab-
ilidad penal de las personas juridicas”. Lima: Ara Editores. (pags. 27-29).
Heine también reconoce estar frente a una complejidad del procesamiento
penal de las corporaciones dada la dispersion de las actividades corpora-
tivas fuera de los limites jurisdiccionales del pais. Incluso cuando la cor-
poracion tiene diversos niveles jerarquicos igualmente dispersos con es-
tructuras organicas igual de complejas que imposibilitan al Derecho penal
individual actuar con eficacia.

186.- CUELLO CONTRERAS, J. (2013:5). “El significado de la accién (u
omisién) de la persong fisica

para la responsabilidad penal de la persona juridica”. En: Revista Electroni-
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Un axioma vigente durante casi todo el siglo XX consideraba
que la empresa no tiene capacidad de accion porque esta defi-
nida en funcion de un comportamiento exclusivamente humano.
Tampoco tendriamos |la seguridad de afirmar que estamos frente
a una accion final por que la persona juridica no es capaz de pre-
ver las consecuencias de sus propios actos, atributo exclusivo
de las personas fisicas.

No obstante, la evoluciéon de la dogmatica penal ha permitido la
concrecion de esfuerzos por reconstruir la definicion de delito no
como una actividad individual unitaria sino como una institucién
del Derecho penal que tendria un fuerte significado social y nor-
mativo. Si son capaces de cumplir con las leyes que la sociedad
le impone entonces las personas juridicas también son capaces
de desobedecerlas mediante actos que pueden constituirse en
delitos y que por tanto implican la aplicacién en su contra de
consecuencias penales mediante la imposicion de una pena o
una sancion. Es un reconocimiento al sustrato de sujeto-activo
social y real, con potencialidades plenas para ejercer derechos y
contraer obligaciones; lo que le convierte en un sujeto al que se
le reconoce derechos fundamentales con plena capacidad para
ejercerlos.

En este sentido, si la corporacion como sujeto activo realiza con-
ductas que afectan bienes juridicos individuales o colectivos de-
ben ser objeto del reproche punitivo del Estado mas alla de lo
trascendente que puede resultar la conducta del autor natural de
tales comportamientos. Es la afectacion al bien juridico, més que
la persona fisica que esta detras, lo que adquiere significancia

ca de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, http://criminet.ugr.es/recpc/15/
recpc15-03.pdf dice “...Para paliar estos efectos, entendiendo que la im-
putacion a la persona juridica del hecho delictivo del representante supon-
dria responsabilidad por el hecho ajeno, lo que en Derecho penal estéa
prohibido, otros autores intentan en la actualidad elaborar un injusto social
propio de la persona juridica, que seria lo que se imputara, con independ-
encia de que se estime necesario también el hecho de referencia del delito
del representante que el comportamiento delictivo de la persona juridica
habria hecho posible...”.
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social porque ese acto reprochable no obedece a una decision
de origen organizacional compuesto de estructuras funcionales
complejas que toman decisiones diferenciadas de las personas
que la componen.

Son decisiones propias de una estructura organizada con cen-
tros de mando compuestos de individuos que representan la
voluntad de la corporacion, mas alla del criterio individual. Es-
tas conductas pueden significar la expresion unitaria de la vo-
luntad de delinquir de la persona juridica. Con mucho aserto
TIEDEMANN afirmaba que “...Es “...Gnicamente un dogma la
afirmacién que, en el Derecho penal, las acciones son solamen-
te acciones humanas. La accién de una empresa también es
accion en la realidad juridica...”"® criterio que concuerda con lo
que Maria de los Angeles Cuadrado afirmaba en el sentido de
que no debe ser Unicamente la nocion de accion humana la que
determine la no responsabilidad de las personas juridicas frente
a una infraccion penal cometida en su seno'@.

En sintesis, si la persona juridica actla en sentido social, y en
este contexto ejerce derechos, cumple obligaciones legales vy,
eventualmente, lesiona o pone en peligro bienes juridicos pro-
tegidos entonces esta demostrando plena capacidad para cons-
tituirse en un autor de un delito y de interactuar dentro de la
jurisdiccion penal™, aspecto que se complementa con el criterio
de responsabilidad social que lo analizaremos en otro capitulo.

187.- TIEDEMANN, K. (1996). La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Recuperado del sitio: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_1996_07.pdf

188.- CUADRADO, M. A. (2007:3). “Responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Un paso hacia adelante... jun paso hacia atras?”. En: Revis-
ta juridica de Castilla y Ledn. N°. 12, Abril 2007.

189.- TOLOSA, R. (2015:13-43). “Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas y su incidencia en Colombia”. En: Revista Derecho pe-
nal y Criminologia, Vol. 36, N°. 100, enero-junio de 2015. Bogotéa: Univer-
sidad Externado de Colombia, DOI: hitp://dx.doi.org/10.18601/ 01210483.
v36n100.02 o http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/
view/4480/5123
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4. Sobre la capacidad de cuipabilidad de las personas
juridicas.

El problema de la capacidad de culpa de las corporaciones ha
sido el tema que mas discusiones dogmaéticas ha generado y el
punto que mayor dificultad en ser superado por la identificacion
inseparable del Derecho penal con el principio de culpabilidad
penal, entendido este como un principio general y como catego-
ria dogmatica del delito.

Como principio del Derecho penal estd compuesto a su vez por
dos importantes elementos como son el principio de personali-
dad de la pena como un limite al poder punitivo del Estado por
el cual una persona puede ser castigada unicamente a conse-
cuencia de sus propios actos. Por este principio nadie puede
ser reprochado por un delito cometido por otra persona ni puede
extenderse a nadie que no haya participado en la comision de
la misma infraccién penal. Niega la responsabilidad colectiva sin
individualizacion o por la simple constatacion de la pertenecia
a un determinado grupo social. El segundo principio de la cul-
pabilidad es la proscripcion de la responsabilidad objetiva que
consiste en la prohibicion de atribuir las consecuencias de una
infraccion penal tnicamente constatando la mera produccién del
resultado, obviando el juicio subjetivo en la actuacién del sujeto
activo.

Aplicando los postulados del principio de culpabilidad a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas las criticas de los
opositores se concentran en que la despersonalizacion de las
penas en este caso se concretaria con la existencia de una per-
sona fisica que comete el delito y otra persona juridica que re-
cibe la sancion por un hecho que no lo ha cometido, resultado
afectados por la misma los socios, acreedores, trabajadores,
proveedores y accionistas que no intervinieron en la infraccion
penal.
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Pero los partidarios de la responsabilidad penal corporativa ar-
gumentan que la capacidad de culpabilidad se replica sin dificul-
tades en los demas ambitos del derecho, como es el caso del
Derecho civil, comercial, mercantil, administrativo, en los que las
sanciones a las personas juridicas se tramitan sin obstaculos ni
cuestionamientos de ninguna naturaleza permitiéndoles incluso
el ejercicio de derechos procesales para el ejercicio de sus acti-
vidades y para el cumplimiento de sus obligaciones™®.

Claro que en este punto los partidarios no reparan en la particu-
laridad de las exigencias ni en la naturaleza de una imputacién
penal que, a diferencia del campo del derecho civil o mercantil,
exige la presencia superlativa de elementos subjetivos en la de-
terminacioén de la responsabilidad penal, aspectos que estan le-
jos de ser superados con la arquitectura punitiva antropocéntrica
predominante.

En relacién con la afectacion al principio de personalidad de las
penas, ciertos partidarios estiman que las acciones delictivas no
son acciones individuales sino conductas complejas que deben
ser entendidas con otra légica. La accion individual es que un
trabajador vierta desechos quimicos peligrosos en un lago. Dis-
tinta es la omision de control del érgano corporativo encargado
de la supervision y la evitacion de estos actos realizados por sus
trabajadores. La empresa seria responsable penalmente por su
organizacioén defectuosa o por su falta de control, como conduc-
ta distinta a la cometida por el trabajador.

Tampoco, dicen los partidarios, con la sancién se afecta a terce-
ros que no cometieron ni participaron en los hechos delictivos y
que aparentemente estas personas ajenas al acto delictivo pier-

190.- ZUGALDIA ESPINAR, J. (2010).”Aproximacion teérica y practica al
sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Dere-
cho penal espafriol”. Es una publicacion del Centro de Investigacién inter-
disciplinaria en —Derecho penal Econdémico Recuperado del sitio: http:/
www.ciidpe.com.ar/area1/Z%20Espinar.pdf
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den una inversion. Pero lo cierto es que en la eventualidad de
una multa a la persona juridica impuesta por un acto delictivo
realizado por uno de sus funcionarios ésta formaria parte del re-
sultado previsto como aquellos riesgos normales que caracteri-
zan al trafico comercial y a la inversion financiera. Es una conse-
cuencia similar a la sancién administrativa o a las consecuencias
que sufre la familia del individuo condenado que depende de
los ingresos de éste para su manutencion. Pero los partidarios
de este argumento olvidan que las afectaciones indirectas de la
pena impuesta a la persona juridica son casi fortuitas, similares
al caso de los mismos socios cuando la sancién es de caracter
administrativo o municipal, por ejemplo. Incluso la situacion de la
familia del delincuente sufre las consecuencias por igual sea una
sancién penal o fuere a consecuencia de una multa de transito.
El punto es que ellos no reciben una sancién penal que proven-
ga de un juicio de culpabilidad en los que hayan tenido la opor-
tunidad de defenderse y en los que sean involucrados directos.

B. Teoria de la conciencia especial de Ia persona juridica

HAFTER, citado por BACIGALUPO, establece que la capacidad
de voluntad y capacidad de accién son los requisitos que hacen
que una persona pueda delinquir. Si la persona juridica tiene esa
capacidad de accion social por medio de la voluntad especial de
su representante, entonces los entes colectivos pueden delin-
quir. Esta voluntad especial es distinta de la de sus integrantes y
las “... las leyes y los estatutos establecen para cada asociacion
en particular su propia voluntad. Lo que a partir de ahi hacen los
6rganos de la asociacion es representar en cada caso particular
la voluntad propia de la asociacion (...) voluntad de la asociacion
se forma por la decisidbn comun de varios miembros o por la deci-
sion del 6rgano, pero ésta se ejecuta bien por una accién comun
o por la accién de un sélo individuo, que no necesariamente tie-
ne que ser un 6rgano...""®

191.- BACIGALUPO, S. (1997). “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”. Tesis Doctoral. Madrid, 1997. Universidad Auténoma de Madrid.
(pags. 77-82).
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La culpabilidad para HAFTER viene dada por la existencia de
una voluntad cualificada, es decir no es per se, comparandola
incluso con los presupuestos de una persona fisica inimputable
aplicable a la persona juridica. La conciencia especial exigida a
la culpabilidad de los entes colectivos, no necesariamente per-
sonas juridicas, se concreta cuando la voluntad conjunta de los
miembros integrantes o la voluntad de sus 6rganos son diferen-
tes a las voluntades individuales de sus integrantes.

C. Teoria de la culpabilidad por el espiritu normativo de la
persona juridica.

BACIGALUPO y GOMEZ JARA ofrecen una teoria de la culpa-
bilidad colectiva segun la cual son sus integrantes los que fo-
mentan un espiritu normativo de la persona juridica que sirve de
antecedente para que el érgano que lo representa cometa un
delito. Es decir, el espiritu normativo impulsa la realizacion del
hecho por parte de sus miembros. En relacion con la imputacion,
dicen, “... lo primero que constata es que sujeto de derechos y
obligaciones de la asociacién son, en Ultima instancia, los miem-
bros que la componen. Y son ellos, porque la asociaciéon en si
misma sélo es un fendbmeno de su existencia social y, por lo
tanto, lo Unico real es la actividad de sus miembros orientada
con una finalidad social o la de sus érganos...”"2 por lo que la
responsabilidad de la persona juridica es igual a la responsabi-
lidad de sus integrantes, siendo la capacidad de accién aquella
que se verifica cuando los miembros del colectivo deciden una
accioén para que la lleve a ejecute el érgano administrativo co-
rrespondiente.

En este sentido el desvalor de la accion no tiene como Unica
referencia a la conducta del 6rgano administrativo sino al mismo
hecho que viene a constituirse como la expresién visible de una °
persona juridica que quiere delinquir, o sea, al cumplimiento de

192.- GOMEZ JARA, C. (2012). “La culpabilidad de la persona juridica, en
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pamplona:
Editorial Aranzadi SA. (pags. 155-156).
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sus finalidades que no sean socialmente dafiosas. En otras pa-
labras, todos son culpables por la sola deduccion de pertenencia
y de ser actores de la creacion del espiritu normativo de la per-
sona juridica’®.

Para esa época Busch es el primero que pretende fundamen-
tar la RPPJ desde las funciones de la pena hacia la prevencion
general. Para este autor si la persona juridica puede cometer
delitos entonces estd en condiciones de recibir una pena. La
imputacioén penal a la persona juridica, en su teoria, se aleja
del principio de ficcién juridica por lo que apunta a lo Unico real
que tiene una asociacion, esto es, la imputacién a los miembros
como imputacion de la persona juridica’®.

D. La culpabilidad funcional del érgano

Teoria construida por el jurista aleman SCHROTH, citado por
BACIGALUPO, que fundamenta la culpabilidad no en la del ér-
gano individualmente considerado sino en la proveniente de una
funcién del érgano, en una forma especifica de comportamiento
que viene a constituirse en la responsabilidad de la persona ju-
ridica. El comportamiento del 6érgano a su vez representa la su-
matoria de todos los comportamientos individuales de las perso-
nas fisicas que se agrupan en el ente colectivo de tal forma que
si existe un hecho penalmente relevante estariamos frente a una
formacion defectuosa de la voluntad colectiva que constituye la
responsabilidad de la persona juridica. Este modelo termina
siendo una nueva forma de responsabilidad por hecho ajeno.

E. La culpabilidad por la no evitacion de las fallas de la
organizacion.

HIRSCH diferencia la culpabilidad colectiva y la culpabilidad de
la persona juridica. La primera no tiene cabida en el Derecho

193.- GOMEZ JARA, C. (2012:157).
194.- BACIGALUPO, S. (1997:80)
195.- GOMEZ JARA, C. (2012: 157).
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penal y la segunda es diferente a la culpabilidad de sus integran-
tes. La persona juridica es diferente a la suma de sus miembros.
La culpabilidad de la corporacion vendria a sustentarse no en
la conducta de sus miembros sino en la potencial capacidad de
evitacion del hecho delictivo por parte de la persona juridica.
Esta evitabilidad se traduciria no en conductas individuales sino
en el delito, de este modo, vendria a configurarse por las defi-
ciencias como por ejemplo la errénea eleccién de los represen-
tantes y directivos y en otras fallas institucionales. La culpabili-
dad de la persona juridica es consecuencia de la culpabilidad de
un érgano que, para estas circunstancias, estéd dotado de una
psique de la que carece la persona juridica y que la impide una
atribucion de los aspectos subjetivos del hecho, como es, el dolo
o la culpa™®.

F. La culpabilidad por la no evitacién de las influencias
criminégenas.

Dentro de esta misma linea de imputaciéon que viene desde el
hecho realizado por sus representantes como presupuesto de
culpabilidad de la corporacién, Anne Ehrhardt introduce el ele-
mento de la evitabilidad por el cual la corporacién podia hacer
algo para evitar el hecho delictivo realizado por su representan-
te. Esta no evitacién trae como consecuencia la atribucion de la
responsabilidad colectiva por aquel acto del que su represen-
tante es responsable. Es decir, existe una relacion interna entre
corporacion y representado de tal forma que la persona juridica
tiene la capacidad de influir sobre la persona natural y motivarla
para evitar y prevenir la comision de delitos. Es decir, la persona
juridica tiene la capacidad de motivar y de fomentar la concien-
cia ética de los empleados de la persona para que ejecuten con-
ductas amigables con la ley en el cumplimiento de los objetivos
empresariales.

En este sentido la persona juridica tiene el deber y la obligacion
de estructurar organizativamente a la corporacién de tal forma

196.- GOMEZ JARA, C. (2012: 158).
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que anule y evite comportamientos contrarios a la ley que pue-
dan ser penalmente relevantes mediante sistemas de motiva-
cion e influencia que complementariamente deban desplegar.

Lastimosamente el modelo de EHRHARDT, a criterio de GOMEZ
JARA', pretende que la prueba no se reduzca a demostrar el
defecto de organizacién, como deberia ser, sino que el com-
portamiento del individuo que comete la infraccidbn presupone
per se el defecto de organizacion o la ausencia de medidas de
neutralizacion. De esta manera excluye la posibilidad de que no
exista culpabilidad, o se la atenle, si se demuestra la adopcién
de medidas eficaces de prevencion y control de riesgos en la
empresa. Por ello, segin CIGUELA, ™8 sij la corporacion no tiene
capacidad de accién para infringir un deber entonces se trans-
fiere el hecho desde el érgano a la propia persona juridica con-
tradiciendo de esta manera el supuesto fundamental de que la
culpabilidad es un concepto personalisimo y que éstos no pue-
den transferirse. Incluso de verificarse, no pueden existir contra-
dictoriamente dos culpabilidades por el mismo hecho, llegando
a configurar lo que se quiere evitar, esto es, la irresponsabilidad
organizada.

G. Culpabilidad por el caracter de la empresa.

LAMPE cree que todo el Derecho penal gira en torno al injus-
to individual y no al injusto organizacional que si puede existir
por la comision de delitos en masa o colectivos en cuyo caso el
injusto adquiere una cualidad propia y distinta del injusto indivi-
dual. Esta actitud hostil del grupo es antecedente de una fuerza
conjunta que individualiza y caracteriza al injusto del sistema. De
alli que define al injusto juridico penal como las relaciones entre
individuos organizados hacia fines injustos'®.

197.- GOMEZ JARA, C. (2012: 159).

198.- CIGUELA, J. (2017:908-931). “Culpabilidad, identidad y organizacién
colectiva”. En: Revista Politica

Criminal®, Vol. 12, N° 24, Diciembre 2017, Articulo 7, pags. 908-931. Recu-
perado del sitio http://www.politicacriminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24A7 .pdf
199 LAMPE, E. (2012:70). “Injusto de sistema y sistema de injusto, en
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Seran parte del injusto del sistema las acciones de los individuos
que aprovechando las lagunas deficientes de organizacién de la
corporacion realiza una accién delictiva que adquiere dimensio-
nes individuales y corporativas. También estariamos frente a un
injusto cuando la deficiente organizacion de la persona juridica
hace que los individuos realicen acciones que individuaimente
son de minima trascendencia pero que producto de la interac-
cion producen lesiones a un bien juridico. Lampe?® identifica
cuatro causas que conforman el injusto del sistema en materia
penal:

1.~ El peligro potencial de generacion de riesgos de la empresa.

2.- La estructura deficitaria de la corporacién que no neutraliza
esa generacion de riesgos.

3.- La filosofia empresarial criminégena que facilita la creacion
de ambientes propicios para la comision de un delito.

4.- Ala erosion del concepto de responsabilidad por la accién in-
dividual por la inexistencia de normativa de asignacién de de-
beres y responsabilidades a lo interno de la persona juridica.

En sintesis, dentro de los intentos de construir un sistema de
responsabilidad propia de las personas juridicas Lampe propo-
ne la teoria de la culpabilidad por el caracter de la empresa. Es
decir, por el mantenimiento de una actitud criminégena colectiva.
Podria aceptarse sin mas la critica de que esta teoria goza de un
defecto y es que la culpabilidad se fundamenta en una forma de
ser o en una condicion de peligrosidad de la corporacion y no en
un hecho que es la caracteristica principal del Derecho penal de
acto. Sin embargo, GARCIA CAVERO?! dice que no es tan cier-.

Modelos de responsabilidad

penal de personas juridicas. Propuestas penales contemporaneas”. Lima:
Ara Editores, Gomez Jara Editor.

200.- LAMPE, E. (2012: 95).

201.- GARCIA, C. (2005). “La responsabilidad penal de las personas juridi-
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ta esta critica porque es aceptado que el juicio de culpabilidad
si toma en cuenta aspectos de la vida interna del sujeto activo.

Esta teoria propuesta por LAMPE considera que el reproche de
culpabilidad penal a la persona juridica se la puede hacer no en
funcién de sus acciones concretas sino en su comportamiento
incorrecto, en su forma de ser o de organizarse o en su forma
de realizar sus actividades, en mantener una filosofia criminége-
na, en forma general, de su defectuoso caracter empresarial. En
este sentido Gomez Jara estima que “...de la misma manera en
que nadie puede alegar en su defensa que no pudo hacer nada
acerca de su caracter defectuoso. Tampoco puede alegario la
empresa. Esta tiene que hacerse responsable, sin posibilidad de
exculpacion, de tener un management defectuoso (y por elio el
caracter de injusto)™? con lo que configura una teoria defectuo-
sa de la culpabilidad porque no posibilita a que exista un siste-
ma de causas de exencién de la responsabilidad de la persona
juridica.

H. Culpabilidad por la conduccién de la actividad
empresarial.

Una de las preocupaciones actuales mas relevantes de la Poli-
tica Criminal no es el control de la criminalidad individual sino la
definicién de un Derecho penal orientado al control de las disfun-
ciones sociales generadas por nuevos actores colectivos como
son las personas juridicas entendidas como agentes de desa-
rrollo®® y cuyas actividades son el origen de mitiples riesgos
que abonan areas muy sensibles de preocupacion estatal como
es la criminalidad econdmica, el lavado de dinero, la responsa-

cas”. Ponencia presentada

en las XXVII Jornadas de Derecho penal realizadas los dias 24, 25y 26 de
agosto del 2005, Bogota: Universidad Externado de Colombia. Recupera-
do de https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5319474 pdf

202.- GOMEZ JARA, C. (2012: 160).

203.- HEINE, G. (1996). “La responsabilidad penal de las empresas: evolu-
cion internacional y consecuencias nacionales". Recuperado del sitio:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_04.pdf
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bilidad por productos defectuosos, la proteccién penal del medio
ambiente?®,

Sin embargo, las estructuras organizativas complejas de las em-
presas generan déficits en la prevencion delictiva por la disminu-
cion de las posibilidades de identificar a los autores individuales
de las infracciones, por los vacios de competencia individual, por
la induccion al error o el alejamiento estructural de la informacién
que conllevan a una situacion de irresponsabilidad organizada.

La pretendida utilizaciéon de las categorias del Derecho penal
tradicional, pensado en la persona humana mas que en otros
sujetos de imputacion, generan variados esfuerzos académicos
por construir modelos de imputacién que legitimen la responsa-
bilidad corporativa, mas alla de la culpabilidad individual, con
consecuencias preventivas.

Varios connotados penalistas desde diversos enfoques metodo-
l6gicos proponen modelos de responsabilidad corporativa que
se podrian reducir a tres: En el primero la infraccién cometida
por la persona fisica es la infraccidén de la persona juridica. En
el segundo se refiere a la deficiente organizacion de la corpo-
racion. En el tercero, la renuncia a la prueba de los errores de
organizacion es “... suficiente comprobar la organizacion com-
pleja de una empresa para poder imputarle (como causante) de-
terminados desordenes sociales; por ejemplo, la infraccion de
determinados valores limites fijados por el Estado...”

El segundo modelo a criterio de Heine es el mas completo por-
que esta frente a una responsabilidad por una falta al deber de
vigilancia no derivado de la actuacion individual sino de la defi-
ciente organizacion de la corporacién por errado manejo de los
riesgos. En este modelo el deber de cuidado o vigilancia que el
Estado impone a las personas juridicas no se lo mide en funcién
de la capacidad de la persona fisica sino en funcion de la capa-

204.- HEINE, G. (1996:1).
205.- HEINE, G. (1996:2).
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cidad de la persona juridica. No se mide al individuo “...sino a la
empresa misma, de su tamafo, de su ubicacion en el mercado,
de su actividad econdémica y del tipo de perturbacion social que
debe serle imputada. De acuerdo con esto, ya no se trata mas
de la accion o del dolo/culpa de un miembro de la direccion, sino
del dominio de la organizacion y de la culpa/dolo colectivo de la
empresa, en tanto conjunto de varias personas...” 2%

Esta propuesta de Heine refiere la culpabilidad de la persona
juridica por la defectuosa conduccion empresarial en un tiempo
mas o menos prolongado. Tiempo y actitud corporativa son dos
variables que atraviesan la construccion teérica de Heine. En
efecto no son las decisiones de los individuos los antecedentes
de los hechos delictivos que se ejecutan en el seno de las cor-
poraciones sino a déficits de cuidado de control en la generacion
de los riesgos que la actividad empresarial incurre en el cum-
plimiento de sus finalidades sociales. Y es defectuoso cuando
existe ausencia de medidas y programas de cumplimiento adop-
tados desde un tiempo anterior.

Claro que este modelo plantea interrogantes como las plantea-
das por Heine: ;como se puede precisar el caracter deficiente
de la organizacién? ;Qué actos generan responsabilidad? El
mismo autor considera que una empresa que genere riegos en
su actividad debe ser considerada como garante en la adminis-
tracion de los riesgos. Es decir, el peso especifico juridico del
control de riegos se traslada del Estado a la empresa. El criterio
de responsabilidad en este modelo debe estar dado por elemen-
tos dos elementos necesarios: la administracion defectuosa de
los riesgos y la concrecion en un resultado dafoso (condicion
objetiva de punibilidad).

No es importante la conducta del individuo sino el dominio fun-
cional — sistematico de la persona juridica que se evidencia
cuando la corporacion no tiene programas de prevencion o re-
mediacion, por ejemplo. El déficit organizativo en la corporacion

206.- HEINE, G. (1996:4).
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no es eventual ni accidental sino que configura una permanencia
en el tiempo y que fundamentalmente es independiente de la vo-
luntad de la persona fisica. Heine reconoce estas caracteristicas
que hacen de este modelo el centro de su sustentacion cuando
dice que el resultado en el Derecho penal de las empresas “...
no es producto de un comportamiento dominado por la voluntad
de un autor, sino que es percibido como consecuencia de un
proceso acumulativo de una administracion deficiente generada
durante largo tiempo...27

La utilizacion de las categorias del Derecho penal tradicional
como el dolo o la culpabilidad deben ser utilizadas de manera
paralela a las que se aplica a la persona fisica con la particulari-
dad de que son menos dificultosas cuando se trata de paralelar
el dolo, la culpa y la culpabilidad a la corporacién. Por ejemplo,
el dolo y la culpa pueden equivaler a los conocimientos de los
departamentos legales, técnicos y financiero que tienen las em-
presas. La culpabilidad por la conduccién se equipara a la capa-
cidad que tiene la persona natural de auto conducirse®®.

De todas formas, HEINE propone este modelo movido por la
necesidad de dar una respuesta a la creciente presioén ofrecida
por criterios y razones de politica criminal que pretende superar
no muy convincentemente los problemas que tiene el Derecho
penal para encontrar respuestas que penalicen a las corpora-
ciones con un sistema garantista, mas legitimo que el sistema
de culpabilidad empresarial utilizado sobre la base del Derecho
penal tradicional.

I. El modelo de responsabilidad penal por hecho propio de .
Heine.

De alguna manera el modelo de responsabilidad originaria toma
ciertos principios aplicables a las personas fisicas y se los trasla-
dan al sistema utilizado para culpabilizar a las personas juridicas.

207.- HEINE, G. (1996:6).
208.- HEINE, G. (1996:8).
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Principios como aquellos que exigen el cumplimiento de ciertos
deberes y obligaciones relativas a asegurar el funcionamiento
correcto de las actividades sociales, comerciales y financieras,
de los cuidados y de las practicas de las empresas en relacion
con el medio ambiente y la contaminacion, de ciertos compor-
tamientos en relacion con el lavado de activos, entre otros. La
coaccion estatal subyacente a estos principios se transforma en
cumplimientos de deberes para las empresas y otras personas
juridicas obligadas a implementar mecanismos de control y ad-
ministracién de riesgos. A criterio de Heine la llamada burocrati-
zacion de la economia y la expansion del Derecho penal vienen
como producto de una acentuada conciencia de los peligros que
implica el fendmeno de la globalizacién y el desarrollo tecnol6-
gico®®,

El modelo de responsabilidad por hecho propio prescinde de la
conducta y de la responsabilidad de la persona natural y requie-
re de presupuestos autébnomos evidenciados en tres hechos ba-
sicos fundamentales: la existencia de una lesion a un bien juridi-
co protegido; que esa lesion se realice dentro de la esfera de las
actividades de la empresa para descartar delitos en los cuales el
control resulte inexigible para la empresa o sobredimensionado;
y, finalmente, la existencia de una ausencia del deber de control
y vigilancia (defecto de organizacién)En este punto Heine ase-
gura que la exigencia de autocontrol de riesgos por parte de la
corporacioén se constituye en el fundamento de la culpabilidad de
la persona juridica por administracién defectuosa de esos ries-
gos?'®,

1. El delito cometido por la persona individual es el desenca-
denante de la responsabilidad propia, no el fundamento.

Generalmente en el modelo vicarial el delito individual es el de-
lito de la empresa. En los modelos de responsabilidad propia se

209.- HEINE, G. (2012:237). “La responsabilidad colectiva: una tarea pen-
diente a la luz de la reciente evolucion europea, en Modelos de responsa-
bilidad penal de personas juridicas”. Lima: ARA Editores.

210.- HEINE, G. (2012:237).
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produce un cambio en el centro gravitacional del injusto que se
traslada al injusto corporativo concreto y autbnomo en buena
parte debido a que el bien juridico lesionado y la accién que lo
genera no siempre son identificables facilmente como hechos
atribuibles a una persona fisica especialmente cuando se tratan
de corporaciones que tienen un alto grado de complejidad. La
ausencia o la dificil identificacién de la conducta individual en
estas condiciones generarian un espacio considerable de impu-
nidad corporativa porque sin la precision de la conducta penal-
mente relevante de la persona fisica se tornaria imposible apli-
car el modelo de responsabilidad vicarial que la requiere como
fundamento de la culpabilidad.

Procesalmente se tendria primero que verificar la existencia de
un bien juridico afectado o en peligro proveniente de conductas
y hechos que en las organizaciones complejas se originan en
diferentes estamentos de la estructura organizativa de la corpo-
racion. En segundo lugar aquella conducta con relevancia penal
es el producto de un sinnimero de decisiones tomadas por fun-
cionarios y trabajadores, en la mayor de las veces, sin que éstos
tengan conocimiento concreto y real de la infraccién penal en la
que estan incurriendo, tal como describe SCHUNEMANN?',

El criterio de pluralidad que se aplica a las infracciones al deber
se constata en la variedad de emisores de disposiciones que de-
ben cumplirse ubicados en planos diferentes, territorios diferen-
tes, paises diferentes y con una variedad de actores fisicos en
los planos de ejecucion ignorantes de la relevancia penal de sus
actuaciones. Este manto de pluralidad conduce inevitablemente
a la imposibilidad de atribuir a una sola persona la comision del
delito y nos llevar a pensar en la necesidad de construir una

211.- SCHUNEMANN, B. (2005:509-531). “Las prescripciones sobre la au-
toria en la Ley Boliviana sobre la base de las modificaciones al Cédigo
Penal del 10 de marzo de 1997 y sus consecuencias para la responsabi-
lidad de los érganos de las empresas ¢un modelo para Latinoamérica?”.
En: REINA ALFARO, L.M. (coord.). “Nuevas tendencia del Derecho penal
Econémico y de la Empresa”. Lima: ARA Editores.
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responsabilidad corporativa por autoria colectiva, en el contexto
de una irresponsabilidad organizada como SCHUNEMANN la
caracterizaba®'2.

Heine trae varias experiencias adoptadas por legislaciones eu-
ropeas que de plano direccionan sus ordenamientos sanciona-
torios a las personas juridicas. Por ejemplo, el tipo objetivo se
concretaba sumando las acciones individuales, caso de ltalia,
introduciendo el concepto de injusto colectivo organizativo que
prescinde de la presencia del dolo, como en la legislacion brita-
nica. Solo se requiere la presencia de la lesién al bien juridico y
una relacién con la persona juridica para establecer un sistema
de imputacién corporativa del delito?'.

De esta manera, a criterio de Heine, la lesion al bien juridico deja
de ser un fundamento y se transforma en un desencadenante
alejado del desvalor personal de la persona fisica y concentra-
da en los niveles de deficiencias organizativas de la persona
juridica. Sin embargo, autores como Feijoo Sanchez cuestionan
una responsabilidad colectiva porque a su criterio la persona ju-
ridica es mas que un colectivo producto de la suma de volunta-
des individuales. Opina que la responsabilidad corporativa y la
responsabilidad colectiva tienen sustratos diferentes porque la
responsabilidad corporativa debe recaer sobre un sujeto identifi-
cable y distinto de los individuos a quien se le pueda imputar la
comision del delito.

212.- SCHUNEMANN, B. (2005:516). En opinion de este autor, dice tex-
tualmente que “...En una empresa econdémica, la ejecucién inmediata es
llevada a cabo regularmente en el nivel inferior 0 mas bajo, a través de
organos subordinados que no disponen ni de un propio poder de decision,
ni de las informaciones necesarias para poder apreciar la peligrosidad de
su propio comportamiento. A su vez las decisiones concretas son adopta-
das generalmente por la gerencia intermedia o superior, a la que el nivel
mas alto de la direccion ni siquiera necesita comunicar 6rdenes expresas.
Esta forma de organizacion, tipica de los modernos procesos productivos
ya descritos, conduce sencillamente como ultima consecuencia, en el con-
texto de una ultima imputacion juridico-penal individualizadora, a una irre-
sponsabilidad organizada de todos...".

213.- HEINE, G. (2012:241).
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El conjunto de individuos (trabajadores y funcionarios) que rea-
lizan el hecho delictivo no es el mismo que sufre la pena (socios
y propietarios) en buena parte debido a que es necesario buscar
otra forma de explicar el por qué las consecuencias juridicas
son validas para toda la institucién y no en una responsabilidad
colectiva que podrian zanjarse con categorias dogmaticas como
la autoria y coautoria individual, que descartaria una responsa-
bilidad de la persona juridica?'“.

2. Presupuestos fundamentales de la RPPJ por déficit
organizativo.

Podemos recurrir a varios principios que Heine?'s los identifica
desde diferentes ambitos y que son validos y aplicables como
principios generales al modelo de responsabilidad propia:

a.~- La corporacion debe evitar tener una normativa interna que
facilite la identificacion de la persona fisica responsable de
la comision de un delito. La existencia de un déficit norma-
tivo que impida determinar las competencias personales o
las obligaciones juridico-penales de cada uno de los funcio-
narios y trabajadores para |a evitacién de resultados lesivos
constituye un déficit organizativo. Igual consideracioén, cuan-
do realizada la infraccién no se puede identificar ni localizar
al responsable fisico de la misma. La imposibilidad de identi-
ficacion y la insuficiencia normativa atributiva de obligaciones
a los funcionarios o trabajadores, para cubrir todas las posi-
bilidades de concrecién de los riesgos, constituye la base de
la vulneracién de deberes de la empresa.

b.- La corporacién al ser una especie de garante y administra-
dor de riesgos debe tomar todo los recaudos normativos y
organizativos internos para asegurar y evitar la comision de
delitos tipicamente empresariales dentro de la misma. Sin
embargo, este encargo de garante sobrepasa capacidades

214.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016: 65-70).
215.- HEINE, G. (2012:243).
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de la persona juridica para cubrir todas las posibilidades que
puedan verificarse para la evitacion de un delito. Existen de-
rechos de las corporaciones que deben ser respetados como
es el de utilidad econémica legitima y la libertad de organi-
zacion que le impide en primer lugar disefiar una estructura
de prevencién mas alla de sus posibilidades y por otra parte
que no puede destinar ingentes recursos en este tipo de or-
ganizacion porque, siendo garante, desborda su capacidad
de imitar un control gubernamental por aspectos logicos de
costo y beneficio. Algunas legislaciones exigen un minimo
estandarizado de condiciones que deben adoptar las perso-
nas juridicas que se traducen en la adopcién de programas
de cumplimiento.

Aunque Heine no los define, los delitos tipicamente empre-
sariales deben referirse a los cometidos por déficits de vigi-
lancia, supervision y control dentro de las areas vinculadas
al plano de las actividades propias de su objeto social. De-
ben referirse al caracter primario de su responsabilidad y de
sus obligaciones como garante, y no debe extenderse hacia
ambitos que se encuentran por fuera de su esfera de compe-
tencia, como un delito de acoso sexual a una secretaria, por
ejemplo. En este sentido el COIP reduce a una lista cerrada
de delitos que pueden ser imputables a la corporacion, de-
litos tipicamente empresariales como forma reductiva de la
relevancia penal solo a ciertas conductas desencadenantes.

c.- Ante la imposibilidad de sujetarse al control estatal mediante
normativas generales de orden publico y de igual aplicacion
para todas las empresas éstas estan en la obligacion de im-
plementar sus propios y particulares programas de manejo y
control de riesgos orientados a la prevencion.

En el ambito procesal, existe una duda sobre si la relacion
de causalidad existente entre la lesion al bien juridico y el
manejo defectuoso deba estar lo suficientemente probada.
Es decir, verificar fuera de toda duda que la organizacion
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correcta de la corporacion hubiese sido determinante en la
evitabilidad del delito. Evitabilidad entendida como la accién
colectiva y no inicamente referida a la conducta individual de
alguna persona fisica concreta dentro de la cadena organiza-
tiva de la misma.

J. El modelo de RPPJ por defecto de organizacion

Los defensores del modelo de responsabilidad por hecho propio
estiman que el defecto de organizacién, es un concepto que no
esta definido ni terminado, pero que sin embargo ha sido incorpo-
rado en los ordenamientos juridicos que aceptan la RPPJ como
un esquema de autorresponsabilidad. Mas alla de la critica que
algunos sectores realizan sobre lo problematico de fundamen-
tar un modelo de responsabilidad desde el estatus de peligrosi-
dad que significaria el defecto de organizacion, la presencia de
ésta en el plano juridico ya es una realidad, como es el caso del
sistema espaniol. El enfoque de la discusion mas se centra en
ubicarlo como parte del injusto penal de la corporacién o como
elemento de la culpabilidad.

Muchos tratadistas creen que el defecto de organizacién es el
modelo que mas se aproxima a la exigencia de encontrar una
responsabilidad por hecho propio de la persona juridica pre-
cisamente por las multiples objeciones a los modelos de raiz
vicarial?'®, El defecto de organizacion tiene raiz alemana, con-

216.- Este criterio manifiesta GOMEZ JARA DIEZ, “La culpabilidad de la
persona juridica”, pero que al mismo tiempo ignoran las criticas que se han
vertido sobre este modelo. En el mismo sentido SILVA SANCHEZ, J. M. S.
“La evolucion Ideolédgica de la discusion sobre la responsabilidad renal de
las personas juridicas” Derecho penal y Criminologia, pag. 135, 2008, Hei-
nOnline, Ver en http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.jour-
nals/dpencrim29&div=10&id=&page=. Silva afirma dice “... que A mi juicio,
la discusion continental europea en torno a la denominada “culpabilidad
por defecto de organizacion” y a la responsabilidad por la “actitud criminal
de grupo”, que se proponen como titulos de atribucion de responsabilidad
por el hecho propio de la persona juridica, se corresponde con el cambio
operado en el ambito anglosajon. Y es cierto que, por esta via, cabe in-
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cretamente en los trabajos de KLAUS TIEDEMANN sobre as-
pectos del Derecho Administrativo Sancionador aleman y que
lo acomodo al ambito penal. TIEDEMANN cree que el reproche
ético personal que se realiza a la persona natural debe ser reem-
plazado por un reproche social que se le hace a la corporacion
por adolecer de defectos de organizacion que crea un escenario
propicio y adecuado para que las personas individuales cometan
delitos y posteriormente sea imputables a la persona juridica.

TIEDEMANN sustenta su teoria estableciendo una relacion de
causa — efecto entre la conducta de la corporacién y la conducta
de la persona fisica segun la cual no habria delito si la corpora-
cién no hubiera tenido una organizacién estructural defectuosa
que en la que sus 6rganos de gobierno — administraciéon no ha-
yan tomado todas las precauciones que hubieran evitado hecho
mediante medidas preventivas y de correccion. Estas medidas
de correccion evidentemente se refieren a la adopcion de pro-
gramas de cumplimiento efectivo y eficaz que organicen interna-
mente a la persona juridica creando una estructura normativa de
prevencién, correccion, denuncia y colaboracién que funcionen
en forma efectiva.

1. Criticas al modelo de RPPJ por defecto de organizacién
desde el Derecho penal de acto.

Sin embargo, esta teoria, a criterio de Silva Sanchez, tiene dos
problemas fundamentales relacionados con el “hecho” y con la
tipicidad de la conducta de la persona juridica. Si partimos de
un Derecho penal de acto, como expresion maxima del garan-
tismo respetuoso de los derechos fundamentales de las partes
procesales, el defecto de organizaciéon en si mismo no es un
hecho verificable por los sentidos, medible o cuantificable del
que pueda derivarse consecuencias juridico-penales para la cor-

tentar resolver mejor los casos en que la persona o personas individuales
obrantes no han podido ser identificadas o bien han obrado de modo no
culpable (con lo que no pueden transferir una responsabilidad que no ha
surgido). Pero también este modelo presenta problemas...”
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poracién. Lo que existe es una falta al deber de organizacion y
funcionamiento de las actividades de la persona juridica cometi-
da por los 6rganos de direccion de la misma. De tal forma que si
en este contexto existe una infraccion cometida por una persona
individual, identificable o no, la falta podra ser atribuida como
un hecho propio de la corporacién por defecto de organizacion.
No obstante que no deja de existir una relacién estrecha entre
la conducta de la persona fisica como hecho de conexién des-
encadenante de la responsabilidad penal de la persona juridica.

2. Criticas al modelo de RPPJ por defecto de organizacién
desde la tipicidad del acto.

La segunda objecién a esta teoria se produce en el momento
de la atribucién de la responsabilidad al ente corporativo puesto
que la creacion de un escenario defectuoso de la corporacion no
esta tipificada en ninguna de las formas organizativas crimina-
les. Este problema de la tipicidad requiere ser superado buscan-
do un hecho de conexién con la conducta de la persona natural.
Si el delito cometido por uno de sus integrantes ha sido realizado
bajo el amparo o aprovechando la estructura defectuosa de pre-
vencion y control de la organizacién entonces la imputacion a la
persona juridica quedaria justificada, sin que por ello se pueda
concluir que en verdad estamos frente a una responsabilidad por
hecho propio. No deja de ser una responsabilidad derivada de
un hecho ajeno, en este caso, de un érgano de la misma empre-
sa conformado por personas fisicas cuya conducta penalmente
relevante es la que determina la ulterior responsabilidad penal
de la persona juridica?"’. Igual criterio de reproche a esta teoria
tiene GOMEZ JARA para quien el fundamento del modelo de
defecto de organizacion propuesto por TIEDEMANN tiene el pro-
blema de requerir un hecho de conexion como fundamento de la

217.- SILVA SANCHEZ, J. M. (2008). “La evolucién Ideolégica de la dis-
cusidn sobre la responsabilidad

penal de las personas juridicas”. En revista de Derecho penal y Criminologia,
pag. 134, 2008, Hein Online. Recuperado del sitio http://heinonline.org/
HOL/LandingPage?handle=hein.journals/dpencrim29&div=10&id=&page=
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RPPJ, por el cual se confirma que, mas que un hecho propio de
la corporacién, es un hecho ajeno?'.

Concuerda en este sentido SILVA SANCHEZ#* cuando afirma
que “...Ahora bien: de entrada debe sefialarse, como se indi-
c6 mas arriba, que resulta mas que dudoso si la culpabilidad
por defecto de organizacion es expresion de una culpabilidad
en sentido estricto de la persona juridica o, por el contrario, una
regla de transferencia de responsabilidad a la persona juridica
por el hecho culpable de las personas fisicas que, en el seno de
la misma, infringen los deberes de organizacion y vigilancia que
recaen sobre ellos. En este sentido, apunta SCHUNEMANN que
este modelo no sale del esquema de la “Fremdzurechnung” (im-
putacion de un hecho ajeno), pues a tal efecto es lo mismo que
a la persona juridica se le impute el delito cometido directamente
de modo activo por un érgano o que lo que se le impute sea un
defecto de organizacion (una omision) de otro 6rgano51..."

Mas aun teniendo en cuenta que entre las criticas mas fuertes
se encuentra la imposibilidad de la persona juridica para colo-
carse en una situacion que defina una actio libera in causa al
prescindir de una organizacion eficiente. Este recurso requiere
como presupuesto basico la accion o decision voluntaria del su-
jeto activo para ponerse a proposito en una situacion de inimpu-
tabilidad. Pero en este caso quien realiza esta accién no es la
empresa como sujeto activo sino un tercero que es el 6rgano de
administracién y control, o sea, un tercero?®,

Silva Sanchez?' termina la critica al modelo de responsabilidad
por defecto de organizaciéon porque al no poder constatar el he-
cho de la persona juridica, se pretenda construir la responsabili-
dad corporativa por criterios como la conduccion de vida, actitud
o disposicion criminal, peligrosidad, culpabilidad por la conduc-

218.- GOMEZ JARA, C. (2012:160).
219.- SILVA SANCHEZ, J. M. (2008:141).
220.- GOMEZ JARA, C. (2012:165).
221.- SILVA SANCHEZ, J. M. (2008:142).




~ ___ PARTEIIl - CAPITULO |

cion empresarial, de un sujeto carente de identidad y autocons-
ciencia, terminan siendo modelos de responsabilidad objetiva.
Amen del problema que significa que el defecto de organizacién
como falta o como delito carezca de tipificacion porque no existe
en la ley penal una definicion de esta conducta de organizacion
defectuosa tipificada como delito. Si no existe tipicidad entonces
la imputacion de la RPPJ se fundamenta sobre supuestos extra-
penales y muy generales.

K. Responsabilidad por la cultura corporativa de
cumplimiento de la legalidad

En otro contexto diferente al modelo constructivista antropoiéti-
co propuesto por GOMEZ JARA, el penalista espafiol FEIJOO
SANCHEZ?2 recoge principios desarrollados por varios de los
modelos antes descritos que han estado dirigidos a la construc-
cion de un sistema de autorresponsabilidad corporativa desde
otro angulo. Propone un modelo de RPPJ desde la perspecti-
va de la identidad corporativa entendida ésta como un proceso
temporal de toma de decisiones y disposiciones auténomas al
interior de la persona juridica, relacionadas con las actividades
individuales de las personas fisicas.

Este modelo que vamos a tenerlo como referente para una pro-
puesta de implementacién y desarrollo de un modelo de res-
ponsabilidad propia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, lo
desarrollaremos en un acapite posterior.

lll. LA RELEVANCIA DEL HECHO DE CONEXION EN LA
DETERMINACION DE LA RPPJ

Cada sistema de imputacion de la RPPJ contiene un desarrolio
tedrico que conducen a una interpretacion distinta de sus ele-
mentos. Teniendo en cuenta que los hechos de conexion son to-
dos aquellos actos realizados por la persona fisica que generan
o detonan la responsabilidad penal de las personas juridicas,

222.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:70).
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creemos importante anotar las significaciones del hecho de co-
nexion vinculado al tipo de modelo imputacional de la RPPJ.

A. El hecho de conexién en los sistemas vicariales

En estos modelos el hecho de conexion es ajeno al injusto de la
persona juridica porque el hecho generador de la responsabili-
dad penal de la corporacidn es la conducta tipica de la persona
fisica, representada en las personas de los directivos, duefios,
propietarios, empleados y hasta un tercero vinculado contractual
o facticamente con la corporacion. La responsabilidad de estos
individuos sera a su vez el determinante de la responsabilidad
penal de la corporacion, tal como disefia el Articulo 49 del COIP.
Dentro de este modelo la utilizacion de las categorias tradiciona-
les del delito es de innegable necesidad porque la conducta de
la persona fisica forma parte del tipo de injusto de su propia ac-
tuacion mientras que la relacion funcional o laboral de la persona
fisica con la persona juridica y el beneficio que el hecho le haya
reportado al ente corporativo forman parte de la culpabilidad de
la persona juridica. Es decir, el hecho de conexién no integra
el injusto tipico de la persona juridica sino de la persona fisica
porque simplemente en este modelo no existe injusto propio de
la corporacién.

En el aspecto procesal la acusacion fiscal esta en posicion de
ventaja frente a la corporacién porque la carga probatoria se diri-
ge a demostrar la existencia del injusto personal del funcionario
o trabajador y luego trasladar sin mas la responsabilidad a la
persona juridica.

B. El hecho de conexion en los modelos de
autforresponsabilidad

Por el contrario, en este modelo el hecho de conexién constituye
un elemento ajeno a la conducta de la persona fisica y procesal-
mente se enfoca en la verificacién de la existencia de un defecto
de organizacion o falta de cultura empresarial. En estos presu-
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puestos, dentro del proceso penal, son en los que la Fiscalia
encontrara el fundamento de la responsabilidad sin necesidad
de que el hecho generador sea reasignado a alguna categoria
tradicional del delito.

En los sistemas mixtos, como el establecido en el Articulo 31
del CP espaniol, el hecho de conexion forma parte del tipo de la
persona juridica mas otros elementos que configuran el hecho
corporativo. El injusto y la culpabilidad son propios de la perso-
na juridica aun cuando la accién tipica, el dolo y la culpa fueran
tomados de la persona fisica para referenciar la responsabilidad
penal de la corporacion. El hecho propio de la persona juridica
exige criterios normativos para designar la actuacion por cuenta
de la persona juridica o el provecho corporativo alcanzado con
esa actuacion.

NICOLAS RODRIGUEZ encuadra claramente un aspecto que
en ocasionado la confusién en muchos autores en relacion con
los hechos de la persona fisica y la responsabilidad de la perso-
na juridica. Dice al respecto que “...La exigencia de responsabi-
lidad penal de la persona juridica sélo sera posible en la medida
de que el juzgador aprecie una relacion entre ella y una persona
fisica; esto es, que es indirecta porque necesita una persona
fisica que haya cometido el injusto penal. Cuestion distinta, tal y
como hemos apuntado en el apartado anterior, es que acredita-
da esta relacion la persona juridica tenga que responder por si
misma aunque la persona fisica no lo haga por no haber podido
ser enjuiciada o por haber resultado exculpada..."?3

Por tanto, el hecho de conexion en los modelos de heterorres-
ponsabilidad o vicariales es el delito cometido por la persona
fisica que termina mutando en injusto de la persona juridica. En

223.- RODRIGUEZ, N. (2012). “Los retos del Poder Judicial ante la socie-
dad globalizada”. Actas del IV Congreso Gallego de Derecho Procesal (I
Internacional) A Corunia, 2 y 3 de junio de 2011, Agustin Jesus Pérez-Cruz
Martin (Dir.), Xulio Ferreiro Baamonde (Dir.). A Corufia: Universidad de,
2012, p. 197-232. ISBN: 978-84-9749-501-1
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los modelos de autorresponsabilidad, el hecho de referencia o
conexion es exégeno y no se encuentra dentro del injusto de la
persona juridica sino configurada bajo las formas de un defecto
de organizacién y por una ausencia de cultura empresarial ape-
gada a derecho.

La particularidad de los sistemas de heterorresponsabilidad o
vicarial radica en la existencia de un exhaustivo esfuerzo por
acondicionar o acomodar los elementos que exige la ley, el he-
cho de conexion y el defecto de organizacion, en las categorias
tradicionales del delito exclusivamente desarrolladas en funcion
de las personas naturales. De este punto se derivan las distor-
siones originadas por los quiebres dogmaticos en los que se em-
pefian en evidenciar varios autores de Derecho penal y muchas
legislaciones concretas.

C. El hecho de conexioén en los modelos mixtos

Este tipo de modelo presente en la legislacion chilena y espafio-
la es caracterizado por la presencia de elementos tanto de los
sistemas de autorresponsabilidad como de heteroresponsabili-
dad. Hecho que genera posiciones doctrinarias que, especial-
mente en el caso espafol, han estado divididas en torno a si el
hecho de conexién se encuentra fuera o dentro del injusto de
la persona juridica. Después de la reforma LO 1-2015 muchos
autores coinciden en que la legislacion penal espafola adop-
ta el modelo de responsabilidad propia de caracter estructural
acumulativo respecto de las personas fisicas pero que tiene una
estructura independiente al mismo tiempo, en el cual no existe
hecho de conexidn como presupuesto de la responsabilidad cor-
porativa, sino que la conducta humana es, en sentido restrictivo,
un desencadenante de la RPPJ%4,

224.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:81-85). El autor textualmente mencio-
na que “... La empresa es hecha responsable, mejor dicho, corresponsa-
ble, de la comision concreta de un tipo penal (estafa, corrupcion, delito
medioambiental, etc.). En este sentido creo que no se corresponden con
el modelo espariol. Aquellas propuestas que se refieren a una responsa-
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De este punto nace la necesidad de explorar otra formula distinta
para dotarle de mayor sentido y profundidad a una responsabili-
dad penal de los entes corporativos por fuera de las categorias
tradicionales del delito.

bilidad por el caracter, por la conduccién empresarial a lo largo del tiempo,
o por la existencia de una determinada cultura empresarial de incumplim-
iento de la legalidad. La persona juridica, para sufrir una sancion, tiene
que ser responsabilizada del delito. Es decir, se trata de un modelo estricto
de responsabilidad por el hecho solo que de caracteristicas diferentes y
criterios de imputacion diferentes a los conocidos para las personas ju-
ridicas...”, pag. 82. El mismo autor, en Feijoo, Bernardo, Replica a Javier
Ciguela, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, ISSN-e 1698-
739X, N°. 2, Abril 2016, pag. 5, Ver en https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=5513413 concluye que el sistema espariol la RPPJ tiene
tres presupuestos después de la Reforma del 2015 “...a) Una accion tipica
y antijuridica de una persona fisica que tenga una relacion funcional con
la persona juridica siempre que de la accion delictiva deriven efectos ben-
eficiosos para la entidad. A la persona juridica la responsabilidad le llega
siempre a través del injusto de la persona fisica.

b) Una infraccion grave de deberes de supervision, vigilancia y control cuyo
cumplimiento hubiera podido evitar el delito con una probabilidad raya-
na en la certeza. En el caso de empleados dichos deberes corresponden
a los superiores jerarquicos con capacidades importantes de decision y
gestion. En el caso de que el delito sea cometido por éstos, sera relevante
la creacion de una estructura de vigilancia de la legalidad de sus deci-
siones. Por ejemplo, estableciendo un érgano de cumplimiento que realice
funciones de Consejo u Organo de Vigilancia o Comisién de Control del
Consejo de Administracion.

¢) Un defecto organizativo-estructural relacionado con politicas o progra-
mas de cumplimiento de la legalidad. En caso de que se den los dos pre-
supuestos anteriores, la responsabilidad penal de la persona juridica se
puede ver en todo caso excluida siempre que se hayan implantado es-
tructuras o un sistema eficaz de cumplimiento de la legalidad en la organ-
izacion de la que la persona juridica es titular...”
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CAPITULO Il

MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL POR DEFECTO
ESTRUCTURAL O CARENCIA DE UNA CULTURA
DE CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL COMO EJE
DETERMINANTE DEL MODELO PROPIO DE RPPJ

En opinién de LAUFER y STRUDLER nadie es tan ciego para no
ver que las corporaciones son mucho més que un conjunto de
edificios, oficinas, sillas vacias, folios, reglamentos, politicas y
directrices. Tienen una cierta intencionalidad corporativa cuando
constatamos que un conjunto de personas fisicas ocupa esos
espacios y utilizan esos objetos con la intenciéon de producir
algo, de implementar politicas o decisiones en relacién con la
funcionalidad de la empresa y la estructuralidad organizativa®®.
Las conductas institucionales, al igual que las conductas indivi-
duales merecen el reproche del Estado porque se desarrollan
en un determinado escenario social histérico de tal forma que si
la conducta realizada por la corporacién es contraria a la norma
juridica entonces la responsabilidad social sera el instrumento
con el cual se construye un reproche social a la corporacién por
la conducta antijuridica institucional.

VILLEGAS?%, cuando se refiere a la concepcion de las corpora-
ciones en los Estados Unidos, resalta el constante debate que
data desde hace mas de un siglo sobre la naturaleza de las per-

225.- LAUFER, W. y STRUDLER, A. (2012:255-297). “Intencionalidad cor-
porativa, retribucién y variantes de la responsabilidad vicaria®”. En GOMEZ
JARA, C. (Editor). “Modelos de responsabilidad penal de personas juridi-
cas”. Lima: ARA, (255-297) (pag. 295 a 297)

226.- VILLEGAS M. (2016: 49-51)).
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sonas juridicas. Quienes abogaban por la teoria de la responsa-
bilidad social de las corporaciones sostenian que éstas debian
ser consideradas como instituciones publicas dadas la creciente
importancia, tamafio e influencia que empezaron a tener en ese
pais. Incluso en la actualidad todavia se discute si la responsa-
bilidad social corporativa debe necesariamente constituirse en
una exigencia del Estado para que la actuacion de las corpora-
ciones no solo vayan mas alla del mero y simple cumplimiento
de las leyes, normativas o de lograr maximos rendimientos para
sus accionistas, sino que orienten sus actividades hacia la con-
secucién de finalidades sociales como el respeto a la libre com-
petencia, al medio ambiente, a los derechos de los trabajadores,
a los derechos humanos, entre otras exigencias.

Es decir, una vision en el que las personas juridicas superen el
encuadramiento conceptual de meros entes ficticios asociados
para el cumplimiento de sus fines y pasen a convertirse en acto-
res principales reales de una sociedad posmoderna con nuevas
dinamicas sociales, politicas y econoémicas en las que su nivel
de influencia en la actualidad sea determinante a la hora de me-
dir los fenébmenos econdémicos y politicos??’. No olvidemos que
en nuestro ordenamiento juridico las personas juridicas tienen la
capacidad de realizar cualquier actividad y todo acto normativo
que implique cumplir el objeto para la que fue creada. Incluso
goza, como hemos demostrado, del estatus de persona titular de
derechos fundamentales y constitucionales reconocidos en va-
rios fallos por la Corte Constitucional y tiene, ademas, capacidad
de ser titular de derechos, contraer obligaciones y, consecuente-
mente, de incurrir en responsabilidades cuando sus actividades
o actos han infringido la ley o hayan afectado bienes juridicos
protegidos por el Estado.

227.- SILVA SANCHEZ, J. M. (2008:138). En este sentido Silva afirma que
“...Superados los términos del debate tradicional entre las teorias de la
ficcion y de la realidad, resulta dificil cuestionar que las personas juridicas
son sujetos sociales reales, distintos de las personas fisicas que se inte-
gran en ellas29. Las personas juridicas constituyen, en efecto, los agentes
econémicos por excelencia y, a partir de ahi, son agentes sociales funda-
mentales...”
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Entonces el Estado como ente legitimado para el ejercicio del
poder punitivo y de control social ejerce prerrogativas otorga-
das por la normativa penal para desvalorar las acciones o las
conductas constitutivas que afecten los intereses colectivos e
individuales protegidos. Entonces, |la responsabilidad social de
las personas juridicas no viene a ser, en estos términos, una
confirmacion de la potestad controladora del poder estatal y de
la capacidad de legitimado para la solucion de conflictos que
afectan bienes juridicos tutelados. En este punto las penas, méas
alla del caracter preventiva, estan orientadas a subsanar las ex-
pectativas sociales defraudas por la inobservancia a la norma-
tiva existente y por el peligro que significan para la convivencia
social?%,

BAIGUN asegura que la responsabilidad social “...actia como
un arbitro ideoldgico en la colision de bienes juridicos funda-
mentales e intereses particulares (corporaciones o sociedades)
a partir de la primacia de los primeros sobre los segundos, del
conglomerado social sobre uno de sus componentes..."??, Es-
tas actividades van mas alla del cumplimiento legal y que explo-
ran campos como el respeto a la dignidad de la persona, empleo
digno, solidaridad, subsidiariedad, contribuciéon al bien comun,

228.- En este sentido SILVA SANCHEZ, en “La evolucién Ideolégica de la
discusion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit.
(pag. 137), también concuerda con este criterio al decir que “... En efecto,
resulta entonces bastante claro que puede estimarse que también las per-
sonas juridicas, en tanto que agentes econdmicos y sociales reales, son
socialmente construidas como centros de imputacion de la frustraciéon de
expectativas normativas y sujeto pasivo de las consecuencias de ella34.
Las personas juridicas, que no pueden ser destinatarias de directivas, si
son construidas como destinatarias de expectativas sociales de conducta
Yy, en esa medida, como sujetos en si mismas35. Expresado de otro modo:
las personas juridicas pueden aparecer como “centro de imputacion” de la
defraudacién de expectativas normativas36 o de la lesién de normas de
valoracion. Pero no pueden ser destinatarias de directivas que presupon-
gan la libertad de accion...”.

229.- BAIGUN, D. (2000). “La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, ensayo de un nuevo modelo tedrico”. Buenos Aires. Ediciones De-
palma, (pag. 126).
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corresponsabilidad, confianza, ética en los negocios, prevencion
de negocios ilicitos, vinculaciéon con la comunidad, transparen-
cia, honestidad y legalidad, justicia, equidad, empresarialidad y
desarrollo social, responden al criterio por el cual se entiende
que las corporaciones conocen y estan conscientes de las con-
secuencias de sus actividades.

Pero la responsabilidad social corporativa no puede limitarse
a su plano externo, desde la simple voluntariedad, sino deben
mirarse a lo interno para poner en marcha una serie de norma-
tivas de autorregulaciéon cuyo incumplimiento puede acarrearle
consecuencias penales de darse la comisién de un delito bajo
ciertos presupuestos establecidos en la ley. El mensaje es emi-
nentemente de caracter preventivo.

Il. MODELO DE RPPJ POR UNA CULTURA EMPRESARIAL
DE CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

Esta teoria, junto con el modelo de defecto de organizacion, es
la mas adecuada para establecer RPPJ, dice Gobmez Jara?’, e
intenta llegar a esta conclusion por la via del concepto construc-
tivista de culpabilidad de la corporacién basada en la verificacién
de una cultura de inobservancia de la ley. Este autor utiliza la
teoria de los sistemas sociales autopoiéticos y desecha la teoria
del defecto de organizaciéon para construir una culpabilidad ba-
sada en la disposicion juridica de la corporacién como sujeto de
pena y que se “...se sintetiza en la cultura empresarial de cum-
plimiento o incumplimiento de la legalidad...desde la perspectiva
de simbolizar la infraccién del rol de ciudadano (corporativo en el
caso de la persona juridica) fiel al Derecho..."?",

El concepto constructivista de culpabilidad de la persona juridica
tiene como antecedentes fundantes la tesis de la preexistencia

230.- GOMEZ JARA, C. (2012: 162).
231.- GOMEZ JARA, C. (2012: 168).
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de una cultura corporativa de rompimiento con el orden legal
que obedece a la capacidad de las corporaciones para desa-
tender exigencias de cumplimiento normativo. Es decir, el eje de
atencién deja de ser los defectos de organizacién para concen-
trarse en la capacidad del sujeto-empresa para violar la ley, su
disposicion o predisposicion de cumplimiento con el orden legal
desatendiendo su papel de buen ciudadano corporativo. La cul-
pabilidad, a criterio de Gomez Jara??, se sustenta en el desvalor
del papel de ciudadano fiel al Derecho y la vigencia de la norma
juridica. La falta de entronizacién en la empresa de un estado
latente demostrativo de una cultura corporativa conduce a un es-
tado de quebrantamiento del rol de ciudadano corporativo como
equivalente funcional de la RPPJ.

Feijoo es un severo critico de este modelo porque cree que es
dificil imaginarse a una corporaciéon que actte y se organice al
margen del factor humano y sobre esta base construir una cul-
pabilidad prescindiendo de los individuos que la dirigen y admi-
nistran. Tal vez podria ser un modelo referencial alternativo para
estructuras empresariales muy complejas®® pero de muy difi-
cil aplicacion a corporaciones con estructuras organizacionales
mas sencillas y simples.

232.- GOMEZ JARA, C. (2012: 168). El autor cree que se extiende el rol
del ciudadano cumplir de laley al papel de buen ciudadano fiel al derecho
de la corporacion y a través de los equivalentes funcionales equipara la
culpabilidad del individuo con la culpabilidad corporativa

233.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:55). Para Feijoo es modelo seria a
absurdo aplicar a personas juridicas tan diferentes. Al respecto dice que
“... Es dificil encontrar sustratos materiales comunes entre realidades tan
diferentes como una gran empresa, una sociedad mercantil familiar, una
asociacion de vecinos y un partido politico sin incurrir en un excesivo grado
de abstraccion o vaguedad. Parece que lo tnico que tendrian en comuin es
un elemento institucional vinculado a la personalidad juridica...”
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A. Sustentos teédricos del modelo basado en la cultura
empresarial de cumplimiento de la legalidad

Son varios los puntos importantes que es necesario describir
para establecer los limites de validez del modelo.

1. La cultura institucional como producto real de decisiones
corporativas histéricas.

Antes habiamos afirmado que la persona juridica, lejos de una
simple sumatoria de las partes, adquiere una identidad propia
que las individualiza frente a las demas en el contexto social
que opera. Feijo6 Sanchez cree que la identidad organizativa
es producto de la interaccion de tres factores fundamentales:
decisiones humanas, recurrencia y tiempo. El termino proceso
histérico al que nos referimos, junto con el autor, tiene que ver
con el conjunto de decisiones humanas, de quienes integran una
persona juridica, que van siendo adoptadas a través del tiempo
y que guardan relacion entre ellas pero que son auténomas a
las meras decisiones individuales. La cultura empresarial es pro-
ducto de decisiones no conscientes ni programadas. Responde
a necesidades temporales de la corporacion en un contexto ins-
titucional®*.

La cultura institucional es una realidad y no una ficciéon. El fun-
damento de la responsabilidad penal radica en esta realidad y

234.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:15). “Replica a Javier Ciguela”. En:
Indret: Revista para el Analisis del Derecho, N°. 2, Abril 2016, pag. 15,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5513413. Textualmente
dice: “...El nicleo correcto de todas estas ideas es que la identidad de
las organizaciones complejas es mas el resultado de una compleja inter-
accion de factores que dependen de decisiones humanas (mas o menos
recurrentes) que se suceden en el tiempo que algo que vaya de forma
responsable y autdbnoma construyendo la propia persona juridica titular de
la organizacién o la propia sociedad mercantil. La cultura empresarial o
el ‘clima ético’ de una organizacion son el fruto o la consecuencia de una
red de relaciones y decisiones interpcrsonales a lo largo del tiempo en un
contexto institucional...”.
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no en elementos antropomorficos aplicados al ente moral por-
que las realidades estructurales de la empresa estan presentes
y forman parte de su realidad frente a la sociedad y frente a si
mismas®.

2. La frecuencia en la comision de delitos como indicio del
defecto estructural.

Si la comisién de un delito en el ambito de funcionamiento de la
corporacion es el resultado de una casualidad o un evento ex-
cepcional entonces podria considerarse un caso fortuito que por
el hecho de la infrecuencia evidenciaria la existencia de una cul-
tura organizacional bien estructurada, con un entramado juridico
interno muy eficiente y eficaz a la hora de prevenir, denunciar y
castigar hechos ilicitos.

Pero si, por el contrario, es frecuente la comision de hechos de-
lictivos mas alla del rango de probabilidades aceptadas como
permisibles entonces podria llevarnos a la conclusion de que las
conductas ilicitas del trabajador o funcionario corporativo estan
asociadas a practicas internas o a un sistema normativo caren-
te de control y verificacién de funciones y obligaciones. La otra

235.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:5). En relacién con este punto Feijoo
reitera que la vision que tenemos de las personas juridicas, especialmente
de las empresas, debe cambiar. Dice “...Es indisociable el fundamento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas del fin de estimular
un mayor cumplimiento de la legalidad. Sin tener en cuenta que la perso-
na juridica ha ido quedando progresivamente configurada por el sistema
juridico como una especie de “responsable de estimular la legalidad” (lo
cual tiene una dimensién mucho mas amplia que la tradicional posicién de
garantia del empresario o el administrador con respecto a sus subordina-
dos) no es posible entender el modelo espafiol vigente. Dicha modificacion
de las expectativas sociales y juridicas hacia la empresa y otras perso-
nas juridicas permite combatir problemas sobradamente identificados que
venian planteando las organizaciones tradicionalmente y que se habian
venido definiendo con expresiones como “irresponsabilidad organizada,
estructural o institucionalizada” como caracteristica de la creciente com-
plejidad de las organizaciones o “actitud o espiritu criminal de grupo” como
principal factor criminégeno en delitos econémicos y empresariales...”
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posibilidad se evidencia cuando existe el delito pero es indeter-
minada o dificilmente detectable la persona fisica responsable.
En ambos casos es evidente que estamos frente a un defecto
estructural u organizacional.

El defecto estructural es penalmente relevante pero no suficien-
te. A criterio de Feijoo, es “... una situaciéon incompatible con el
desarrollo de una politica o cultura corporativa de cumplimiento
de la legalidad penal y que tal situacion se concrete o realice en
la comision de un hecho delictivo por parte de un integrante de
la empresa..."?*® siendo, en este sentido la cultura corporativa
todo el conjunto de “...condiciones estructurales que permiten
asegurar el cumplimiento de la legalidad por parte de la organi-
zacioén..."?*, En este contexto la responsabilidad penal tiene su
sustento en hechos concretos, reales y verificables, en fenéme-
nos organizativos y estructurales que unidos a la conducta in-
fraccional de la persona fisica explican la responsabilidad propia
de la persona juridica. Si ese defecto esfructural que posibilit6 la
comisién de un delito viene evidenciandose reiteradamente en
el tiempo y que ademas no haya sido motivo de preocupacion
reparatoria o de medidas correctivas por parte de un sistema de
vigilancia y control interno significaria que estamos frete a la
existencia de una falta de cultura empresarial de cumplimiento
de la legalidad.

3. El desarrollo de una identidad propia de la persona
juridica.

En el modelo de responsabilidad por defecto estructural la per-
sona juridica desarrolla una identidad estructural corporativa
propia compuesta por una red de interacciones y decisiones in-
terpersonales acentuadas por el tiempo, sin conciencia de su
realizacion y que le dota de cierta personalidad institucional con
caracteristicas propias y reales. Sobre esta identidad colectiva
se construye de forma efectiva y real la responsabilidad penal

236.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:75).
237.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:71).
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en la que el delito sea una expresiéon no solo individual, de la
persona fisica, sino relacionada estrecha y determinantemente
con razones de caracter funcional-estructural.

El defecto estructural de la organizacién esta relacionado con
el entramado estructural-organico de la empresa que permite y
facilita el cumplimiento de la corporacién con la normativa legal
que la rige, en términos de eficiencia y eficacia. Las situaciones
conducentes a la comision individual de un delito, en el seno de
la corporacioén, favorecido por un clima que no es compatible con
la cultura empresarial desarrollada sino que tiene una frecuen-
cia que va mas alla de la simple casualidad o excepcion, nos
conducen pensar que estamos frente a una cultura empresarial
defectuosa no amigable con el derecho.

4. La separacion entre la conducta individual y la conducta
corporativa.

Lo particular de este modelo es que no necesariamente el in-
dividuo que cometi6é el delito sea penalmente responsable del
mismo. En estructuras corporativas complejas y grandes el de-
fecto estructural que facilita la comisién no es atribuible a una
sola persona porque el hecho delictivo es estructuralmente mas
complejo por lo masivo de los sujetos individuales que partici-
paron sin conciencia de los efectos lesivos. Dada la separacion
estructural en tiempo y espacio que caracteriza a las grandes
corporaciones, como las multinacionales por ejemplo, la conduc-
ta de los individuos que incurrieron en la ejecucién del delito
probablemente no tienen ni el poder ni la fuerza para influir en el
resultado dada la insalvable distancia comunicacional entre los
centros de decision y los de ejecucion.

La comision de un delito requiere imprescindiblemente la parti-
cipacién de una persona fisica, identificada o no, cuya conducta
constituye el fundamento de su propia responsabilidad individual
y no se la debe identificar con la conducta de la corporacion que
origina la RPPJ: Este modelo requiere el hecho infraccional de
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la persona fisica como elemento desencadenante de aquella,
no como fundamento sobre el que se erija la responsabilidad
del ente colectivo. La persona juridica realiza un hecho propio y
distinto que sirve de base para la determinacion de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica y que a diferencia del modelo
vicarial quien recibe la sancion si es el sujeto de imputacion, dice
FEIJOO SANCHEZ?%

Recordemos que el defecto de organizacién adolece del proble-
ma de pretender ser equivalente a la culpabilidad empresarial
y de representar un estatus de deficiencia organizacional que
hace del delito de la persona fisica el delito de la corporacién, lo
cual viene a ser otra forma de transferencia de responsabilidad
por hecho ajeno. Feijoo es claro cuando afirma “...No es la ca-
lidad de la organizacion y de sus procedimientos internos el ob-
jeto de la responsabilidad penal, sino que se trata de imputar la
comision de delitos —ademas de las personas fisicas— a las per-
sonas juridicas que tienen una cultura minima de cumplimiento
de la legalidad penal...”?*. En el modelo por hecho estructural
la responsabilidad individual es auténoma, independiente y acu-
mulativa porque, en este caso, la culpabilidad de la corporacion
proveniente de un defecto estructural que ha facilitado la comi-
sién de la infraccion.

5. El defecto estructural como conductas
despersonalizadas.

Segun FEIJOO, el defecto estructural esta constituido por aque-
llas condiciones organizativas de la persona juridica que no ha-
cen posible la realizacion del marco legal sobre el cual la perso-
na juridica tiene el deber de cumplirlo. No es cualquier defecto
sino aquel que esta relacionado directamente con la infraccion
penal cometida por la persona fisica. Son conductas desperso-
nalizadas, dice Feijoo Sanchez, que cuando se refiere al caso
espanol anade “...lo que se esta discutiendo en el fondo, y esta

238.- FEIJOO S}?\NCHEZ, B. (2016:51).
239.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i: 6).
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es la cuestion relevante, es si la responsabilidad penal de las
personas juridicas, por las caracteristicas de éstas, es idéntica
estructuralmente a la de las personas fisicas... definir la natura-
leza de la responsabilidad de las personas juridicas como penal
no implica tener que asumir que deba ser entendida de modo
simétrico o idéntico..."*?°

Una cultura corporativa de cumplimiento o incumplimiento de la
legalidad no es consecuencia de hechos aislados atribuibles a
las personas naturales. La cultura de respeto o irrespeto a la
legalidad viene a ser un producto terminado, una condicion real
que la empresa tiene en ese momento, producto de muchas de-
cisiones macro organizacionales que generan ambientes propi-
cios para la comision de delitos. La responsabilidad individual
y la responsabilidad corporativa se vuelven autbnomas porque
cada una responde por un hecho propio distinto: la persona fisi-
ca por el delito cometido y la persona juridica por mantener or-
ganizaciones con ambientes que favorecen el crimen. Este agre-
gado a la responsabilidad individual, en el que se convierte la
responsabilidad corporativa, puede ser Unico y autbnomo si por
la compleja estructura organizacional de la persona juridica no
fuere posible individualizar a los autores fisicos de la infraccion.

En este punto, como lo sefialamos anteriormente, es suficiente
la constatacion de la lesién a un bien juridico protegido como fac-
tor que desencadene un proceso de determinacion de la RPPJ
fundamentado en la influencia del defecto estructural en la rea-
lizacién de la infraccion. En este punto Feijoo cree dar un paso
adelante en relacion con los trabajos de Gémez Jara y Nieto
Martin quienes aceptan la idea de la identidad propia de la em-
presa con el cumplimiento de la legalidad?' aunque, a diferencia

240.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:47). -
241.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:75). Dice este autor que “...la adaptac-

ion de Gomez Jara de la idea de la empresa como “un buen ciudadano
corporativo” con responsabilidad social con respecto a intereses que no
son solo las ganancias de los accionistas, aunque este autor haya so-
bredimensionado la fuerza de esta idea al entender desde una perspec-
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de GOMEZ JARA, FEIJOO acepta que este modelo es aplicable
solo a corporaciones complejas, grandes y cotizadas?2.

6. Consideraciones generales que determinan un modelo de
responsabilidad por hecho propio desde la conducta de
la persona individual

Feijoo es muy acucioso a la hora de defender un modelo de res-
ponsabilidad corporativo. Sabe que no se puede construir un sis-
tema de RPPJ puro y que prescinda de la conducta de la perso-
na fisica. Este hecho generador de un proceso de determinacion
de la responsabilidad penal corporativa no debe confundirse con
el hecho en el que se fundamenta tal responsabilidad. El delito

tiva sistémica que “...la cultura de la empresa es la que le concede una
identidad propia a la organizacién empresarial...”. También entiendo que
otros autores como Nieto Martin han sobredimensionado la relevancia
de fenémenos como la autorregulacion regulada o las politicas del Buen
Gobierno Corporativo que, mas que otorgar un fundamento a la responsa-
bilidad de las personas juridicas, discurren en paralelo indicando ciertas
transformaciones del Derecho y de lo que implica el reconocimiento de
personalidad juridica(transformaciones que son globales y de ahi la ex-
pansién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho
comparado)...”.

242 - FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:17. Feijod explica que “...Cuanto mas
pequefia sea y menor

complejidad tenga una organizacion, mas evidente sera que el hecho sélo
tiene una explicacion individual en la medida en la que las estructuras tradi-
cionales de responsabilidad individual son suficientes. Pero en los casos
de organizaciones grandes y complejas existe un problema real relativo a
la ‘exigibilidad’ de determinadas politicas corporativas de cumplimiento de
la legalidad penal y de la reaccion corporativa frente a tales delitos una vez
detectados (una empresa con vocacion de cumplimiento de la legalidad
o dispuesta a observar lo prescrito por las normas deberia denunciar los
delitos cometidos en su beneficio que detecta). Si alguno de estos dos
aspectos no ha quedado bien resuelto entra en juego la responsabilidad
penal de la entidad. Se puede hacer responsable a uno o varios individuos
de la infraccidn concreta de deberes de gestion de riesgos empresariales,
pero no de las ‘decisiones morales’ a largo plazo que han dado lugar a que
la enlidad tenga una determinada identidad, cultura o ética mas o menos
compatible con el Derecho...”
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de la persona fisica sirve de sustento para establecer su res-
ponsabilidad independiente de la que le impongan a la persona
juridica. La RPPJ no debe establecerse por la mera existencia
de un defecto de organizacién que siempre sera el mismo defec-
to para cualquier tipo de delito que se cometa en el seno de la
corporacién. Este es la critica mas severa que tiene el modelo
por defecto de organizacion, y es que no se podria individualizar
a la empresa al momento de responsabilizarla por un hecho dife-
rente al de la persona fisica, contrariando lo que establecen los
tipos penales sobre delitos diferentes con penas diferentes tanto
para la persona fisica como para la persona juridica. Si tienen
penas diferentes para delitos diferentes entonces la RPPJ debe
fundamentarse en la comisién del mismo hecho por el que se le
esta juzgando a la persona fisica. No por uno diferente y estan-
dar como es el defecto de organizacién que tiene el defecto de
no ser un tipo penal positivizado.

Entonces la pregunta que nos hacemos junto con Feijoo se re-
fiere a qué caracteristicas debe tener la conducta humana para
definir algin mecanismo de vinculacién y determinacién con la
responsabilidad penal de la persona juridica, aun en el evento
de que el individuo no fuera particularizado, ni identificado, o se
encuentre en calidad de beneficiario de alguna causal de justifi-
cacion. El defecto de organizacién deja de ser el hecho determi-
nador de la responsabilidad penal corporativa para convertirse
en un elemento no imprescindible del modelo de imputacién por
hecho propio propuesto por Feijoo. La ausencia de normas inter-
nas de control o la existencia de un compliance no son elementos
que irrefutablemente conducen a la configuraciéon de una cultura
de cumplimiento de la ley. Sin embargo, pueden manifestarse
como acciones de un empleado o funcionario, como acciones de
un superior jerarquico que ordena, incita o simplemente no evita
la comision de delitos; o el caso en que el oficial de cumplimiento
ordena o permite la comision del hecho delictivo. No es solo la
existencia de un programa de cumplimiento o compliance sino el
funcionamiento eficaz de éste lo que constituye el presupuesto
de la responsabilidad por hecho propio.
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Presupuestos procesales y condiciones bajo las cuales
un modelo de autorresponsabilidad de la RPPJ puede
construirse.

Siguiendo a Feijoo** podriamos considerar el cumplimiento de
los siguientes presupuestos y condiciones:

a.-

b.-

Debe existir una conducta delictiva de una o varias personas
fisicas que tengan una relacion funcional con la corporacion
y que produzca beneficios para ésta.

Que se verifique la existencia de un sistema de incumplimien-
to de deberes de supervisién, vigilancia y control sin cuya
omisién se hubiese podido evitar la comision del delito, con
el grado de certeza. Es decir, una ausencia de politicas de
supervision hacia los empleados; la carencia de sistemas de
vigilancia hacia la predisposicion de cumplimiento legal de
los superiores jerarquicos. Esta actividad debe ser realizada
preferentemente por un oficial de cumplimiento; y finalmente
la evidencia de un déficit de control a las actividades del cum-
plimiento que podria detectarse a través de las empresas au-
ditoras externas independientes, o por algiin mecanismo de
auditoria parecido.

La verificaciéon de la existencia de un defecto estructural de
organizacion relacionada directamente con la adopcién y se-
guimiento, o ausencia, de politicas institucionales al interior
de la persona juridica “...que pueden ir conformando progre-
sivamente una realidad objetivamente favorecedora de la co-
mision de delitos por parte de las personas fisicas que las
integra...”** como asegura en la misma linea Silva Sanchez.

243.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:106).

244 - SILVA SANCHEZ, J. (2013:35). “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en elderecho espariol”. En MONTANER FERNANDEZ, R.
(coordinadora): “Criminalidad de la empresa y compliance. Prevencion y
reacciones corporativas”. Barcelona. Editorial Atelier, (pags. 15-42). Este
autor, en términos generales concuerda con Feijoo Sanchez sobre la car-
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También se refiere a la falta de programas de cumplimientos
eficientes y eficaces los mismos que de verificarse su im-
plementacion podrian excluir la responsabilidad penal de las
personas juridicas aun en el evento de que se hayan verifi-
cado los puntos 1) y 2).

8. El modelo del hecho delictivo de tipo estructural debe
contemplar a los programas de cumplimiento como
atenuantes o eximentes de responsabilidad penal.

Por el principio de responsabilidad social aplicable a las corpo-
raciones, las exigencias politico-criminales del Estado dirigida a
las personas juridicas para la implementacion de configuracio-
nes normativas internas orientadas al cumplimiento de la legali-
dad, debe tener un contrapeso procesal para que el cumplimien-
to de tales exigencias constituya una circunstancia atenuante o
eximente de responsabilidad penal®*. En el modelo vicarial una
politica de esta naturaleza seria de imposible realizacion porque
un sistema de cumplimiento preventivo tendria por objeto la evi-
tacion absoluta de delitos porque implicaria un sistema de vigi-
lancia y control sobre cada uno de los individuos que conforman
la corporacion. Este sistema tendria su ldgica porque el delito de
cada individuo se traslada a la corporacion.

En el modelo de cultura de cumplimiento, en el que la RPPJ se
fundamenta en un hecho propio de corporacion, se racionaliza

acteristica de la cultura empresarial como elemento determinante para
configurar la responsabilidad penal de las personas juridicas. Asi dice “...A
mi juicio las personas juridicas no pueden lesionar normas juridicas de
determinacion y por ello tampoco pueden ser destinatarias de juicios de
reproche. Sin embargo, resulta claro que las dinamicas de grupo internas
de una persona juridica pueden ir conformando progresivamente una re-
alidad objetivamente favorecedora de la comision de delitos por parte de
las personas fisicas que las integra. Esta realidad (estado de cosas, state
of affairs) no es atribuible a una persona en concreto sino a una sucesion
difusa de personas a lo largo del tiempo (que han generado una organ-
izacion defectuosa, un déficit de autorregulacion o una dinémica de grupo
criminoégena...”

245.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:76).
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la exigencia del Estado en relacién con el cumplimiento de las
actividades de la empresa, a la existencia de una “... adecuada
cultura o estructura de cumplimiento exonere de responsabilidad
a pesar de que una persona fisica delinca. Si estructuralmente
la empresa queda desvinculada del delito, entonces procesal-
mente se castiga como un mero suceso individual...”*%. En este
sentido se cumpliria las expectativas de un modelo penal de cul-
pabilidad constitucionalmente aceptable.

9. No existe exclusion de responsabilidad penal de la
persona juridica si el programa de cumplimiento o
compliance no esta vinculado con la conducta de la
persona fisica.

La implementacién de un programa de cumplimiento al interior
de la empresa con el objeto de crear una cultura de cumplimien-
to con la ley no genera, por si solo o por su mera adopcion,
una exoneracion de la responsabilidad. De igual forma, la simple
ausencia del compliance program dentro de la estructura nor-
mativa interna de la persona juridica tampoco puede llevarnos a
concluir con la existencia de responsabilidad penal corporativa.

Se requiere la constatacion de la comision de un hecho delictivo
realizado por la persona juridica, por lo menos, o la constatacion
de un dafio al bien juridico, en caso de ausencia del individuo,
como hecho que desencadena la RPPJ. La simple ausencia de
programas de cumplimiento al interior de la corporacion sin la
verificacion previa de la existencia de la lesion o la constatacion
de una conducta individualizada conduce a la aplicacién de cri-
terios identificados con la responsabilidad objetiva?¥’.

246.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:76).

247 - FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:16). Feijoo pone un ejemplo que re-
salta la diferencia. Dice “...Por ejemplo, si una entidad financiera coloca
de forma fraudulenta determinados productos a sus clientes en la mayoria
de sus sucursales, no cabe duda de que cada empleado que haya en-
gafiado de forma tipica a sus clientes se merece un castigo, pero quizas
sea cierto que normativamente se trata de una explicacién insuficiente si
los administradores han impulsado de forma temeraria a sus empleados
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De manera similar, la simple formalizacion de un programa es-
crito de cumplimiento al interno de la organizacion sin que haya
sido socializado, comunicado, y verificado con las personas
naturales que forman parte de la corporacién implica su inexis-
tencia a la hora de pretender utilizarlo como una eximente de
responsabilidad penal. Feijoo reitera que los programas de cum-
plimiento deben ser institucionalizados, implementados y com-
probados de manera permanente para que sean eficaces a la
hora de prevenir el delito y eficientes a la hora de utilizarlos en
el proceso penal como causas de exoneracion o atenuaciéon de
la culpa?®.

a esa dinamica con una politica de incentivos perversa. Por el contrario,
una estafa puntual del Director de una sucursal al margen de las politicas
de la entidad permite explicar el hecho como algo estrictamente individual
y el castigo a la entidad seria inmerecido y, por lo tanto, preventivamente
innecesario. En el segundo caso la condena al Director de sucursal es
suficiente, en el primer caso hace falta ‘algo mas’. El ‘fallo estructural’ que
afecta a varios niveles de la organizacion es un requisito imprescindible
para hablar de un injusto propio, pero hace falta también hacer responsa-
ble a la propia entidad de ese ‘fallo estructural...”".

248.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:5. En este trabajo Feijoo ejemplifica
la caracteristica principal del modelo de RPPJ por defecto estructural.
Dice “...Supongamos que en una empresa se comete un delito de cor-
rupcién publica o privada en su beneficio, infraccién que no ha podido ser
prevenida porque la empresa no tenia establecido un adecuado control
de la contabilidad de acuerdo a sus posibilidades ni procedimientos cen-
tralizados de control de pagos. La empresa podria verse exonerada de
responsabilidad penal si, por ejemplo, a través de la denuncia de un em-
pleado pone en marcha una rigurosa investigacion interna que le permita
detectar el soborno e identificar a los responsables del mismo, ponien-
do el resultado de la investigacion y las pruebas obtenidas a disposicién
de las autoridades y colaborando con ellas. Como se puede apreciar en
este ejemplo, no todo fallo de prevencion, control, vigilancia o supervision
supone responsabilidad penal para la persona juridica, sino que s6lo se
debe entender como un indicio de defectos estructurales en relacién -al
cumplimiento de la legalidad. No es suficiente un delito de un subordinado
en beneficio de la empresa con una falta de control, supervision y vigilancia
por parte de alguien con poder dentro de la misma para que se entien-
da que existe responsabilidad de la persona juridica. Hasta la reforma de
2015 solo era posible llegar a esta conclusion mediante una compleja labor
hermenéutica del parco Articulo 31 bis en su versién original. La situacion
ha cambiado sustancialmente...”.
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Feijoo nos proporciona un ejemplo que explica claramente el
modelo de responsabilidad por hecho propio. Dice “...Suponga-
mOos que en una empresa se comete un delito de corrupcién pu-
blica o privada en su beneficio, infraccion que no ha podido ser
prevenida porque la empresa no tenia establecido un adecuado
control de la contabilidad de acuerdo a sus posibilidades ni pro-
cedimientos centralizados de control de pagos. La empresa po-
dria verse exonerada de responsabilidad penal si, por ejemplo,
a través de la denuncia de un empleado pone en marcha una
rigurosa investigacion interna que le permita detectar el soborno
e identificar a los responsables del mismo, poniendo el resultado
de la investigacion y las pruebas obtenidas a disposicion de las
autoridades y colaborando con ellas. Como se puede apreciar
en este ejemplo, no todo fallo de prevencion, control, vigilancia o
supervision supone responsabilidad penal para la persona juridi-
ca, sino que soélo se debe entender como un indicio de defectos
estructurales en relacion al cumplimiento de la legzalidad. No es
suficiente un delito de un subordinado en beneficio de la empre-
sa con una falta de control, supervision y vigilancia por parte de
alguien con poder dentro de la misma para que se entienda que
existe responsabilidad de la persona juridica. Hasta la reforma
de 2015 sélo era posible llegar a esta conclusiéon mediante una
compleja labor hermenéutica del parco Articulo 31 bis en su ver-
sion original. La situacion ha cambiado sustancialmente...”.

Del ejemplo propuesto podemos sacar las siguientes conclusio-
nes que nos permiten un mejor entendimiento del sistema de
responsabilidad por hecho propio propuesto por Feijoo:

a.- Puede existir la comisién de un delito de estafa por una falla
estructural en las politicas de comercializaciéon implementa-
das por ese departamento de la empresa X pero si esa falla
es detectada a tiempo por un departamento de cumplimiento
y vigilancia de la misma empresa que denuncie a las auto-
ridades, que ademas corrige o suspende el dafio producido
y que ademas esfa estafa no constituya un acto reiterativo
en las actividades de la persona juridica, entonces no habria
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responsabilidad de la corporacion porque demostré con la
implementacién de aquel compliance eficaz tener una cultura
de cumplimiento con la ley aunque haya existido una falla
estructural que permitio el delito.

b- En lo contrario, esto es en el caso de que el delito no sea de-

tectado por algin organismo de control de la empresa, que
de ejecutarse minimamente lo hubiera detectado, sino fue
evidenciado por denuncia de un consumidor a las autorida-
des, el juicio de valor de la eficacia del compliance determi-
nara la responsabilidad de la persona juridica ya que existiria
un fallo estructural y una ausencia de una programa de com-
plimiento eficaz. Como vemos, la RPPJ se desencadenada
por la actuacion de los vendedores pero se fundamenta en
la falta de una cultura de cumplimiento de la ley evidenciada
por la ineficacia del compliance interno.

Si pese a tener un compliance eficiente y las actuaciones
de las personas fisicas que cometieron el delito fueron muy
meticulosas y dificimente detectables, la RPPJ tampoco
se verificaria porque la eficacia del compliace va mas alla
de sus posibilidades reales. En este caso se demostraria la
existencia de un fallo estructural pero no una falta de cultura
de cumplimiento de la ley.

En todos los casos el fundamento de la RPPJ es por un hecho
propio traducido en la eficacia del programa de cumplimiento
o compliance y no en la conducta de la persona fisica. En el
supuesto de que la persona fisica responsable no fuera posi-
ble ser identificada o precisada el proceso penal de la corpo-
racién se iniciaria de igual manera en contra Unicamente de
la corporacion y la determinacion de la responsabilidad penal
se estableceria en su contra con total independencia de que
se inicie 0 no un proceso en contra de la persona fisica. En
un sistema vicarial esta independencia seria imposible de ser
aplicada porque la RPPJ depende de la responsabilidad de
la persona fisica que, si no es identificada, la corporacién no
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puede ser responsabilizada de acto alguno. Este sentido de
independencia no es el que debe aplicarse a lo previsto en el
Articulo 50 del COIP porque tiene otra connotacion.
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CAPITULO |
INTERVENCION DEL ESTADO Y CONTROL SOCIETARIO

I. LA NECESIDAD DE LA INTERVENCION DEL ESTADO Y LA
AUTORREGULACION

La primera idea del defecto de organizacion la extraemos de la
estrecha vinculacion con el conjunto normativo formal e informal
que configura el funcionamiento de una corporacion y que, da-
das sus caracteristicas, la particularizan en relacion con otras.
No son solo normas las que configuran el entramado funcional
de una empresa sino también el conjunto de decisiones y poli-
ticas sistémicas, no aisladas, que adopta una institucion para el
cumplimiento mas 6ptimo de su objeto social, y que el ordena-
miento juridico deberia obligar su cumplimiento como medida
preventiva para evitar la comision de delitos dentro de la corpo-
racion por parte de sus integrantes.

Adan Nieto en un recuento histérico sobre la autorregulacion,
opina que la desconfianza del Estado en la ética de las activi-
dades empresariales se remonta siglos atras y que por ello fue
necesario no solo establecer indices regulatorios para evitar los
abusos de los administradores frente a los socios capitalistas
sino que también hubo necesidad de construir criterios como el
de responsabilidad social?*® de la empresa para evitar extralimi-

249.- NAVAS MONDACA, 1. (2013:112). “Los codigo de conducta y el Dere-
cho penal Econémico”. En: MONTANER FERNANDEZ, R. (coordinadora):
“Criminalidad de la empresa y compliance. Prevencion y reacciones cor-
porativas”. Barcelona. Editorial Atelier, (pags. 15-42). Navas expresa: “...1a
autorregulacion y sobretodo los cédigos de conducta estan profundamente
ligados a los conceptos de responsabilidad social corporativa, a los de-
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taciones de los empresarios en relacion con los consumidores,
usuarios y frente al mismo Estado®°.

Los principios de responsabilidad social debian establecer un
equilibrio entre los deseos ilimitados de maximizar las ganancias
de las corporaciones y la responsabilidad social que tienen las
personas juridicas y lo determinante de su influencia en la vida
social, econémica y politica de un pais®*'. Los modelos liberales

nominados valores, principios y ética de la empresa, asi como al de buen
ciudadano corporativo...”

250.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016i:5). Feijoo refuerza la idea actual de
lo que se entiende por responsabilidad social y el nuevo cometido de las
personas juridicas, expresado en los términos diversos utilizados para ex-
presar o definir esas condiciones. Dice “...Dicha modificacion de las ex-
pectativas sociales y juridicas hacia la empresa y otras personas juridi-
cas permite combatir problemas sobradamente identificados que venian
planteando las organizaciones tradicionalmente y que se habian venido
definiendo con expresiones como irresponsabilidad organizada, estructur-
al o institucionalizada” como caracteristica de la creciente complejidad de
las organizaciones o “actitud o espiritu criminal de grupo” como principal
factor criminégeno en delitos econdmicos y empresariales5. Pero no se
trataba en realidad mas que de consecuencias légicas de una forma de
entender las responsabilidades hacia su entorno social por parte de las
personas juridicas fitulares de dichas organizaciones, entendimiento que
en los Ultimos afios ha sufrido una radical transformacion a nivel global.
Como consecuencia de dicha transformacion, lo que podemos denominar
el fin de cumplimiento de la legalidad excede desde diciembre de 2010
del ambito de la estricta responsabilidad individual con la que tradicional-
mente ha actuado el sistema penal espafiol y pasa a ser un cometido de
las sociedades mercantiles y otras personas juridicas. La responsabilidad
penal de las personas juridicas tiene que ver en gran medida con el in-
cumplimiento de este nuevo cometido asignado por el sistema juridico. El
Estado no quiere ya estimular exclusivamente la responsabilidad social
corporativa y de las organizaciones mediante premios y reconocimiento,
sino de forma mas estricta y rigurosa para que las entidades se tomen en
serio tal tarea$...".

251.- BALCARCE, F., BERRUEZO, R. (2016: 150). “Criminal compliance
y personas juridicas”. Buenos Aires: Editorial IB de f. El autor destaca que
en la actualidad nadie duda de la capacidad de influencia de las personas
juridicas sobre el poder politico y econdmico para hacer leyes a su medida
y consolidar lazos de influencia a través de la corrupcion.
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de autorregulacién y los modelos intervencionistas del Estado
en la regulacién de las actividades corporativas se enmarcan
en esa preocupacion de controlar los enormes y sofisticados
riesgos que se presentan en una sociedad globalizada como la
actual, en la que las empresas se ha convertido en escenarios
ideales y propicios para encubrir o perpetrar una gama ilimitada
de delitos como es el caso de las infracciones ambientales, blan-
queo de capitales, practicas de corrupcién, pornografia, estafas
financieras internacionales, etc.

En la actualidad, a partir de este milenio, una opcién muy acep-
tada es inclinarse por un modelo que consagre la pretensién
interventora absoluta del Estado para dictaminar regulaciones
normativas de aplicacion general y de politicas de supervision,
control absoluto, asi como de sancion penal frente a la inobser-
vancia de tales normativas. Quienes abogan por esta alternativa
estan convencidos en que los multiples y graves escandalos fi-
nancieros y empresariales han demostrado que una autorregu-
lacién asentada en el principio de libre mercado ha sido desas-
trosa para el interés publico y social®.

Por otro lado, sin que parezca contradictorio, autores como
Gonzélez de Len Berini®? tienen el criterio que en este punto
tampoco podriamos renunciar a la pretensién de conceder a las
empresas un poder de autorregulacion que sea eficaz a la hora
de contener y disipar la generacion de riesgos que se producen
en un mercado tan competitivo como los que tenemos en este
proceso de globalizacion?®, precisamente porque la mejor forma

252.- GONZALEZ, A. (2013:78). “Autorregulacion empresarial, ordenam-
iento juridico y Derecho penal, pasado, presente y futuro de los limites
juridico — penales al libre mercado y a la libertad de empresa”. En: MON-
TANER FERNANDEZ, R. (coordinadora): “Criminalidad de la empresa y
compliance. Prevencion y reacciones corporativas”. Barcelona. Editorial
Atelier, (pags. 77-110).

253.- GONZALEZ, A. (2013:79).

254 .- COCA VILA, 1. (2013:45). “Programas de cumplimiento como forma
de autorregulacion regulada.

En: MONTANER FERNANDEZ, R. (coordinadora): “Criminalidad de la
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de prevenir las quiebras y las infracciones corporativas podrian
provenir de la adopcién de mecanismos de co-regulaciéon con
una intervencién mesurada del control estatal.

La administracion de los riesgos corporativos a traves de la au-
torregulacién ha ganado espacios significativos en los ordena-
mientos juridicos de muchos paises porque conjuga el control
social y el control de riesgos sin la aguda intervencion directa
del Estado con un cuantioso ahorro de recursos al transferir la
garantia de control a las mismas corporaciones.

Es aventurado afirmar que la autorregulacion vendria de alguna
manera a desplazar al Derecho penal en la prevencion del deli-
to desde un plano corporativo y no meramente individual. Pero
necesariamente debemos tener en cuenta que el fundamento
autorregulatorio debe darse en el contexto de un modelo que
garanticen los fines preventivos de la politica criminal y bajo un
estricto apego a los derechos corporativos de los que las perso-
nas juridicas son titulares.

En este punto, autores como FEIJOO SANCHEZ y NIETO, en-
tre otros, aceptan que la conjugacién entre los principios de la
responsabilidad social corporativa y la autorregulaciéon podria
constituirse en el fundamento de un nuevo modelo alternativo
de la RPPJ, que si bien es cierto paises como Espania, y otros
de Europa, ya lo contemplan con las especificidades propias
de cada ordenamiento, tienen el potencial de ser referentes en
ordenamientos juridicos como los latinoamericanos dado el ca-
racter tributario, en materia penal, de la dogmatica espafiola y

empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas”. Barcelo-
na. Editorial Atelier, (pags. 43-76 y 44-45.). Este autor advierte que este
fenémeno de la autorregulacion es parte de un fenémeno de desmonopoli-
zacion de la creacion del derecho por parte del Estado tendiente a conjurar
los intereses de las empresas con los de la sociedad. Dice que el especiro
regulatorio “...estaria integrado por mecanismos de intervencién estatal
mixtos englobados bajo el topos de la autorregulacion. Se habla asi de me-
ta-regulacion, autorregulacion-regulada o co-regulacién y autorregulacion
pura...”.
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de cuyos problemas de adaptacion habiamos hecho referencia
anteriormente en materia de la RPPJ.

Il. EL AMBITO DE LA APLICACION DE LA AUTORREGULACION

El fendmeno de la globalizacién significa un estado de desarrollo
econémico, financiero y tecnoldgico en el que las corporaciones,
especialmente las empresariales, han adquirido tal poder poli-
tico y econémico que sus actividades, con un alto componente
transnacional, superan en influencia, montos y control del siste-
ma financiero y de comercio mundial a los niveles de soberania
y autonomia de los Estados. Incluso presenciamos cémo en el
escenario mundial, en materia de produccién industrial e inter-
cambio comercial, las empresas y las personas juridicas han
alcanzado niveles de influencia y poder igual o superior a los
presupuestos financieros de varios Estados juntos?®®.

Frente a esta realidad los clasicos controles estatales sobre las
corporaciones han experimentado una evoluciéon en los meca-
nismos de supervision y control que sobrepasa la capacidad
econdmica y tecnoldgica requeridas para tal cometido, agudi-

255.- GONZALEZ, A. (2013:78). “Autorregulacion empresarial, ordenam-
iento juridico y Derecho penal, pasado, presente y fuluro de los limiles
juridico — penales al libre mercado y a la libertad de empresa”. En: MON-
TANER FERNANDEZ, R. (coordinadora): “Criminalidad de la empresa y
compliance. Prevencion y reacciones corporativas”. Barcelona. Editorial
Atelier, (pag. 77-110). El autor es determinante a la hora de ponderar la in-
fluencia mundial de las grandes corporaciones. Dice “...En muchos aspec-
tos la crisis financiera mundial que vivimos desde mediados del afio 2008
ha marcado el comienzo de una nueva era. Entre muchas otras cosas,
ha quedado palmariamente demostrado que los mercados financieros de
hoy presentan riesgos potenciales muy graves para todas las economias
nacionales, asi como para todo el sistema econémico mundial. Y es que
lo que comenzé inicialimente como simples temblores en el mercado hi-
potecario de alto riesgo de los Estados unidos, en cuestién de meses se
convirtié en una crisis global en toda regla, que ha estado a punto de in-
capacitar totalmente el sistema financiero mundial, dando lugar a un que-
brantamiento econdmico y social que ha alcanzado a todos los rincones
del mundo...”.
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zada por la cada vez mayor complejidad técnica y cientifica de
los procesos de produccion y organizaciéon de las personas ju-
ridicas. El poder regulatorio del Estado a través de normativas
generales ha sido permanentemente disminuido por los niveles
altos de costes que significan la regulacién y control de ries-
gos originados por esta dinamica empresarial en términos de
especializacion y profesionalizacion de los agentes estatales de
supervision, sumado a la complejidad de los sistemas organiza-
cionales y programas de gestion?.

No olvidemos que a estos factores negativos se unen otros como
el permanente déficit social y econdmico que sufren los Estados,
la carencia de recursos humanos capacitados y ausencia de tec-
nologias adecuadas y econémicas. Por esa razén la opcion auto-
rreguladora de las personas juridicas se impone como estrategia
viable y efectiva que no necesariamente significa una renuncia
al control corporativo del Estado. Por el contrario, las personas
juridicas se instrumentalizan en funcién de las necesidades de
control estatal a menor costo y con méas capacidad de vigilancia
y supervisién ahora en manos de las personas juridicas.

En este sentido el autocontrol no significa una renuncia a la ca-
pacidad controladora y normativa del Estado, sino que, por el
contrario, involucra a las personas juridicas de manera directa y
econdmica en el cumplimiento de la legalidad y de los objetivos
generales constantes en los planes y programas de desarrollo
nacional. El Estado “...no puede sino tratar de garantizar el ali-
neamiento de los intereses individuales empresariales con los
generales, que son los legitimamente estipulados a través de
procedimientos democraticos de regulacién...”, dice Coca Vila®,
En resumen, la tendencia actual es que el Estado pierda pro-
tagonismo en el control de riesgos y en el control de las ac-

256.- COCA VILA, |. (2013:44-46). “Programas de cumplimiento como for-
ma de autorregulacion regulada. En: MONTANER FERNANDEZ, R. (coor-
dinadora): “Criminalidad de la empresa y compliance. Prevencion y reac-
ciones corporativas”. Barcelona. Editorial Atelier, (pag. 43-76).

257.- COCAVILA, I. (2013:44).
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tividades de las corporaciones por razones atribuidas a la di-
namica del desarrollo tecnolégico especializado, con niveles de
complejidad muy elevados. Estos aspectos inhabilitan al Estado
como actor central del manejo efectivo por razones de costo e
indisponibilidad de recursos humanos suficientemente capacita-
dos. Compatibilizar dinamicas publicas y privadas en el control
y administracion de riesgos conlleva una alta dosis de despla-
zamiento regulado del control a las corporaciones a través de
varios mecanismos regulatorios vigentes hoy en dia, pero con
la innovada decision de establecer sanciones penales en este
nuevo ambito de control. La posicion actual es que este espectro
contralor se moviliza entre los modelos de desregularizacién y la
clasica regulacion estatal. Un sistema de intervencion mixto es
lo que hoy conocemos como el sistema de la autorregulacion®®.

A. El sistema de la autorregulaciéon absoluta voluntaria

El fenémeno de la globalizacion trajo consigo un crecimiento
inusitado de las corporaciones a tal punto que el éxito de su
funcionamiento depende de métodos de gestion y estructuras
organizativas cada vez mas complejas y dificiles de ser controla-
das por el permanente estado deficitario tanto econdmico como
tecnolodgico para realizar el control tradicional. El retiro del Es-
tado hacia otros mecanismos alternativos controladores de las
empresas no obedece sino a un cambio de estrategia que sig-
nifica seguir controlando las corporaciones desde adentro y no
desde afuera, utilizando los recursos de la misma corporacion
y reduciendo costos a través nuevos procesos de caracter auto
regulatorios.

La autorregulacion es un sistema de autocontrol dinamico que se
retroalimenta a si mismo. Se fundamenta en la autonomia orga-
nizacional que tiene cada corporacion para optimizar sus capa-
cidades de organizacion interna en forma libre y voluntaria sin la
injerencia de ninguna voluntad externa a la misma. La normativa
interna se va perfeccionando en la medida que la actividad de

258.- COCA VILA, |. (2013:45).
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la empresa pueda generar afectaciones a derechos de terceros,
incluido el Estado. El interés genuino de las corporaciones de
disminuir costes hace que adopten politicas de administracion
de riesgos que minimicen la comision de infracciones al interno
de las personas juridicas.

La centralidad de este modelo radica en que “...hace referencia
a aquellos supuestos en los que es la propia empresa la que se
dota de un sistema de regulacion interno, absolutamente al mar-
gen de los poderes publicos, esto es, sin que haya intervencion
publica alguna dirigida a fomentar, imponer o completar —directa
o indirectamente- la autorregulacion interna...”®®

Existen dos modalidades que se desprenden del ejercicio de la
autorregulacion absoluta voluntaria. El primero tienen que ver
con una tendencia a extremar el cuidado de las situaciones ge-
neradoras de riesgos desarrollando politicas mas inflexibles, si
cabe el término, que las exigidas por el propio Estado. El otro
grupo se refiere a aquellos grupos normativos de naturaleza éti-
ca como son la adopcién de Codigos de ética empresarial que
permiten construir una imagen corporativa respetuosa del com-
promiso y responsabilidad social de la empresa para minimizar
las afectaciones que su actividad podria desencadenar a lo in-
terno y externo de la misma. Va mucho mas alla que una simple
operacion de mercadotecnia y no simulaciones de mercadotec-
nia que de evidenciarse no seria mas que un fraude organizado
en funcidn de maximizar las ganancias de la empresa a costa de
dar una apariencia de manejo ético que no lo tiene.

B. El sistema de la meta regulaciéon

Se caracteriza por la leve intromision del Estado a través de la
imposicion de principios o pautas generales de comportamien-
to que por su generalidad y ambigliedad conminan a que las
corporaciones desarrollen las especificidades en funcién de sus
propias necesidades y particularidades. No es una imposicién

259.- COCAVILA, |. (2013:46).
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estricta de normativas publicas que las deben adoptar obligato-
riamente al interior de las personas juridicas sino, por el contra-
rio, directivas generales y orientadores hacia donde debe apun-
tar la normativa interna de cada ente colectivo en muchos de los
casos, va acompafiado de politicas de incentivos de disminucion
de control o de sancién en los casos en que la organizacion in-
terna de cada corporacion haya adoptado y desarrollado estas
directivas emanadas del Estado?®.

C. El sistema de la autorregulacion regulada o corregulacion

Se refiere a los modelos en los que el Estado asume la inicia-
tiva y el grueso del control regulatorio al que debe someterse
la corporaciéon en funcion de una politica supervision y vigilan-
cia dirigido por el Estado. Es un sistema de control regulato-
rio corporativo por parte del Estado en el que las corporaciones
desempefian un papel de colaboracién para el desarrollo de la
normativa regulatoria. Existen variantes que van en funcion de
la mayor o menor injerencia estatal en el ejercicio de la funcién
controladora a la empresa.

Coca Vila nos refiere la existencia de tres modalidades en este
sistema:

a.- El Estado delega la facultad de regulacion a la corporacion
pero se reserva la facultad de revision, supervision y sancion
(delegated-self regulation);

b.- El Estado transfiere la potestad de regulacion, supervision y
sancion a la corporacion pero mantiene la potestad de revi-
sién de la normativa y de su ejecucion (devolved self-regu-
lation):

260.- COCA VILA, 1. (2013:51). El autor concretamente cree que “... lo
interesante es aqui que el Estado no regula, sino que crea incentivos para
que sean las propias empresas que lo hagan, siendo que, en ocasiones,
ademas trata de condicionar esa normativa interna a través de parametros
generales...”
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c.- La elaboracion de los sistemas de regulaciéon es producto
de un trabajo conjunto con las corporaciones para ganar en
precision y optimizacion del control de riesgos facilitando un
intercambio de informacién que permitan trabajar en la ela-
boracion de normativas mas especificas e individualizadas
en funcién de factores como por ejemplo aquellos relacio-
nados con el sector, con la actividad, complejidad o tamafio,
entre otros, de las corporaciones. Generalmente el método
aplicado es la creacion de mesas o grupos mixtos de trabajo
integrado por representantes de los sectores a regularse o
funcionarios estatales.

Los efectos positivos en la aplicacion de este sistema es el invo-
lucramiento directo de las corporaciones en las politicas publicas
del Estado hacia las cuales se deben direccionar los procesos
de autocontrol de las personas juridicas.

El sistema de autorregulacion regulada y el problema de su le-
gitimidad guardan una relacién directamente proporcional. La
mayor intervenciéon del Estado en el disefio e implementacion
de la normativa reguladora de la corporacion proporciona mayor
legitimidad al modelo porque, de darse la situacion contraria, la
autorregulacion absoluta careceria de efecto juridico alguno en
los procesos de determinacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas porque al tratarse de una mera atribucion
de caracter privado le restaria legitimidad a la hora de pretender
sustituir al Derecho penal frente a la comision de una infraccion
penal dentro de la corporacion.

En relaciéon con este punto, es determinante lo afirmado por
Coca cuando dice que “...La mera asuncion acritica de lo nor-
mado internamente, aunque tuviera nicamente efectos deriva-
dos sobre la atribucion de responsabilidad penal, supondria una
quiebra intolerable del principio democratico y el consecuente
derrumbamiento del Estado de Derecho...”®' Es decir, anticipa
que la cesidn del Estado a las corporaciones de su potestad

261.- COCAVILA, 1. (2013:53).
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punitiva o la privatizacién del reproche penal a lo estatuido en
las normas autorregulatorias de las empresas tendria efectos
demasiado contraproducentes al objetivo y a los fines legitimos
de intervencion penal estatal en el control de riesgos generados
por la actividad corporativa.??

Sin embargo, como lo anotamos en pérrafos anteriores, debe
buscarse un mecanismo de legitimacion que vincule las con-
secuencias juridicas de origen estatal con las normativas de la
autorregulacion. Esta solucién seria juridica y politicamente las
mas viable y tolerable porque guarda estrecha relacién con los
mecanismos democraticos de solucién de los problemas gene-
rados y potenciales en la administracion de riesgos provenientes
de las actividades de las corporaciones.

lll. SISTEMA DE AUTORREGULACION VIGILADA Y
DISUASORIA

Sin embargo de lo anotado, los sistemas de control de un siste-
ma de autorregulacion es un asunto de una complejidad enorme.
No es una tarea sencilla conseguir estandares de cumplimiento
legal y de politicas criminales al interior de las corporaciones
si es que se deja la tarea exclusivamente bajo el control de la
voluntad de las personas juridicas. Gonzéalez de Le6n BERINI
llega a las siguientes conclusiones luego de un estudio empirico
realizado por SHORT y TOFFEL23;

262.- NAVAS MONDACA, |. (2013:124). Dice el autor, aludiendo a una
cita de Bacigalupo, que Dice el autor, aludiendo a una cita de Bacigalupo,
que “...la incorporacion de reglas contenidas en los cédigos de conducta
provenientes de la autorregulacion significaria “encomendar la ovejas al
lobo” ya que se atribuiria al mismo sujeto que es fuente de potenciales
peligros, la facultad de decidir la medida permitida de los riesgos creados
por &l mismo...".

263.- GONZALEZ DE LEON, B. (2013:79-83). “Autorregulacion @mpresar-
ial, ordenamiento juridico y Derecho penal. Pasado, presente y futuro de
los limites juridico-penales al libre mercado vy a la libertad de empresa”. En:
MONTANER FERNANDEZ, R. (coordinadora): “Criminalidad de la empre-
sa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas”. Barcelona. Edito-

355




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

1.- Las estructuras de la autorregulacion y los sistemas de cum-
plimiento legal son implementadas por las corporaciones de
manera simbdlica por razones que obedecen principaimente
con las exigencias normativas internas y externas.

2.- Sin embargo se ha demostrado que los sistemas de co-re-
gulacion entre los estamentos estatales y las corporaciones
privadas proporcionan mejores indicadores de cumplimiento
y efectividad.

3.- Las corporaciones que como consecuencia de un control de
cumplimiento han sido sancionadas mejoras sus estandares
de cumplimiento de sus programas de autorregulacion si es
que se mantiene un constante seguimiento de vigilancia es-
tatal.

4.- La presion permanente por parte de las instituciones estata-
les sobre el control y vigilancia, sea a través de las sanciones
por incumplimiento o de la observancia permanente de los
programas autorregulatorios, mejoran notablemente las pro-
babilidades de cumplimiento de los programas o cédigos de
conducta. No se debe insistir en la aplicacion de mecanismos
de coercién y amenaza sancionatoria permanente porque a
diferencia de la vigilancia persistente, la motivacién de las
empresas en los programas de cumplimiento, se debilitan
notablemente.

5.- El éxito de los programas de cumplimiento no debe depender
mayoritariamente de la voluntad institucional de cumplirios
sino de la actividad de vigilancia que realice |la entidad estatal
encargada de realizar esta actividad.

rial Atelier, (pags. 77-108). Este autor analiza como el paradigma de que
la desregulacién sin condiciones de las actividades financieras favorecia
el libre mercado se ha destruido frente a la crisis financiera en los Estados
unidos que termino afectando a toda la economia mundial. Menciona que
todos los expertos recomiendan un mecanismo de autorregulacion para el
sector financiero que se aleje del control del Estado y del libre mercado.
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6.- Que el Estado debe desarrollar un sistema institucional de tal
naturaleza que se constituya en una politica de permanente
aplicacion la vigilancia de los programas de autorregulacion
de las corporaciones: Solo eventual y subsidiariamente se
recurra a coacciones y sanciones.

7.- En empresas con un largo historial de incumplimiento los pro-
cesos autorregulatorios con vigilancia y control estatal, es un
sistema poco adecuado para imponer un control efectivo de
cumplimiento de la legalidad.

En conclusion, de los varios autores invocados en este ca-
pitulo, las exigencias normativas son mas eficaces si se la
implementan utilizando esa compleja red de interrelaciones
entre el Estado y las personas juridicas, entre los sistemas
de vigilancia estatal y las revisiones de cumplimiento que de-
ben realizarse in situ, en el campo de las corporaciones, para
verificar los niveles de cumplimiento de sus programas de
autorregulacion.

IV. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO O COMPLIANCE
PROGRAMAS

Mas alla de la posibilidad de encontrar una definicion unica, to-
das coinciden en presentar a los Compliance Programs?4 como
un conjunto de normativas, decisiones, opiniones, reglamentos,
directivas, prescripciones, que son tomadas dentro de la corpo-
racion por quienes la dirigen para verificar la realizacion de dos
objetivos: el primero que se refiere a cumplir la normativa legal
e incentivar el cumplimiento de la ley en todas las actividades

264.- AROCENA, G. (2017:158). “Acerca del denominado “criminal compli-
ance” on called “criminal compliance™. En: Revista Critica Penal y Poder
2017, n® 13, Octubre (pags. 128-145), Observatorio del Sistema Penal y
los Derechos Humanos Universidad de Barcelona. Nos recuerda que “...
el vocablo compliance proviene del verbo en inglés to comply with, que
podria traducirse como “cumplir con”, “de conformidad con”. Sintetizando,
se trataria de realizar lo que es juridicamente debido...".
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primarias y secundarias, propias y consustanciales a la persona
juridica. El segundo objetivo apunta a desanimar los deseos y
las posibilidades de los socios y funcionarios del ente colectivo
para obtener ganancias y beneficios fuera del marco de la lega-
lidad y de la licitud?s,

En términos de Dennis Bock literalmente el término complian-
ce representa estados de conformidad o cumplimiento, lo que
quiere decir que “...de acuerdo con esta esta forma de entender
compliance significa en general fidelidad al derecho en lo que a
mandatos y prohibiciones legales se refiere...” 268

Conforme lo dicho hasta ahora damos por supuesto la existencia
de una normativa legal y constitucional que rodea el funciona-
miento y las actividades de una corporacion. Este entramado
juridico de obligatorio cumplimiento para las personas juridicas
tiene un sistema sancionatorio que puede efectivizarse apenas
se demuestre que la corporacion no lo ha cumplido. Entonces el
compliance, en términos generales, no son sino todas las medi-
das, disposiciones y politicas que la corporacién desarrolla con
el propésito de asegurarse que aquella normativa juridica sea
cumplida y acatada como institucion y por cada una de las per-
sonas que trabajan en la misma. Estas previsiones normativas
tomadas por la persona juridica no solo deben evitar caer en ex-
tralimitaciones legales sino que deben autorregularse de tal ma-
nera que constituyan escenarios idéneos para el descubrimiento
de las infracciones y la imposicién de sanciones de ser el caso.

El ambito de regulacion del compliance, en los términos des-
critos, vendria a ser el campo del derecho laboral, ambiental,
penal, tributario, medioambiental, etc. En este contexto el com-
pliance en el ambito penal, compliance penal, estaria integrado

265.- BALCARSE, F. y BERRUEZO, R. (2016:159). “Vriminal Compliance
y personas juridicas”. Buenos Aires: Editorial IB de F.

266.- BOCK, D. (2013:107-121). “Compliance y deberes de vigilancia en
la empresa”. En: KUHLEN, |., MONTIEL, J.P. y URBINA GIMENO, |. (Edi-
tores): “ Compliance y teoria del Derecho penal”. Madrid: Marcial Pons.

358



PARTE IV - CAPITULO |

por un cuadro normativo interno que hace posible la evitacién
de infracciones penales, que posibilita su descubrimiento, facilita
las denuncias y propende la colaboracion con las autoridades
estatales para las sanciones que sean posibles?’.

En resumen, el compliance program o programa de cumplimien-
to se traduce en la expedicion por parte de la corporacion de
una serie de instructivos, directivas, protocolos, elaborados con
el propésito de prevenir, detectar, subsanar, controlar, denunciar
y expulsar las conductas ilicitas cometidas por todos quienes
forman parte de una corporaciéon. En este sentido, Balcarse y
Berruezo concluyen que, en definitiva, “...el criminal complian-
ce program es un plan de ejecuciéon cuyo norte es satisfacer
los requisitos legales internos y externos relacionados a las re-
gulaciones contravencionales y penales de cumplir con la nor-
mativa penal nacional e internacional (adoptada por el estado)
previniendo incurrir en la comisién de delitos y revelar los que se
hayan cometido para ponerios en conocimiento de la autoridad
competente, 0, en su caso, cuando se trata de regulacion exclu-
sivamente interna, imponerles la consecuencia juridica pertinen-
fac. e

A. Los Cdédigos de Conducta

Los dos grandes modelos de compliance son los modelos de
vigilancia y el modelo del codigo ético.

267.- KHULEN, L. (2013:51).” Cuestiones fundamentales de Compliance
y Derecho penal’. En: KUHLEN, |., MONTIEL, J.P. y URBINA GIMENO,
I. (Editores): “ Compliance y teoria del Derecho penal”. Madrid: Marcial
Pons, (pags. 51-76). Khulen define sintéticamente al compliance como “...
las medidas mediante las cuales las empresas pretenden asegurarse de
que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las
infracciones se descubran y que eventualmente se sancionen. Entendido
asi en general, no es ni nuevo ni especialmente intrigante que exista com-
pliance, ni que tampoco se trate con el de Derecho penal, es decir, evitar
la violacion de normas reforzadas con una pena...".

268.- BALCARSE, F. y BERRUEZO, R. (2016:161).
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En este punto vamos hacer un breve recuento de la significancia
del modelo de Cddigo ético o de conducta. Segin Navas Mon-
daca, también se los conoce como cédigos de buenas practicas,
aunque a su criterio el nombre correcto seria el de codigos de
conducta, término mas abarcativo, que incluye las buenas prac-
ticas en el desarrollo de las actividades de la corporacion y el
cumplimiento de un conjunto de deberes para los integrantes de
la misma. Caen mas en el campo de la motivacion para emplea-
dos y la corporacion, en la consecucion de sus fines y objetivos,
antes que en simples recomendaciones para mejorar el ejercicio
de las responsabilidades individuales.

Los cédigos de ética son politicas generales de la empresa que
delimitan los comportamientos permitidos y prohibiendo aquellos
que estén al borde de incurrir en conductas de caracter penal.

Es decir, el ambito de accion de los codigos de ética evidente-
mente debe ser anterior a las conductas que puedan tener rele-
vancia penal. No son judicial o juridicamente exigibles porque no
caen dentro del ambito normativo sino de lo estrictamente ético
evidenciados a través de la declaracién de principios, valores y
compromisos que pretenden asumir las corporaciones en el de-
sarrollo de sus actividades y que tienden a sintonizar con aque-
llos valores que son aceptados por la sociedad. Generalmente
se expresan a través de procedimientos que los participes de
una corporacioén, empleados, funcionarios o directivos, ejecutan
conductas preestablecidas para poner en conocimiento del pu-
blico o de las autoridades respectivas algun indicio de comision
de una falta o de una infraccion que podria generar una respon-
sabilidad social o normativa de la persona juridica.

Tras de estos esfuerzos que las corporaciones realizan al incor-
porar como sello de sus actividades un codigo de conducta cuyo
incumplimiento no implica reproche juridico alguno porque per-
tenece al mundo paralelo de la ética que fue creado como una
obligacion adicional de la corporacién por demostrar un grado
de responsabilidad social mayor. Pero atras se encuentra una
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preocupacion de la corporacion de evitar voluntariamente caer
en ciertas conductas que aunque no son ilegales ni nacen de
una obligacion juridica puede generar pérdidas econémicas y de
prestigio en el mercado y en la estructura social.

En la actualidad, NIETO, cree que los codigos de conducta ejer-
cen una funcion de apoyo al Derecho penal y a la formacion de
una cultura de fidelidad al Derecho. Dejaron de ser unas simples
declaraciones pragmaticas para transformarse en imposiciones
de caracter obligatorio con la amenaza de una sancién discipli-
naria, o el despido del trabajador, en caso de inobservancia®®.

B. EI fenémeno de la irrupcién masiva de los cédigos de
conducta

Los codigos de conducta se originan como consecuencia de la
desconfianza en los directivos de las grandes corporaciones que
acumularon mucho poder. Pero al mismo tiempo, como contra-
parte, provienen también de la confianza en la reparacién de los
dafios producidos por los escandalos cometidos por las grandes
empresas y corporaciones en los Estados Unidos?™°.

Son dos las fuentes identificadas que marcan el origen de los
codigos de conducta. Por un lado por una exigencia de los orga-
nismos internacionales como la Camara de Comercio internacio-
nal, la OCDE, la OIT, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Por otro lado, la misma dinamica de las relaciones
inter e intra corporativos que generaron cédigos de entendimien-

269.- NIETO MARTIN, A. (2013i: 25). El autor resalta el caracter subsidi-
ario de los programas de conducta porque asegura que “...La vigencia de
las normas anticorrupcion, de proteccion de la competencia o blanqueo de
capitales no solo se garantiza a través del Derecho penal, sino a través
de las sanciones que pueden ser incluso mas temidas en ocasiones que
las penales, como la pérdida del puesto de trabajo...Fomentar una cultura’
de la legalidad en la empresa es imprescindible para que los sistemas de
cumplimiento funcionen...”.

270.- NAVAS MONDACA, |. ((2013:115).
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to propios de las grandes empresas o de colectivos como los
colegios de profesionales, por ejemplo

La quiebra de la compafia Enron marco el punto de inflexion
junto a los escandalos financieros de las décadas de los noven-
tas que canalizaron una fuerte presion internacional sobre las
grandes corporaciones involucradas en estos fraudes financie-
ros, en violaciones a derechos humanos, derechos laborales y
ambientales, y que por evitar un deterioro de imagen e ingresos
terminaron adoptado voluntariamente estas pautas de compor-
tamiento ético como estrategia de superacion de los problemas
de prestigio?".

NAVAS MONDACA?2 recoge los puntos minimos del contenido
que deberia tener un cédigo de conducta, estos son: Solucién
para casos en los que exista conflicto de intereses, corrupciéon/
estafa, derecho de la competencia, la observancia de los dere-
chos humanos, ética y proteccion de la discriminacion, confiden-
cialidad y proteccion de datos, contabilidad adecuada-ordenada
presentacion de facturas/presentacion ordenada del balance,
abuso de informacién privilegiada, seguridad en el tratamiento
de la informacién, cumplimiento del derecho del medio ambien-
te, cumplimiento de normas de protecciéon de la salud, normas
de funcionamiento del gobierno corporativo, la funciéon de la
junta directiva, las responsabilidades de todo empresario, los
derechos de los clientes. En Chile, por ejemplo, la respuesta
empresarial fue contundente teniendo en cuenta lo dificil de la
implementacién de los modelos de prevencion?’.

271.- NAVAS MONDACA, |. (2013:1186).

272.- NAVAS MONDACA, I. (2013:120).

273.- SIERRA LEWIN, S. (2015:413. Sierra nos comenta que en Chile “...
las certificaciones de los modelos de prevencién se convirtieron en la for-
ma de analizar, con una rapida mirada, que tan implementado estaba el
combate activo a la corrupcioén en las empresas chilenas. El crecimiento
ha sido mas bien lineal; hasta marzo del 2017, cerca de los 165 grupos
de empresas cuentan con un certificado vigente. Esto equivale a un poco
mas de 700 empresas juridicas que representan alrededor del 30% de las
empresas mas grandes de Chile...". Incluso, dice Sierra, hubieron univer-
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El punto fundamental de los cédigos de conducta es la exigibi-
lidad por el grado de vinculacion con la persona juridica. Como
tienen la caracteristica de ser auto regulatorios y voluntarios la
importancia de su cumplimiento tiene relevancia casi exclusiva
en el ambito laboral disciplinario y hasta administrativo. Sin em-
bargo, al ser parte de los programas de cumplimiento, los codi-
gos de conducta constituyen el referente sobre el cual se disefia
un programa de prevencion porque recogerian los principios,
normas y valores que dan lugar a una cultura de cumplimiento
de la corporacion?“. Navas Mondaca, al referirse a los codigos
de conducta, dice: “...La persona juridica al no poseer uno de-
mostraria un déficit de autorregulaciéon, un defecto permanente
de organizacién empresarial debido a la falta de adopcién de
medidas para prevenir la comision de conductas delictivas por
las personas fisicas que actua bajo la proteccion de la persona
juridica..."?"

V. MODELO DE VIGILANCIA

El modelo de vigilancia (criminal compliance) tiene la caracteris-
tica de ser invasivo de la privacidad de los empleados y funcio-
narios con medidas que no descarta el empleo de camaras de
video vigilancia en todas las actividades y en todos los lugares
de la corporacion, la interceptacion de llamadas en la empresa,
el acceso secreto a los correos electronicos, llamadas teleféni-
cas, bases de datos y correros privados dentro de la infraestruc-
tura informatica de la empresa.

Puede emplear especialistas en la elaboracién de perfiles crimi-
nologicos de los empleados y funcionarios de la institucion, asi
como la elaboracién de mapas de riesgos que terminen ejercien-
do un mayor control social dentro de la corporacion pero con una
dudosa legitimidad en relacién con los derechos de los trabaja- -

sidades interesadas en lanzar diplomados en Compliance como la Univer-
sidad Adolfo Ibafiez, la Universidad Catdlica de Chile.

274.- NAVAS MONDACA, |. (2013:122).

275.- NAVAS MONDACA, I. (2013:123).
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dores, especialmente. Es un modelo que actta bajo los limites
de la legalidad porque pone en peligro el derecho a la intimidad,
el secreto a las comunicaciones, el derecho a la protecciéon de
los datos personales, entre otros.

Por tanto la opcién son los modelos de prevencion y no de vi-
gilancia porque aquellos se enmarcan dentro de una politica de
respeto a los derechos de las personas que trabajan en la cor-
poracion.

A. El compliance en el ambito penal

Los compliance en materia penal tienen tantas denominaciones
como autores que escriben sobre este punto. Conocidos como
procesos de regulacion, cédigos de conducta, programas de
prevencioén, criminal compliance, programas de cumplimiento,
compliance program, estandares de conducta, programas de
autorregulacion, pautas de comportamiento o procedimientos de
actuacion, entre otros, programas de cumplimiento normativo,
cualquiera que sea la denominacion que empleamos, no se re-
fieren sino a un conjunto normativo autoimpuesto al interior de
las corporaciones como respuesta a procesos de autorregula-
cion, y que deben alinearse con ciertas exigencias juridico-pe-
nales. Nosotros creemos que la denominacién correcta es el de
compliance penal entendido como un conjunto estructurado de
normas que garantizan fidelidad al ordenamiento juridico y diri-
gido a la evitacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas?®. Son medidas que la corporaciéon se encuentra en
la obligaciéon de implementarlas orientada a la disminucién de
riesgos que puedan genera responsabilidad penal por los actos
cometidos por sus empleados y administradores.

Se refieren a un conjunto de reglas basicas de cumplimiento y
de actuacion frente a un hechos determinado que se produce en
el seno de la corporacion, cuyos efectos desbordan el caracter
privado caracteristico de las actividades productivas y organiza-

276.- BOCK, D. (2013). BOCK, D. (2013:112).
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cionales hasta alcanzar la esfera de lo publico y social, al punto
de constituirse en un referente del sistema juridico a la hora de
determinar la responsabilidad empresarial®’.

B. Objeto del compliance penal

El compliance no pretende adoptar formas de control y vigilan-
cia estatal dentro de la corporacion al punto de constituirse en
un sistema violento con los derechos de las personas vincula-
das a la actividad empresarial. Se prefiere una implementacion
de cumplimiento a largo plazo y no un control individualizado o
personal. La disminucién al minimo de la predisposiciéon para
delinquir es la prioridad. En este sentido Feijoo cree que “...una
adecuada comprension del compliance no debe tener como re-
ferencia la asuncién de funciones policiacas del Estado para la
colaboracion en la deteccion de delitos, sino mas bien un desa-
rrollo de la actividad empresarial de conformidad con lo prescrito
con el Derecho..."?®, Aspecto que descarta la asuncién del pa-
pel de garante que el Estado pretende imponer a las Empresas
como agentes policiales de prevencion del delito porque sus fun-
ciones son ofras y diferentes.

No son agentes en franca y directa colaboracion con las politicas
criminales del Estado, diferente al self policing que propone Nie-
to Martin?® bajo el discutible argumento de que la corporacion

277.- NAVAS MONDACA, |. (2013:112).

278.- FEIJOO SANCHEZ, B. (2016:78).

279.- NIETO MARTIN, A. (2013:3). “El Derecho penal Econémico en la era
del compliance”. Madrid: Editorial Tirant lo Blanch. La diferencia es radical
porque Nieto propone estatizar la seguridad interna de cada corporacion
en la que la Empresa asume la calidad de garante policiaco de la seguri-
dad corporativa. Dice “...De lo que se trata en todos estos casos, y este es
una idea fuerza que debe tenerse en la cabeza, es de exigir de las empre-
sas que, en cierto modo, asuman una tarea publica, y que se autarregulen
con el fin de ponerse al lado del Estado en la tarea de controlar nuevos
riesgos, proteger accionistas, o consumidores o evitar hechos delictivos.
La responsabilidad de las personas juridicas se enmarca asi dentro de
un nuevo pacto entre Estado y poder corporativo, donde a cambio de los
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se encuentra en una posicion mas ventajosa que el Estado para
controlar los delitos al interior de las mismas.

AROCENA?%° nos recuerda que dentro del plano juridico — pe-
nal el término compliance penal se lo utiliza para referenciar
las actividades que realizan las corporaciones para establecer
mecanismos preventivos que impidan que personas fisicas de-
pendientes de aquella cometan un delito en beneficio del ente
colectivo. De inobservar estos mecanismos existe la posibilidad
de responsabilizar penalmente tanto a las personas fisicas que
cometieron el delito como a la misma empresa. Por tanto, la
adopcion de los programas de cumplimiento tiene como objetivo
claro que las reglas y la normativa sean cumplidas por todas
aquellas personas que conforman la corporacién y que, conse-
cuentemente, funcionen los mecanismos de alertas y denuncias
para la prevencion o el castigo de las acciones delictivas.

El funcionamiento de los mecanismos preventivos son indicati-
vos que derivan en la irresponsabilidad penal de la persona juri-
dica o en la atenuacion de la pena en el evento de existir delitos,
por la adopcion de un programa de cumplimiento. Este progra-
ma tiene las caracteristicas anotadas de ser generalmente es-

crito, de caracter voluntario, autoimpuesto, que contiene normas
internas de prevencion.

beneficios derivados de la responsabilidad limitada y de la cada vez mayor
libertad econdmica, este se compromete al cumplimiento de determinados
fines publicos. Si este nuevo pacto se contempla desde una perspecti-
va global, o mundial, se evidencia con claridad que la responsabilidad de
las personas juridicas forma para del buen gobierno global, de la global
governance. Desde el punto de vista empresarial, las nuevas responsabi-
lidades publicas representan de algin modo el colofén de la denominada
responsabilidad social...”.

280.- AROCENA, G. (2007). “Acerca del denominado “Criminal compli-
ance”. En: Revista Critica Penal y Poder, N. 13 de octubre del 2007, pags.
128 a 145, Observatorio del sistema Penal y los Derechos Humanos, Uni-
versidad de Barcelona. Recuperado del sitio: http://revistes.ub.edu/index.
php/CriticaPenalPoder/article/view/19320/23300
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Concordamos con Adan Nieto?' cuando menciona que la ma-
yor parte de los programas de cumplimiento aplicados constitu-
yen un conjunto diverso de normativas empresariales internas
en las que aquellas relacionadas con el campo penal, llegaron
tarde o al final. Esto tiene su razén porque la dogmatica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas accede a que
los programas de cumplimiento sean incorporados como crite-
rios legitimadores de una organizacion correcta y eficiente. La
adopcion de una serie variada de mecanismos de prevencion
del crimen puede llevar a excepciones de culpabilidad empresa-
rial, a la atenuacion de penas y/o a la reduccion significativa de
las sanciones.

No se puede exigir la incorporacién de un criminal compliance
adicional porque no es necesario en razon de que no son nor-
mas penales internas las que se deben incorporar sino mecanis-
mos de control que son los mismos del sistema en general. Es
decir, un programa de cumplimiento penal no tiene otro objetivo
que dotar de mecanismos eficaces de cumplimiento de la nor-
mativa regulatoria incluyendo las provenientes de los afluentes
principales. En este particular sentido, NIETO MARTIN asevera
que “...el objetivo del compliance no es evitar ser castigadas por
un delito contra el medio ambiente, sino cumplir con la legisla-
cion medioambiental. .. %

C. ¢.El compliance como un desplazamiento del sistema
penal hacia las empresas?

KUHLEN? afirma que el compliance representa el esfuerzo del
Estado para desplazar las potestades del sistema de justicia pe-
nal hacia las corporaciones a través de las tareas de la autorre-
gulacién, que representa un criterio de alejamiento de las solu-
ciones criminales ofrecidas por la dogmatica penal tradicional.
Por ejemplo, ya no son los individuos los interlocutores validos

281.- NIETO MARTIN, A. (2013i: 27).
282.- NIETO MARTIN, A. (2013i:27).
283.- KHULEN, L. (2013:66-67).
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frente al sistema penal, son las empresas o corporaciones sobre
las cuales el Estado despliega una serie de medidas orientadas
a mantenerlas bajo control y ejecutando conductas deseables
para el Estado. En Europa, segun el mismo autor, las sanciones
mas drasticas y numerosas en este campo son las impuestas
a las personas juridicas. Ademas se impone la ldgica del con-
trol cuando la amenaza de la sancion por la no adopcién de los
compliance conduce al razonamiento que reafirma la necesidad
del Estado de que las corporaciones adopten un determinado
programa de cumplimiento, no cualquier programa, sino el im-
pulsado por el Estado.

Administrar los riesgos de esta forma impone un alineamiento de
las corporaciones hacia la adopcién de roles estatales de control
de las infracciones al interior de las mismas como estrategia del
Estado para minimizar costes y tiempo de implementacion y en
este sentido se inserta el compliance penal como una forma de
autorregulacion amparada por la ley.

KUHLEN?* cree que en paises como Alemania se forma un
compliance entre grupos de empresas pertenecientes a un de-
terminado ramo con el fin de desarrollar programas de autocon-
trol que eviten responsabilidades penales. Programas de com-
pliance externos a las corporaciones que se entrelazan con los
compliance internos a cada una de ellas y que los supera. De tal
forma que compliance y Derecho penal estan interrelacionados
desde hace mucho tiempo en razén de que el Estado no es su-
ficiente para cubrir todos los ambiios de potenciales escenarios
infraccionales. Por ello ha tenido que confiar en otras institucio-
nes y cuerpos normativos la configuracion de lo prohibido por la
ley penal, por ejemplo, el instituto de normalizacién, las institu-
ciones municipales de higiene o las normas de las instituciones
estatales medioambientales, entre muchas otras.

284.- KHULEN, L. (2013:69). Kuhlen explica el caso de la Industria Far-
macéutica (FSA) afiliadas a un cédigo llamado Kodex-FSA que es aplicado
por una jurisdiccion propia creada por ellos, como un mecanismo de pre-
vencion pre-procesal penal. Tienen su propio boletin oficial, sus propios
tribunales y sus propias sanciones
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La existencia de una justicia de la empresa existe desde hace
mucho tiempo, afirma Kuhlen. Existe una evidente produccion
normativa al interno de la empresa dirigida a los trabajadores y
que tienen repercusiones de validez en el derecho publico, tal es
el caso de sanciones vinculadas con el Codigo de Trabajo y con
la institucion del despido intempestivo, de las multas y del deber
de sancionar similar y paralelo al Derecho penal. En esta Gltima
materia existen normas que se asemejan a un proceso previo
a la imposicion de las sanciones, con un respeto minimo a los
derechos y garantias constitucionales similares a los utilizados
en materia penal.

El mismo autor indica que el derecho interno de la corporaciéon
permite sancionar delitos dentro de la corporacién, como es el
caso de los pequefios delitos de hurto cometidos en la empresa.
Alrededor de este tipo de infracciones existen procesos inves-
tigativos que se asemejan a los acuerdos reparatorios, en este
caso, entre la empresa y el trabajador investigado puesto al des-
cubierto, para que bajo ciertas condiciones salga de la empresa;
lo gque nos pone en evidencia la existencia de reglas adjetivas
paralelas que en determinados casos hace innecesario el proce-
so y la pena estatal.

Concordamos con KHULEN en que “...se vuelve necesario en-
contrar un equilibrio entre las necesidades de una investigacion
de la verdad eficiente y las limitaciones de la libertad individual.
La busqueda de ese equilibrio se ubica en el centro del Derecho
procesal penal. La mirada comparativa hacia el proceso penal
puede contribuir a identificar los problemas que se suscitan aqui
y las posibilidades para solucionarlo...” %5

De todas maneras es imposible pensar que el desplazamiento
del Derecho penal al interior de las corporaciones sea una mejor

285.- KHULEN, L. (2013:73). El autor pone como ejemplo la atencién que
debe darse a las entrevistas

a los trabajadores dentro de la Empresa a fin de que se la realicen con
todas las garantias que se exigen en el proceso penal.
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medida con posibilidades de asegurar la aplicacion y el respeto
a los derechos y garantias establecidos en la ley material y pro-
cesal penal formal. Las actividades sustitutivas o subsidiarias
de la ley penal en lo interno de la empresa estan cobijadas por
el manto de los intereses y conveniencias privadas dejando de
lado peligrosamente el interés puablico que eventualmente puede

estar en juego en relacion al conflicto que se pretenda solucio-
nar.

D. Efectos del compliance penal

La orientacion en la implementacion de los programas de cum-
plimiento viene dada por la urgencia en la optimizacion organi-
zacional de la empresa frente a retos impuestos por la propia
dinamica comercial y por la reorientacion en cuanto a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas por los delitos come-
tidos en su seno?®, La irrupcién moderna de los programas de
cumplimiento responde a diferentes urgencias y necesidades,
desde escalar en las tablas del prestigio institucional hasta anu-
lar posibilidades de juicios penales que vengan a constituirse en
factores riesgo para la existencia misma de la corporacion®’.

286.- NEIRA PENA, ANA. M. (2016). “la efectividad de los criminal com-
pliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”. En Polit.
Crim. Vol. 11 No. 22. Cielo. Santiago. Recuperado de https://scielo.conicyt.
cl/scielo.php?pid=S0718-33992016000200005&script=sci_arttext. En este
articulo la autora define con cierta precision los requerimientos basicos
para la adopcion de un programa de compliance. Exige “...la adopcion de
un programa de prevencién de delitos eficaz, exige, en primer lugar, que se
identifiqguen las actividades en cuyo ambito podrian cometerse los delitos
a prevenir (arts. 6.2.a) D. Lgs. 231, 31 bis 5. 1° CP y 4°3) a) Ley 20.393).
De esta prescripcion legal se deriva la necesidad de desarrollar una labor
de andlisis y evaluacién de riesgos, a través de la cual se confeccione un
mapa de riesgos delictivos, en el que se cataloguen los delitos que podrian
cometerse en el desarrollo de la actividad de la organizacién y se valore
su probabilidad de comisién en los distintos subprocesos de la entidad, asi
como el impacto y las consecuencias de que, eventualmente, tal infraccion
penal llegue a cometerse...”

287 .- SIERRA LEWIN, S. (2015:414). Este autor menciona que verdader-
amente novedoso de la ley chilena de responsabilidad penal de las corpo-
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El objeto regulatorio de los programas de cumplimiento tienen
que ver con los conceptos de: “... responsabilidad social corpo-
rativa; a los valores, principios y ética de la empresa, asi como
al de buen ciudadano corporativo...”?® al amparo de los cuales
la corporacién desarrolla no solo una actividad normativa interna
concreta sino una actividad de control y verificacion efectiva de
los cédigos de ética o de conducta para que no se constituyan
en simples aspiraciones eventualmente cumplibles o politica-
mente no realizables.

La adopcién de un cédigo de cumplimiento conlleva el compro-
miso voluntario asumido por la corporacion para dirigir conforme
a éste todas las actividades internas y externas que realiza la
institucion dotandole de un entorno normativo escrito que in-
centive el fiel cumplimiento de la ley y el derecho en ambientes
llenos de transparencia del funcionamiento y la gobernabilidad
de la empresa, frente a sus empleados, socios, frente a la so-
ciedad y al Estado. Incluso se asume como una concepcién que
desborda los ambitos limitados de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. En efecto, un programa de cumplimiento
reporta mayores beneficios econémicos a las corporaciones por
la confianza que generan en el mercado, por una mejor posi-
cién a la hora de calificar para créditos de parte de bancos pri-
vados o instituciones financieras internacionales. Las prefieren
cuando de formar alianzas estratégicas internacionales se trata
porque su capacidad de prevencion de delitos y cumplimiento
ético constituye el plus que los coloca en una posicién de ventaja
estratégica®,

raciones era la introduccion del concepto de “certificacion de los modelos
de prevencioén de delitos” porque no habia parametros de referencia ante-
riores como las ISO, por ejemplo.

288.- NAVAS MONDACA, 1. (2013:114).

289.- ONTIVEROS, M. (2015:23). "El compliance en materia Penal? (A
propésito del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales). En: GARCIA
RAMIREZ, S. y GONZALEZ MARISCAL, O. (coordinadores): “El Cddigo
Nacional de procedimientos penales”. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas.
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El programa de cumplimiento se ha constituido en un documento
cuasi-legislativo, nos dice Navas Mondaca, porque el gran desa-
rrollo tecnolégico ha generado innumerables problemas juridi-
cos de dificil solucién y que han sido solucionados recurriendo a
los codigos de conducta antes que a procesos judiciales dema-
siado lentos y costosos. Adan Nieto®° va mas alla y afirma que la
autorregulacion empresarial se ha constituido en un sistema de
“enforcement autbnomo” que permite medir el nivel de cumpli-
miento de una empresa con la que se va asociar o adquirir. Inclu-
so el Banco Mundial, el Banco Europeo de Inversiones, y otros
organismos internacionales exigen la adopciéon de medidas de
autorregulacién para el control de la corrupcién como requisito
previo a ser calificado como beneficiario de algun crédito.

En este sentido, los programas de cumplimiento se asemejan,
dice Adan Nieto, a un gran rio en el que confluyen numerosos
tributarios, dependiendo del tamafio de la empresa. Asi tenemos
varios afluentes:

El primer gran afluente es la prevencion de riesgos laborales,
blanqueo de capitales, abuso de mercado.

El segundo afluente es el gobierno corporativo. La idea es que
exista un gobierno corporativo balanceado y que no genere abu-
s0s ni extralimitaciones de poder. Se requiere un sistema demo-
cratico de contrapesos al interior.

El tercer gran afluente son cierres éticos que permitan un control
y lucha contra la corrupcién, contra las practicas restrictivas de
la competencia. Han evolucionado de normas programaticas a
normas de obligatorio cumplimiento para los funcionarios inter-
nos de las empresas. En este ambito entra el concepto de res-
ponsabilidad social corporativa que en la actualidad no se refiere
sino a la exigibilidad del cumplimiento a la ley.

290.- NIETO MARTIN, A. (2013i: 21-48): “Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho penal”. En: KUHLEN, 1., MONTIEL,

J.P. y URBINA GIMENO, I. (Editores): “ Compliance y teoria del Derecho
penal”. Madrid: Marcial Pons, (pags. 21-48)
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Un cuarto afluente es la auditoria interna para la deteccion de
fraudes internos e inobservancias a las normas de control. Se
exige analisis de riesgos, actividades concretas de control orien-
tadas a materializar politicas de prevencion y deteccion de con-
ductas ilicitas.

Otro afluente que debe mencionarse se refiere a la certificacion
de estandares de calidad, como son las normas I1SO, UNE, DIN,
como es el afluente de los riesgos tributarios, blanqueo de ca-
pitales, abuso del mercado, principio de libre competencia, mer-
cado de valores, mercado financiero, problemas ambientales,
corrupcion, etc. sobre los que la corporacién deben administrar
los riesgos mediante controles internos y una serie de manuales
y procedimientos dada la diversidad de las fuentes de peligro®'.
VI. El compliance penal y los presupuestos de eficacia procesal
Un programa de cumplimiento serio debe ser fruto de un comple-
jo proceso de observacién y analisis que debe ser realizado por
expertos en la materia. De su profundidad y efectividad depende
el caracter exculpatorio o atenuante de la pena en los procesos
de responsabilidad corporativa.

Dentro del proceso penal la persona juridica debera demostrar
que cuenta con un conjunto normativo interno traducido en ma-
nuales, protocolos o guias escritas producto de la realizacion
de multiples diagndsticos y estudios sobre la realidad empre-
sarial y nacional. Debera dejar constancia que ademas cuenta
con datos actualizados, revisados y analizados integralmente,
que sean conocidos o se haya difundido para el conocimiento de
todos los miembros de la corporacion a través de capacitaciones

291.- KHULEN, L. (2013:63). El autor resalta ademas un aspecto que a
no pocos autores se les olvida y es que “...el compliance ha modificado
considerablemente la cultura empresarial en Alemania, tanto para bien)
perfeccionamiento en el cumplimiento de las normas) como para mal (in-
cremento de la burocratizacién)...” Sin embargo el mismo autor afirma que
pese a ello las empresas estan mas decididas a invertir mas en programas
de compliance que en estructurar un departamento de asesoria’juridica y/o
de auditoria con los que solucionaria todos los problemas.
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planificadas, técnicamente dirigidas y evaluadas; y que ademés
el compliance program sea dirigido por una persona neutral res-
ponsable que supervisa el cumplimiento del mismo.
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CAPITULO Il
EL COMPLIANCE PENAL
Y LOS PRESUPUESTOS DE EFICACIA PROCESAL

A. Utilidad probatoria del compliance

Segun ONTIVEROS?? para que un compliance penal tenga uti-
lidad probatoria en un proceso penal en contra de una persona
juridica debe reunir las siguientes caracteristicas que las resumi-
mos de la siguiente manera:

1.- Elaboracion de un diagnéstico institucional que incluya la
deteccioén y la inmediata eliminacién del riesgo identificado.
No se trata de un simple cumplimiento de formalidades y de
formatos que no han sido socializados y que simplemente se
los ha realizado sobre la base de informacion no verificada.
Ademas pueden existir la normativa auto regulatoria pero que
muy pocas veces los empleados tienen conocimiento de ella
y simplemente son letra muerta o devienen en una normativa
ignorada e incumplida por los funcionarios de la corporacion.
En otras palabras, cada empresa genera sus propios riesgos
de acuerdo al tipo de corporacion que se trate. Por ello no
caben formatos estandarizados porque incluso en empresas
que se dedican a la misma actividad las circunstancias cam-
bian y no pueden ser las mismas para todas.

2.- El disefio de un conjunto finito de normas, reglas y protocolos
de auto regulacion. '

292.- ONTIVEROS, M. (2015:142).
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3.- Efectivizar un plan de capacitacion y evaluacion periédica de
todo el personal de la empresa, sean directivos, trabajado-
res, funcionarios, socios y dirigentes.

4.- La configuracién de un mecanismo idéneo de denuncias in-
terno y externo;

5.- Disefio y configuracion de un sistema de supervision y san-
cion a cargo del oficial de cumplimiento o del responsable de
la ejecutoriedad del compliance. El oficial de cumplimiento
dista mucho de ser un simple funcionario - empleado de la
corporacion. No esta sujeto a las érdenes y disposiciones de
los directivos de la misma. El oficial de cumplimiento es un
garante que tiene obligaciones y deberes juridicos por los
que responder. La omision de vigilancia y de denuncia, por
ejemplo, puede acarrearle responsabilidades penales, si en
estas circunstancias ocurre; la comisién de un delito en la
empresa en la que ejerce dicha funcion. Delitos como aque-
llos en contra de la eficiente administracion del Estado: pecu-
lado, concusion, cohecho y otros como el trafico de influencia
o el lavado de activos 0 aquellos que se manejan en el am-
plio campo de accién de la corrupcién, por ejemplo.

Si bien es cierto que los compliance tienen la virtud de consti-
tuirse en los elementos estructurales que pueden generar una
administracion eficiente, también es cierto que “... su fin dltimo
es salvaguardar al ente colectivo de los procedimientos penales
que pudiesen iniciarse en su contra por la probable comision de
un delito, y en caso de instaurarse alguno, acreditar que el ente
colectivo ha cumplido con los requisitos establecidos por el sis-
tema penal para poder quedar excluida de responsabilidad. Con
palabras de Bock: “criminal compliance significa, en concreto,
eliminar los riesgos de una imputacién penal”. Esto, como resul-
ta obvio, es tarea de un abogado penalista..."%.

e,

293.- ONTIVEROS ALONSO (2015:144)
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CAPITULO IlI

PREVISIONES PROCESALES PARA UN COMPLIANCE
BASADO EN EL MODELO RESPONSABILIDAD PENAL
POR HECHO PROPIO EN ECUADOR

|. IDEAS GENERALES PARA EL DISENO DE UN COMPLIANCE
APLICABLE COMO EXIMENTE O ATENUANTE DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN ECUADOR.

A. Compliance y la responsabilidad penal de la persona
Juridica

Debe ser un programa que tenga como objetivo central no solo
la existencia de una estructura preventiva, de deteccion y de
denuncia de las infracciones penales a las autoridades publicas,
después de cometido o incrementado un riesgo para los bienes
juridicos amparados por la ley, sino que ademas importe una ac-
tividad institucional que propenda la fidelidad al derecho?*. Pero
agregaria otro objetivo, constituir a los programas de cumpli-
miento como elementos eximentes o de atenuacion de la RPPJ
orientados a validar o legitimar la relacién existente entre la ca-
pacidad autorregulatoria privada y la potestad estatal de control
corporativo. En otras palabras, debe superar la duda sobre si
el compliance program es o no objeto de prueba en la determi-
nacion de responsabilidad penal corporativa en un modelo de
responsabilidad propio propuesto antes en términos generales.

294.- COCA VILA (2013: 54). Es muy claro este autor al resaltar que el
compliance no solo debe implementarse para evitar riesgos provenientes
de las conductas de los trabajadores sino también de los dirigentes para
que cumplan con los mandatos y prohibiciones juridico-penales, su descu-
brimiento y sancion.
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Debemos insistir en la idea de la no existencia de compatibilidad
entre el sistema de imputacién vicarial y el compliance como ins-
trumento explicativo de la responsabilidad penal corporativa. Por
el contrario, si utilizamos el modelo de responsabilidad corpora-
tiva por hecho propio los programas de cumplimiento vienen a
constituirse en el insumo principal del proceso penal de imputa-
cién a la organizacion. Utilizando ciertos elementos del modelo
planteado por Nieto? que tiene la caracteristica de insertar el
sistema de compliance en el sistema de responsabilidad penal
propio para las personas juridicas, el modelo propuesto deberia
tener en cuenta los siguientes puntos:

1. Un modelo de responsabilidad mas internacional y
aceptable

Las categorias del delito tienen su fuente en la dogmatica penal
alemana, que no es muy extendida en todo el mundo y mas bien
tienen una cobertura muy restringida. Por ello, NIETO?* sugiere
que hay que tener muy en cuenta que las estructuras produc-
tivas y financieras de las corporaciones tienen cada vez mas
connotacion internacional y transfronterizo, regidas por distintos
ordenamientos juridicos, dada la multiplicidad de procesos que
constituyen la cadena de desarrollo de las actividades producti-
vas o de servicios prestados por la organizacion. Centrarnos en
modelos particulares y que no responden a las lineas generales
trazadas por el Derecho comparado en Europa y en Latinoamé-
rica, no nos serviria de mucho para futuros desarrollos dogmati-
cos que los vayan perfeccionando.

2. Programas de cumplimiento orientados a la prevencién

Entendamos que un programa de cumplimiento tiene dos mo-
dalidades que pueden adoptar las corporaciones, cada una con
consecuencias diferentes: los jueces deben, en primer lugar,
comprender los alcances del programa de cumplimiento para,

295.- NIETO MARTEN (2013i: 36).
296.- NIETO MARTIN (2013i: 20).
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de acuerdo con ello, determinar el grado de eficacia en el con-
trol preventivo de las infracciones. Como ya anticipamos, existen
dos grandes modelos de compliance: los modelos de vigilancia y
el modelo del codigo ético.

El modelo de cédigo de conducta o ético se estructura sobre una
base de medidas normativas de caracter preventivo orientadas
a generar sentimientos solidarios y un ambiente propicio para el
desarrollo de una conciencia ético social de los empleados y fun-
cionarios de la persona juridica a través del proceso formacion
constante dentro de la corporacion. El control debe realizase
permanentemente a través de la verificacion de la aplicacion de
ciertas regulaciones, de ciertos principios y de valores que iden-
tifiquen todas las actividades que desarrolla la empresa, como
es, por ejemplo, la contratacion de personal, el tipo de proveedo-
res, la atencion al cliente, etc.

En consecuencia, dentro de un modelo de valores éticos, Io
recomendable en la denuncia de los actos irregulares es que
no debe ser andnima sino reservada. La confidencialidad en la
denuncia denota una orientacion por el cultivo de valores que
a diferencia del anonimato no da lugar a posturas abusivas de
autoridad que termina prefiriendo el control por el control. Esta
especie de civica corporativa prefiere la confidencialidad antes
que el anonimato para alejarse de practicas colaboracionistas
con aquellos regimenes autoritarios que terminaron convirtiendo
a las empresas en centros ilegales de obtencién de informacion
y delacién utilizada para procesos persecutorios en contra de
empleados y funcionarios de las organizaciones juridicas.

Un sistema de control con orientacién a los valores concibe a las
sanciones como un asunto de minima intervencion y de Ultima
instancia, con el maximo respeto a las reglas del debido proceso,
con penas proporcionales y segundas oportunidades apostando
por sanciones que estén individualizadas. No son solo modelos
de prevencion de delitos sino que su implementacion debe tener
efectos que vayan mucho mas alla de la linea preventiva penal y
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adquiera otras connotaciones ligadas a la construccion de cultu-
ras ético legales en el desempefio corporativo®’.

3. Consenso y programas de cumplimiento basado en
valores

Lo que no significa desconocer la influencia de los directivos de
la misma. Esto con el objeto de generar codigos de comporta-
mientos que no sean la expresion de los intereses unilaterales
del empleador o de los directivos, ni producto de la imposicion
de voluntades en desmedro de los intereses y los derechos de
los trabajadores que podrian verse muy afectados. Judicialmen-
te, presencia de un cddigo de comportamiento con indices bajos
de credibilidad y confianza.

Igual tratamiento deberia darse a la eleccion de los 6rganos
de vigilancia. El modelo constructivo de valores generalmente
deberia tener representantes de los trabajadores y empleados
para ganar legitimidad y credibilidad. Los modelos de vigilancia
suelen estar constituidos por representantes exclusivos de los
empleadores o directivos de la corporacion, muy lejos de la ne-
cesidad de independencia que deben caracterizarlos para que el
programa sea viable y efectivo.

La importancia de un sistema mas democratizado y abierto a la
hora del disefio y la implementacion de los programas de cumpli-
miento tienen repercusiones importantes a la hora de emplear-
los como elemento de descargo en los procesos en los que esta
en juego la responsabilidad penal de las personas juridicas. En

297.- SIERRA LEWIN, S. (2017:420). Dice Sierra que “...esa cultura debe
ser forjada a través del habito, cosa que solo se logra alineando los in-
centivos de cada individuo. Por ejemplo, si se premia a las personas solo
por obtener mas clientes o incrementar la participacién de mercado de la
compafiia, se generan razones para conseguir estos objetivos a cualquier
precio. Por lo tanto es deber de las mismas organizaciones establecer el
camino que deben seguir sus empleados para lograr los objetivos de la
institucion, poniendo énfasis en el cdmo en el lugar del qué, vinculando la
rectitud de los medios a los incentivos dados...”
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este sentido, NIETO MARTIN recalca “...que un programa de
cumplimiento basado en estas ideas supondria una respuesta
adecuada a los problemas de legitimacion que desde siempre
arrastra la autorregulacion empresarial y que, sin duda alguna,
conseguiran una mayor adhesion de los empleados a los valores
y politica de la empresa y...la intfroduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas sin un incremento de la legitimi-
dad de las decisiones empresariales y de la accountability de
sus responsables...”.

B. Exigencias procesales para la incorporacién del
compliance en el proceso penal ecuatoriano

1. El compliance y el sistema vicarial

En nuestro caso, la incorporaciéon del compliance como objeto
de prueba dependera de la valoracion que éste adquiera dentro
de la normativa procesal penal interna para determinar la res-
ponsabilidad penal de las organizaciones juridicas.

En el actual sistema vicarial extremo quien haya adoptado un
compliance preventivo aplicado a la corporacion, nos atrevemos
a decir, ha perdido su tiempo si piensa obtener algun tipo de be-
neficio o benevolencia procesal a la hora de la imputacién penal
en contra de la persona juridica.

Es un acto que resulta intrascendente para efectos de valora-
cion probatoria en la determinacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. No constituye objeto de andlisis ni de
estudio y la incorporacién probablemente podria eventualmente
ser tomada en cuenta por el juez penal para elegir una pena
modulada dentro de los parametros de referencia que le otorga
el mismo COIP, segun sea el tipo de delito cometido.

Esto es verdad porque el proceso penal que se inicia en contra.
de la persona fisica versa sobre la actuacion tipica, antijuridica
y culpable del individuo infractor sin importar si su conducta es-
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tuvo enmarcada o no dentro de un sistema autorregulatorio o de
prevencién penal, en razén que la adopcién del compliance no
lo hace la persona fisica a titulo personal sino que es un acto
corporativo, propio de una voluntad organizacional que no esta
en juego ni es revisable dentro del proceso penal.

Pero si tenemos un régimen de responsabilidad propia de las
corporaciones, que se propone en estos capitulos finales, la
existencia de los programas de compliance resulta por demas
determinante a la hora de la imputacién penal porque su exis-
tencia efectiva supone que la empresa ha emprendido tareas
de supervision, vigilancia y control de todos sus funcionarios y
trabajadores para realizar sus actividades dentro del marco de
riesgos permitidos por la legislaciéon interna y externa, lo que
significa que la organizacion ha adoptado una politica de pre-
vencion de delitos.

Es decir, la existencia del compliance penal a lo interno de la
corporaciéon puede significar una posible causa automatica de
exclusion, exoneracion y atenuacién de la responsabilidad. Lo
determinante, dice NEIRA PENA, “...para decidir sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas es el efectivo cum-
plimiento de los deberes de supervision y control sobre sus ac-
tividades, sin perjuicio de que la existencia de tales programas
preventivos sirva para protocolizar o formalizar tales controles vy,
por ende, como indicio de cumplimiento...”%,

2. El compliance debe estar documentado

La idea que se concreta deviene de tener en cuenta que la exis-
tencia del compliance no puede constituirse en un muro de pro-
teccion de la persona juridica ante la eventualidad de ser res-
ponsabilizada penalmente frente a la comision de una infraccion
penal, porque resulta forzado presumir que existen medidas efi-
caces de prevencion por la evidencia escrita de un programa de
cumplimiento —o compliance—.

298.- NEIRA PENA (2017: 283).
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De alli que, en caso de existir un compliance, debemos concre-
tar la forma en que este programa de prevencion debe ser ad-
mitido en el proceso penal. Lo primero que se nos ocurre, para
que sea un aporte probatorio, es la presentacion por escrito del
programa implementado, debidamente certificado y aprobado
por las autoridades administrativas internas y del Estado, de ser
necesario e indispensable. El documento debe contener todos
los mecanismos, actualmente estandarizados, sobre su funcio-
namiento, implementacion y de retroalimentacion?®®.

La prueba de la existencia formal del documento de compliance
debe estar obligatoriamente acompanada de la prueba de veri-
ficacion de la efectividad del mismo en el funcionamiento de la
corporacioén. El otorgamiento de la calidad de atenuante a los
programas de cumplimiento no se sustenta en declaraciones o
discursos declarativos y teéricos sino del seguimiento documen-
tal o digital de la actividad del compliance.

En otras palabras, la constancia del funcionamiento de los pro-
gramas de cumplimiento debe estar debidamente documenta-
dos y registrados por las evidencias y constataciones diarias
de los diferentes organismos encargados de su seguimiento e

299.- NEIRA PENA (2017: 283). La autora esboza un cuadro descriptivo
de los contenidos generales del compliance. Dice “...en primer lugar, el
programa de cumplimiento debera ser aportado al proceso como prueba
documental, en tanto que debera encontrase documentado. En tal soporte,
figurara, de ordinario, el codigo ético de la entidad, su mapa de riesgos
delictivos, el disefio de su modelo de organizacion y gestion pre ordenado
a evitar delitos, los protocolos de actuacion orientados a prevenir y detec-
tar la comision de ilicitos, los procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucioén de las mismas, la configuracion y las funciones del organis-
mo encargado del funcionamiento del programa, el sistema disciplinario, el
disefio de un canal de denuncias, las labores de comunicacion y formacion
disefiadas para dar a conocer el modelo entre los distintos agentes que se
relacionan con la entidad, asi como el sistema segun el cual se actualizara
y adoptara el programa a los cambios de la organizacién de la entidad o
a los que, de otro modo, afecten a la determinacion de los riesgos a pre-
venir..."
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implementacién, los comentarios y sugerencias, asi como las re-
comendaciones realizadas por los oficiales de cumplimiento y la
forma cémo fueron atendidos estos requerimientos. De esta ma-
nera se construye lo que se denomina cultura de cumplimiento
de la legalidad. De ello se deduce que “...Ia entidad que cuenta
con un programa de cumplimiento eficaz, podra usarlo para ir
preconstituyendo pruebas que le podran servir para atenuar la
responsabilidad, ya sea a través de la acreditacion de la opera-
tividad del programa en cuestion...ya sea por la via de aportar
pruebas nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilida-
des penales..."™%,

Pero la acreditacion como prueba del modelo de cumplimien-
to también puede ser validada mediante pruebas periciales,
testimoniales de empleados, dirigentes, administradores, con-
tratistas, proveedores y hasta consumidores. Sin embargo, las
pruebas periciales a la hora de determinar la efectividad del com-
pliance son las mas apropiadas porque implica una constatacion
de los hechos, documentos y la actividad de la corporacién que
en forma conjunta y sistematizada son idoneas o no para preve-
nir o minimizar las consecuencias de los hechos delictivos. Para
algunos autores, este tipo de experticias son las Unicas que sir-
ven para acreditar o desacreditar la cultura de cumplimiento de
la legalidad en una corporacion®'.

3. ¢Los programas de compliance excluyen la
responsabilidad penal de las personas juridicas?

La controversia sobre la existencia del compliance como ele-
mento constitutivo de exoneracion de la responsabilidad penal
de las corporaciones desplaza hacia la persona juridica acusada
la carga probatoria que demuestre existencia de un programa
auto regulatorio elaborado bajo premisas y exigencias norma-
tivas generales, y como consecuencia evidenciar ser una or-
ganizacion no peligrosa en el desempefio de sus actividades y

300.- NEIRA PENA (2017: 284 - 285).
301.- NEIRA PENA (2017: 286).
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cumplidora con el orden juridico. La razén es la misma que se
aplica en relacién con la carga dinamica de la prueba y son las
organizaciones juridicas las que tienen mayor acceso, mejor po-
sicién y la posesion de los elementos probatorios, las que deben
presentar esa prueba.

NEIRA PENA estima que es posible trasladar la carga de la prue-
ba de la existencia del compliance a la persona juridica acusada
porque la inexistencia del programa podria considerarse como
un indicio de tal condicion. Esta autora realiza una serie de ma-
tizaciones para precisar y diferenciar dos situaciones un tanto
complicadas. La primera considera al delito, cometido por los
administradores y propietarios, como un indicio de que el com-
pliance no funciond, y que por tanto, corresponde a la entidad
demostrar con pruebas ciertas que si tomo todas las previsio-
nes para evitar tal resultado lesivo en razén de que los deberes
de control y vigilancia estan en manos de quienes ejecutaron la
conducta ilicita. Pero si el delito lo comete un empleado o traba-
jador de menor jerarquia dentro de la empresa entonces la carga
indiciaria, no es tan fuerte como cuando lo comete el funcionario
gue se encuentra en la cipula de la administracion de la persona
juridica®®?, y la carga de la prueba se traslada a la Fiscalia.

En esta direccion, si el delito lo cometen los subordinados de la
corporacion entonces la carga indiciaria es menor y la Fiscalia
debe demostrar Ia inexistencia o ineficacia de un programa de
compliance. Por el contrario, si el delito lo cometen los miembros

302.- NEIRA PENA (2017: 287-288). Dice la autora que “...cuando delin-
que un subalterno la carga indiciaria frente a la persona juridica no estan
fuerte y, en tal caso, el MF tendra que ser mas diligente a la hora de hac-
er indagaciones sobre la ausencia de los debidos controles por parte de
la entidad, buscando otras pruebas e indicios para acreditar la ineficacia
del modelo de prevencion. Sin embargo cuando delinque el delincuente
parece aceptable recurrir a presunciones legales como la establecida por
la regulacion italiana, segln la cual, para el caso en que delinquen los
dirigentes se presumen, iuris tantum que los programas de cumplimiento
eran ineficaces y es la empresa la que debe probar que contaba con medi-
das adecuadas para prevenir los delitos cometidos..."
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de la alta ctpula de la corporacion y por tanto los que dirigen la
misma entonces este hecho constituye un indicio determinante
de la ausencia de un programa auto regulatorio eficaz para la
prevencion de delitos. Esta situacion demostraria el déficit pre-
ventivo de la corporaciéon sin que esta apreciacion constituya
una violacién al principio de legalidad. No llegariamos a este
resultado si se insiste en que la Fiscalia sea quien tenga la carga
de demostrar la ausencia de un programa de prevencion.

Claro que la presuncion debe reunir ciertos requisitos para evitar
la afectacion al principio de inocencia. Requisitos como el inferir
que si los dirigentes cometen el delito entonces no habia control,
ni supervisiéon en la corporacién, y por ende, el programa de au-
torregulaciéon no era eficaz. Por otro lado, la corporaciéon cuenta
con derecho de destruir la presuncién iuris tatum demostrando
que hubo un premeditado y fraudulento desacato a las previsio-
nes de un programa de compliance interno de la empresa®®.

Il. EL COMPLIANCE Y EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR
HECHO PROPIO QUE CUMPLAN LAS EXIGENCIAS DE LOS
PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO PENAL

En este sentido, son validas las resoluciones de las maximas
autoridades judiciales espariolas que nos llevan enorme ventaja
sobre las previsiones que se deben en el largo proceso de con-
crecion de un sistema mas garantista de tratamiento penal en
contra de las personas juridicas. Hemos tomado de referencia

303.- NEIRA PENA (2017: 287-288): “...Por otra parte, cuando delinquen
los dirigentes la posibilidad de inferir la ineficacia del programa de cum-
plimiento de su implicacién en el delito es mayor, dada la mayor fuerza in-
criminatoria que, para la persona juridica, tiene la implicacion de sus altos
cargos en la actuacion delictiva. Por eso, en este caso, se propone que se
produzca una presuncion legal que establezca la inefectividad de las me-
didas de prevencion para el caso de que los encargados de la direccion y
el control del ente hayan delinquido. Ahora bien, para que esta presuncion,
basada en un nexo logico la presuncion de inocencia del ente, es nece-
sario que se configure con caracter iuris tantum, permitiendo a la entidad
desvirtuar tal presuncion...”.
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algunas sentencias emblematicas de los tribunales espafioles®*
comentadas ‘por varios prestigiosos penalistas en relacién con
el ejercicio punitivo en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

A. Tener cuidado de la aplicacion automatica

Si de algo se debe alejar los aplicadores de justicia penal en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas es
la imposicion de fallos judiciales automaticos y cargados de ele-
mentos definidores de la proscrita responsabilidad penal obje-
tiva. Este fendmeno fue un evidenciado en la justicia espafnola
en numerosas ocasiones®® por las que el Tribunal supremo tuvo
que salir al paso para enderezar la cuestion por via jurispruden-
cial.

La sentencia del 2 de septiembre del 2015, emitida por el Tribu-
nal Supremo espaniol, rescata esta advertencia que nos ‘puede
servir de mucho a nuestro modelo propuesto. Se refiere a que
bien sea tratandose de un modelo vicarial o un modelo de res-
ponsabilidad propio los hechos deben describirse en funcién de
quien los cometié y de la forma como lo hizo. No puede haber
una atribucién del delito a la persona juridica a partir de la narra-
cion y de la descripcion de los hechos cometidos por la persona
fisica. Es decir, no puede haber ausencia de referencia de los
hechos atribuidos a la corporacién como sujeto activo del delito
provoca una ausencia de la ratio decidendi en la decision de los
jueces.

304.- Especialmente las sentencias y resoluciones Sentencia del TS del
2 de septiembre del 2015; Sentencia del Pleno de la |l Sala del Tribunal
Supremo del 29 de Febrero del 2016; Sentencia del tribunal Supremo del
16 de marzo del 2016; Sentencia del Tribunal Supremo del 3 de noviembre
del 2016; Circular de la Fiscalia General 1/2011; Circular de la Fiscalia
General del 1/2016. ’
305.- GOMEZ-JARADIEZ, CARLOS. (2017:30). “El Tribunal Supremo ante
la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Pamplona: Aranzadi.
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Es importante el sefialamiento sobre la independencia de los
hechos que van a servir de fundamento de la imputacion pe-
nal. El principio de personalidad del acto implica una clara di-
ferenciacion de los presupuestos de hecho al rato de evaluar
la responsabilidad penal por parte del juez®*®. En un sistema de
responsabilidad propio de la persona juridica no deben darse es-
tos traslados de responsabilidad corporativa desde la actuacién
o desde los hechos atribuidos a la conducta de la persona fisica
sino desde los actos cometidos por la persona juridica.

B. La culpabilidad corporativa independiente de la
culpabilidad individual

La condena a la persona juridica debe realizarse como conse-
cuencia de la declaracion de culpabilidad de la corporacion y
ésta a su vez, debe provenir como consecuencia de la infraccién
cometida por la organizacion en un proceso incoado con las ga-
rantias constitucionales previstas para todo proceso penal. Es
decir, es una exigencia la diferenciaciéon que debe tener la culpa-
bilidad de la persona natural y la culpabilidad de la corporacion.

En el sistema de responsabilidad propuesto (sistema mixto) si
bien es cierto la infraccién penal debe provenir del accionar de
la persona fisica que tenga alguna relacion laboral, contractual,
administrativa o de propiedad, el fundamento de la responsabi-
lidad penal corporativo debe ser independiente del fundamento
de la imputacién penal de la persona fisica. Reconocemos que
no pretendemos un modelo de autorresponsabilidad absoluta
porque no se puede prescindir por completo de una conducta
de la persona fisica que es quien comete la infraccion penal que

306.- GOMEZ-JARA DIEZ, CARLOS. (2017:33). En relacion con la sen-
tencia del 2 de Septiembre del 2015, caso de un delito de estafa, dice re-
specto de la sentencia casada “Con independencia para casar la sentencia
de instancia respecto de la persona fisica-basado en el vacio probatorio
de los elementos definitorios del delito de estafa... se puede evidenciar
la condena de la persona juridica se deriva de un automatismo objetiv-
ista mas propio de una declaracion de responsabilidad civil ...que una
declaracién de responsabilidad penal...”.
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tiene la virtualidad de generar responsabilidad punitiva a la per-
sona humana y también, por otros hechos derivados de esta
conducta y que no son los mismos, acarrea la responsabilidad
corporativa3®’,

La culpabilidad penal, en términos generales deberia tener tres
presupuestos que deben necesariamente que verificarse:

Una conducta delictiva de la persona fisica, relacionada con la
corporacion y que produzca efectos beneficiosos a la entidad.

Una infraccion a los deberes de supervision, vigilancia y control
que tenga como consecuencia directa y muy probable la realiza-
cién del resultado lesivo.

Un defecto organizativo y estructural relacionado con politicas
de implementacion de sistemas de cumplimiento eficaz de la le-
galidad.

Lo importante y el paso adelante en el sistema propuesto, toma-
do de autores como GOMEZ JARA, NIETO MARTIN, ZUGAL-
DIA ESPINAR vy, sobre todo, FEIJOO SANCHEZ, se refiere a
superar el criterio de que el defecto de organizacion es el refe-
rente material para la determinacion de la persona juridica. La
culpabilidad de la misma se debe configurar a partir del “defecto
organizativo estructural relacionado con politicas o programas
de cumplimiento de la legalidad...” que supera el concepto de
defecto organizativo por falta de control.

FEIJOO SANCHEZ*® pone un ejemplo en los siguientes térmi-
nos: Si un alto directivo de una empresa mediante sobornos a
funcionarios publicos consigue contratos para la empresa gra-
cias a la falta o ausencia de control organizativo. Si los admi-
nistradores no controlaron estas actuaciones entonces existiria
delito corporativo. Pero si el oficial de cumplimiento de la empre-

307.- FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (20176: 102).
308.- FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (20176: 127).
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sa detecta estas anomalias, investiga y descubre este procedi-
miento ilegal, denuncia a las autoridades de la Fiscalia. Estamos
frente a un hechos en el que existiendo un defecto de organi-
zacion por falta de control no existiria un “defecto organizativo
estructural” porque la empresa demostré tener un buen modelo
efectivo de compliance o de cumplimiento con la ley. Entonces la
falta de una cultura de cumplimiento de la legalidad, en ese caso
concreto, con la ausencia de un compliance efectivo es una falta
atribuible a la corporacion. Podriamos estar frente a un hecho
propio que acarrea culpabilidad empresarial.

C. Los principios fundamentales del Derecho penal deberan
ser observados en cualquier decisién que determine la
responsabilidad corporativa.

Extraemos esta maxima de la sentencia del 2 de septiembre del
2015 emitida por el Tribunal Supremos de Espafa y que deter-
mina que cualquiera que sea el modelo de responsabilidad penal
que opte un determinado ordenamiento juridico la aplicacién de
aquel sistema debe informarse de los principios fundamentales
del Derecho penal.

Los planteamientos que conduzcan a la determinaciéon de la
responsabilidad corporativa deberan ajustarse a la exigencia
minima de responsabilidad personal, por el que cada persona
responde por sus propios actos y no por las infracciones de ter-
ceros. La culpabilidad del ente colectivo no puede fundamentar-
se en las actuaciones de las personas fisicas que cometieron
la infraccion, porque de darse esta situacion se trataria de un
sistema de responsabilidad objetiva en el que los presupuestos
facticos del funcionario o empleado de la corporaciéon se trans-
forman en los presupuestos de la imputacion de la organizacion.

En este sentido, GOMEZ JARA3® recalca que el modelo de res-
ponsabilidad por hecho propio es un modelo mucho mas acep-
table en términos practicos porque guarda una proporcién mayor

309.- GOMEZ-JARA DIEZ (2017:41-43).
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de conformidad con los principios fundamentales tributarios del
Derecho penal tradicional. Sin embargo, no deja de cuestionar
la asimetria entre las exigencias mayores de la conducta de la
persona fisica y la conducta de la persona juridica.

D. El delito de la persona fisica debe ser un presupuesto y
no el fundamento de la responsabilidad penal de la
corporacioén.

En un régimen de autoresponsabilidad o por hecho propio, los
hechos que configuran el tipo penal de la persona fisica no son
ni deben ser aquellos que configuran la tipicidad de la persona
juridica. Una reciente sentencia de los tribunales espafioles®'°
establecia que la infraccién de la persona natural “...opera como
requisito precedente necesario para el ulterior pronunciamiento
de la responsabilidad penal propia de la entidad medida en ter-
minos de incumplimiento de la obligacion de poner los medios
para la evitacion de delitos en su seno...""".

Esta afirmacion nos permite solucionar problemas que, desde la
Optica del sistema vicarial, fuera imposible hacerlo. Por ejemplo,
si la conducta de la persona humana fuera el fundamento de la
responsabilidad penal, de tal forma que no existiendo conducta
“humana” no habria conducta de la organizacion, entonces en el
caso en que una persona fisica falleciera, o no existiera o sim-
plemente fuera dificil identificarla y no se pudiere dirigir el pro-
ceso en su contra, la consecuencia légica seria la imposibilidad
de establecer la responsabilidad penal e las personas juridicas
porque desapareceria el fundamento de la culpabilidad corpora-
tiva, creando lagunas de impunidad que es lo que precisamente
se trata de superar con el modelo de responsabilidad por hecho
propio.

310.- SENTENCIA DEL PLENO DE LA Il SALA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO esparniol, del 29 de febrero del 2016.
311.- GOMEZ-JARA DIEZ (2017:57).
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Ahora, en el modelo de autorresponsabilidad ideal que se pro-
pone para la legislacion ecuatoriana el centro gravitacional alre-
dedor del cual gira la imputacion a la persona juridica debe ser
un hecho propio de la corporacion que se constituya en un factor
propio de la responsabilidad penal®'2. El defecto estructural apa-
rentemente deviene en uno de los sistemas méas adecuados de
culpabilidad colectiva que supera el modelo vicarial de transfe-
rencia.

En este sentido la implementacion de politicas de cumplimiento
de la legalidad al interior de las corporaciones constituiria un
importante elemento de definiciébn de la responsabilidad penal.
En palabras de FEIJOO SANCHEZ, “...el delito individual sin po-
liticas de cumplimiento de la legalidad puede ser definido como
un delito corporativo...El cumplimiento de la legalidad en todos
los ambitos de la actividad y gestion empresarial es el elemento
estructural por el que debe velar la persona juridica. Si lo ha
hecho es algo que debe constatarse con los medios habituales
de prueba, incluyendo aquella que se pueda realizar mediante
indicios...” 313

De tal forma que se descarta que el mero defecto organizativo
por la deficiente gestién pueda ser el origen y el sustento de
la responsabilidad penal corporativa en razén principalmente de
que el defecto de organizacion no es un hecho sino un acto de
caracter valorativo que no tienen conexion con el resultado le-
sivo®*. Se requiere el hecho individual cometido por la persona
fisica mas la existencia del defecto organizativo y finalmente la
constatacion del defecto estructural, como elementos integrado-
res y constitutivos del hecho propio. En este contexto los progra-
mas de cumplimiento o compliance programas, pueden resultar
insatisfactorios a la hora de haber evitado la comision de un de-
lito.

312.- FEIJOO SANCHEZ (20176: 127).
313.- FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO (20176: 129).
314.- GOMEZ TOMILLO, MANUEL. (2015:73). “Introduccién a la Re-

sponsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Pamplona: Editorial Aran-
zadi.
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Sin embargo, tampoco seria suficiente motivo de imputacién, a
la corporacion, la evidencia de un fallo organizacional porque
material y constitucionalmente es imposible establecer mecanis-
mos de control y vigilancia total sobre los empleados y funciona-
rios que reduzcan a cero las posibilidades de realizaciones de-
lictivas. Debe analizarse la predisposicion de la corporacion para
activar dispositivos de reaccién que denoten una cultura organi-
zacional de cumplimiento de la legalidad para evitar, investigar,
denunciar y sancionar los delitos en la empresa*'®. Solo en caso
de ausencia de una cultura corporativa vendria a configurarse
la existencia de una falla estructural. La evidencia sobre estos
tres elementos configuraria el hecho propio que fundamentaria
la responsabilidad penal de la persona juridica.

E. Las garantias procesales de la corporacién no deben ser
disminuidas frente a las garantias procesales de las
personas fisicas

Ese principio es evidente cuando el derecho a la tutela judicial
efectiva y el reconocimiento de todos los derechos constitucio-
nales se hace efectivo en la legislacion legal y constitucional. La
persona juridica es titular de todos los derechos fundamenta-
les, cuantitativa y cualitativamente, en los mismos términos de

315.- GOMEZ-JARA DIEZ, CARLOS. (2017:57). En la nueva legislacion
espafiola, Gomez-Jara y Feijoo Sanchez llegan a coincidir en la cultura de
cumplimiento de la legalidad como efecto determinante en la responsabil-
idad penal de la persona juridica a partir de un hecho propio. Gémez-Jara
resalta alin mas la importancia del compliance en este modelo. Dice “...
Quiza ain més relevante desde una perspectiva global es que tanto el Ple-
no del Tribunal Supremo como la Circular 1/2016 se alienan con la indis-
cutible tendencia internacional en materia de compliance. Por motivos de
espacio no podemos extendernos aqui en esta cuestion; no obstante, en
esta cuestion puede afirmarse que los estandares internacionales de com-
pliance hacen gravitar el centro de cualquier sistema de gestion de Com-
pliance en el establecimiento de una cultura de Compliance... La reforma
operada por la LO 1/2015...resulta coherente cuando el Tribunal Supremo
haya pretendido centrar la atencion en lo que, a nivel de estandarizacion
internacional, se considera decisivo para determinar la eficacia de los mod-
elos o sistema de compliance...”.
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los que gozan las personas naturales, amparada por el principio
igualdad ante la ley. Es decir, gozan del beneficio del recono-
cimiento de la presunciéon de inocencia, de la titularidad de los
principios del debido proceso, del libre ejercicio del derecho de
contradiccién, del derecho de defensa, del principio de oportuni-
dad, entre muchos mas. La presuncién de inocencia corporativa
es un derecho independiente de la presuncion de la persona fisi-
ca y no se puede alegar su beneficio bajo resguardo del mismo
derecho del individuo.

F. Los conflictos de intereses entre la persona fisica
representante y la persona juridica

El sistema debe tener los resguardos necesarios que eviten con-
flictos entre el representante de la persona juridica en el proceso
penal cuando éste ha sido involucrado, en el mismo o en otro
proceso similar, por actos que pueden acarrearle responsabili-
dad penal individual, sin perder de vista que la obligacién prin-
cipal del representante es defender los intereses de la persona
juridica por sobre los intereses individuales que pueda tener. La
cobertura de proteccion que la normativa debe priorizar son los
intereses de la persona juridica entendida como un conglomera-
do de expectativas sociales, econdémicas, tributarias, comercia-
les en el que pueden salir afectados terceros que no son parte
procesal, como es el caso de los trabajadores, socios, acreedo-
res y el mismo fisco.

Existe un conflicto, y muy serio, cuando los actos delictivos co-
metidos por el mismo representante de la persona juridica pue-
den arrastrar a una condena punitiva a la corporacion como con-
secuencia de una estrategia personal de defensa y evasion de
responsabilidades. Si es el representante quien ha cometido el
delito las actuaciones procesales claves, como la aceptacion de
los hechos, los acuerdos probatorios, la exclusion de pruebas, la
aceptacion de procedimientos abreviados, la falta de colabora-
cion con la investigacion, entre otras actuaciones, esfumarian la
posibilidad de una atenuacién de la responsabilidad de la corpo-
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racion y expresarian un claro conflicto de intereses procesales
que terminaran afectando considerablemente el derecho de de-
fensa de la persona juridica, en beneficio de la persona natural.
Tampoco el representante procesal de la persona juridica podra
ser la persona natural que también esté involucrada en la comi-
sion del delito que se investiga, o en su defecto, cuando haya
sido llamada como testigo por la fiscalia. Sin mucho esfuerzo
se puede comprender que este conflicto de intereses, distintos
y contrapuestos, se podria verificar en situaciones en las que se
ponga juego la culpabilidad de la persona fisica y una forma de
evadirla sea a través de la entrega de documentacion e informa-
cién perteneciente a la corporacién. Actuacion que termina en
una situacion de ventaja procesal en favor del representante y
en contra de la persona juridica.

En conclusion, el representante procesal de la corporaciéon debe
ser una persona que no sea testigo, ni procesado o investigado,
ni otro que tenga un potencial conflicto de intereses con la orga-
nizacion. Preferentemente elegido por algin érgano colectivo de
representacion de la misma persona juridica.

G. Los profesionales del derecho que patrocinen a la
persona fisica debera ser distinto del que defienda a Ila
persona juridica.

Este caso evidentemente generaria una situacién delicada de in-
defensién porque el Abogado patrocinador de las dos personas
no podria manejar objetivamente los argumentos generalmente
contradictorios de la persona fisica procesada y los correspon-
dientes a la estrategia de defensa de la persona juridica.

La defensa y patrocinio legal deberan ser llevados por abogados
distintos para cada una de las partes procesales precisamen-
te para evitar todo indicio de conflictos de interés, incluso entre
abogados que pertenecen al mismo estudio juridico.
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H. Las sociedades pantalla no tendrian los mismos
derechos procesales que tienen las personas juridicas

Las sociedades pantalla son organizaciones que se crean y
funcionan con el objeto de desarrollar y realizar actividades cri-
minales. Son instrumentos al servicio de propositos delincuen-
ciales de los sujetos individuales que las conforman. Considera-
das inimputables porque son sociedades muy simples y que no
tienen capacidad de autogobernarse, “...de hecho, en el caso
de las sociedades pantalla se aprecia claramente que se trata
de sociedades plenamente heteroadministradas, carentes de la
necesaria autonomia organizativa. Por ello, la adopcion de cual-
quier tipo de medida de intervencion frente a dichas sociedades
se encuentra perfectamente legitimada, si bien no se pueden
considerar verdaderas penas...”'s,

NIETO MARTIN estima que tres son los requisitos para que una
organizacion sea autorreferencial: que se encuentre especifica-
dos claramente los requisitos para su ingreso o conformacion;
en segundo lugar deben estar establecidos los mecanismos de
decision y la forma de adoptar las decisiones, previo el estable-
cimiento de fines propios de la organizacion; y en tercer lugar, la
identidad propia y distinta de sus miembros. Una organizacion
debe tener una estructura jerarquica prestablecida en la toma de
decisiones y un control sobre las conductas de sus miembros,
principalmente. Caso contrario estariamos frente a una sociedad
pantalla’’’.

En estas condiciones, una sociedad pantalla no tendria dere-
cho a ser titular de derechos fundamentales y tampoco tendria
la prerrogativa de ser considerada como una persona juridica

316.- GOMEZ-JARA, CARLOS (2010). ¢ Responsabilidad penal de todas
las personas juridicas? Una antecritica al simil de la ameba acufiado por
Alex Van Weezel. En Revista Politica Criminal, Cielo, Polit. Crim. Vo 15 No.
10 Santiago dic. 2010

317.- NIETO MARTIN, ADAN. (2008: 166-167). “La responsabilidad penal
de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: lustel.
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imputable y sometida a la normativa que rige para los procesos
de determinacion de la responsabilidad penal de las corporacio-
nes’'®. Sin embargo, a primera vista podriamos estar frente a un
caso de violacién de los derechos y garantias constitucionales
de las cuales las personas juridicas son titulares y que han sido
legitimadas por sendas sentencias de la Corte Constitucional
antes referidas.

No obstante, contando con la ayuda que nos presta un desglose
de persona juridica realizado por la Fiscalia General espafola
en la Circular 1/2016 y que para efectos de la legislacion ecua-
toriana es perfectamente aplicable. Dice esta Circular que a la
vista de la responsabilidad organizativa existirian tres tipos de
personas juridicas: Las primeras, son aquellas que operan con
normalidad en el mercado o en la sociedad y a las que le son
exigibles los programas de cumplimiento. La segunda clase esta
conformada por aquellas que desarrollan una actividad confor-
mada en la mayor parte por actividades de caracter ilegal o delic-
tivo, y que mantienen cierto nivel organizativo y jerarquico. Que
es el tipico caso de las empresas que realizan actividades de
blanqueo de capitales. Estas corporaciones todavia mantienen
la categoria de personas juridicas imputables. En tercer lugar, se
encuentran las personas juridicas totalmente inimputables. Su
actividad es completamente ilegal y la persona juridica es utili-

318.- FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. CIRCULAR 1/2016 nos propor-
ciona una descripcidn mas practica de lo que significa una persona juridica
inimputable como las sociedades pantalla. Dice textualmente “...junto a
las sociedades que operan con normalidad en el trafico juridico mercantil y
en cuyo seno se pueden producir comportamiento delictivos existen otras
estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente
la comision de delitos...Ya advertia la Circular 1/2011 que no se precisaba
imputar necesariamente a la persona juridica en aquellos casos en los que
se detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracter-
izadas por la ausencia de verdadera actividad, organizacion, infraestruc-
tura propia, patrimonio, etc, utilizadas como herramientas del delito o para
dificultar su investigacion. Nada impide, se dice en esta Circular, el recurso
a la figura de simulacién contractual o a la doctrina del levantamiento del
velo...”.
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zada como un instrumento para la realizacion de actividades que
resultan solo disfraces de su objeto social y que esta constituida
por el grueso de actividades ilegales.

Esta clasificacion es importante porque el modelo también debe
contemplar la normativa que califique de inimputable a una per-
sona juridica cuando ésta sea una sociedad pantalla instrumen-
talizada para ocultar, tras la fachada corporativa, a la persona
natural que delinque. El velo societario debe eliminarse cuando
las actividades ilegales e ilicitas de la persona juridica ocupan la
mayor parte de sus actividades.

En este contexto, reconocer derechos constitucionales a socie-
dades que realizan toda su actividad por fuera de la ley seria dar
ventaja a quienes se ocultan bajo la fachada societaria y la ley
deberia establecer un régimen de inocuizacién a través de la
disolucion inmediata de estas corporaciones criminales®'®.

I. La ausencia de una cultura de control y de cumplimiento
de la legalidad en la persona juridica no debe ser un
elemento del tipo y ademas debe ser probado por la
persona juridica y no por la acusacion

Primero dejemos en claro que la ausencia de medidas efica-
ces y eficientes para le prevencién y control del funcionamiento
interno de la corporaciéon constituye en fundamento de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. No es el simple dato
existencialista de un documento que pruebe la existencia de un
compliance para deducir de ello que existe unz cultura de cum-
plimiento de la legalidad. Es la implementacién, aplicacién y se-

319.- NIETO MARTIN (2008: 169). El autor en relacion con la inocui-
zanacion menciona que “...Las consecuencias juridicas previstas para los
supuestos de inimputabilidad no tienen por qué ser necesariamente idénti-
cas. Asi, mientras que en el caso de empresas pantalla seria conveniente
la disolucion, un equivalente a la inocuizacion desde el punto de vista de
los fines de la pena, en los supuestos de pequefias empresas lo mas ade-
cuado es la no imposicion de sancién alguna o alguna sancion de tipo
estructural, como la curatela o las sanciones interdictivas...”.
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guimiento eficaz de sus directivas a través del tiempo y en las
circunstancias concretas relacionadas con cada caso concreto.

Desde la perspectiva procesal se requiere de una vez la solu-
cién al dilema de si dogmaticamente la carencia de un programa
de cumplimiento eficaz es un elemento objetivo del tipo penal
aplicable a las corporaciones y si la existencia de estas politicas
concretas de prevencion constituyen circunstancias eximentes
de responsabilidad penal. El apego a cualquier sistema que ex-
plique este dilema tiene una profunda implicancia procesal es-
pecialmente relacionada con la carga de la prueba dentro del
esquema ideal propuesto.

Si la existencia del compliance eficaz forma parte de la existen-
cia del tipo penal entonces la carga de la prueba corresponde a
la parte acusadora, en este caso la Fiscalia. Es esta institucion
la que debe encargarse de comprobar que la persona juridica
no tiene implementado algun programa de autorregulaciéon para
prevenir o disminuir los riesgos delictivos en la corporacion.

Por el contrario, si el compliance constituye una medida de exo-
neracion de culpabilidad debera ser la persona juridica proce-
sada la que realice el aporte necesario de todos los elementos
de conviccidon que acrediten la existencia de tales programas.
Es decir, la teoria mayoritaria exige que sea la parte acusadora
la que acredite la inexistencia de los programas de cumplimien-
to orientados a prevenir la comision de delitos desde el interior
de la persona juridica. Este modelo reniega a que sea la parte
acusadora la que tenga que aportar elementos de juicio sobre la
inexistencia de los programas de cumplimiento.

En lineas generales, el modelo propuesto exige la adopcion e
implementacion de un compliance eficaz, que no es otra cosa
que el desarrollo de un programa de cumplimiento de la lega-
lidad. Si no existe un programa de cumplimiento eficaz para el
caso concreto entonces existe un delito corporativo y por ende
existe la responsabilidad penal de la corporacion. No es suficien-
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te la existencia de un simple defecto organizativo el fundamento
de la responsabilidad penal de las organizaciones, sino que en
forma adicional debe estar vinculado estrechamente con un de-
fecto estructural en materia de cumplimiento de la legalidad o
en relacién con la cultura de cumplimiento y respeto al derecho.

En relacién con la carga de la prueba, existe una sentencia del
STS espanol*?® que es muy ilustrativa para nuestros fines, y
aporta el criterio sobre cual debe ser la actitud de la acusacion
en relacion con los hechos que cada parte procesal esta en la
obligacién de aportar para la determinacién de la responsabili-
dad de la persona juridica. La resolucién mencionada determina
que el hecho propio de la persona juridica, es decir, la eficacia
o ineficacia de los programas de control y prevencion de delitos
implantados en las corporaciones, debe ser investigado y de-
mostrado por el juez instructor, en nuestro caso, por la Fiscalia
que es el ente acusador.

Frente a cualquier aportacion probatoria que realice la Fiscalia
sobre los hechos que hayan causado un déficit de supervision,
control y vigilancia realizado desde una perspectiva general y no
individualizada a todos y cada uno de los funcionarios y trabaja-
dores de la persona juridica, la persona juridica podria igualmen-
te aportar elementos de descargo dada la privilegiada posicién
que tiene en relacion con el manejo y la posesion de la prueba.

320.- En este sentido, la Sentencia STS 221/2016 del 16 de marzo es muy
clarificadora. Dice “...La responsabilidad penal de la persona juridica ha
de hacerse descansar en un delito corporativo construido a partir de la
comisién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mas,
la proclamacién de un hecho propio con arreglo a criterios de imputacion
diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo
que se trata, en fin, es de aceptar que solo a partir de una indagacion por
el Juez instructor de |a efectiva operatividad de los elementos estructurales
y organizativos asociados a los modelos de prevencion, podra construirse
un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad...”.
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J. El contenido material de la averiguacién de la Fiscalia en
los delitos corporativos

El objetivo de la prueba en el proceso penal ecuatoriano consta
especificado en el Articulo 453 COIP y se refiere a la demostra-
cion con el grado de convencimiento sobre la existencia material
del delito y la responsabilidad del acusado. En materia de res-
ponsabilidad de las personas juridicas en nuestro sistema vica-
rial exigiria un acoplamiento muy exigido y hasta artificial de esta
normativa para cumplir con la demostracion de la existencia del
delito corporativo y de la responsabilidad de la persona juridica.
Como la responsabilidad corporativa en nuestro sistema vicarial
extremo se deriva de la responsabilidad de la persona fisica las
exigencias procesales recaen en la conducta de la persona fisi-
ca procesada y no en las actuaciones de la corporacion que ni
siquiera debe ser imputada en el mismo proceso penal.

En el sistema de responsabilidad por hecho propio, por el contra-
rio, debe necesariamente existir procesalmente una imputacion
formal a la persona juridica notificada en la persona designada
por la organizacion y que podria ser el representante legal. El
inicio de la instruccion fiscal debe realizarse conjuntamente con
la persona fisica que cometio la infraccién penal, en caso de que
no haya podidos ser identificada esta ultima, con la sola presen-
cia de la persona juridica.

Una vez iniciado el proceso penal, el objeto de la prueba en rela-
cion con la persona moral debera ser impulsado por la fiscalia y
estara orientada a la identificacion de los elementos organizati-
vos de caracter estructural que produjeron un déficit de control y
prevencion en los programas de cumplimiento que tienen como
objetivo precisamente evitar la comision de delitos al interior de
la organizacion. '

Es decir, la Fiscalia esta obligada legal y constitucionalmente a
investigar, analizar, recopilar, judicializar, incorporar al proceso
mediante los medios de prueba previstos en el COIP todos los
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elementos de conviccién que demuestren la falta de efectividad
y de operatividad de los compliance programs implementados
por la corporacion, lo que evidenciaria una falla estructural y una
ausencia de una cultura de cumplimiento de la ley en el caso
especifico y concreto que se investiga.

El elemento subjetivo, para evitar una quiebra del principio de
culpabilidad penal, se encuentra en la toma de |las declaraciones
o versiones de la persona juridica siempre y cuando se asegure
que quien la represente sea legitimamente designado por los
organos representativos de la persona juridica. Y el contenido
material de las declaraciones Unicamente debe versar sobre los
hechos llamados a identificar los elementos estructurales y or-
ganizativos que provocaron el déficit de los mecanismos de pre-
vencion y control.




CONCLUSIONES

Primera.- El procedimiento penal en contra de las personas ju-
ridicas no esta establecido expresamente en el COIP. Segun
varios fallos de la Corte Constitucional del Ecuador, la persona
juridica es titular de todos los derechos fundamentales de los
que goza la persona fisica. No obstante, partiendo del sistema
vicarial vigente, la persona juridica procesada se ve impedida
del ejercicio de derechos y garantias constitucionales estable-
cidas en el Articulo 76 CRE, obligando a los jueces a utilizar
la analogia y la interpretacion extensiva como herramientas de
aplicacion para la determinacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, las cuales, a nuestro juicio, son de dudo-
sa aceptacion constitucional.

Segunda.- El principio de presuncién de inocencia previsto en
el Articulo 76.2 CRE presume que la carga de la prueba, en los
procesos penales contra las personas juridicas —al igual que
contra las personas fisicas—, corresponde a la Fiscalia. La apli-
cacioén de la carga dinamica probatoria vendria a constituirse en
un mecanismo sustitutivo que eventualmente podria encubrir in-
capacidades investigativas de la Fiscalia, sin que por ello, en
ciertos delitos como el lavado de activos, el trafico de drogas o
el enriguecimiento ilicito, pueda flexibilizarse en razén de que la
informacién que guarda el procesado estaria en posicion privile-
giada de desvirtuar los cargos que se le imputa.

Tercera.- En el sistema de culpabilidad por defecto estructural
no es un sistema de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas puro, que prescinde de la conducta de la persona fisica.
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Este es el hecho generador de un proceso que no debe confun-
dirse con el hecho fundamento de la responsabilidad corporati-
va. El delito de la persona fisica sirve de sustento para estable-
cer su responsabilidad y es independiente de la que le impongan
a la persona juridica.

Cuarta.- Si pretendemos fundar la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la sola existencia de un defecto de orga-
nizacion, tenemos un problema porque siempre sera el mismo
defecto para cualquier tipo de delito que se cometa en el seno de
la corporacion. El defecto organizativo por una deficiente gestion
no es un hecho sino un acto de caracter valorativo, que no tiene
conexién con el resultado lesivo ni tampoco esta tipificado en la
ley como delito, por lo que existe un serio e insalvable problema
de legalidad.

Quinta.- En el modelo de autorresponsabilidad ideal que se pro-
pone para la legislacion ecuatoriana, el centro gravitacional de
la imputacion penal a la persona juridica es el hecho propio de la
organizacion. En este sentido, un sistema que fomente la cultura
de cumplimiento de la ley deviene en un sistema mas adecuado
de culpabilidad colectiva que supera el modelo vicarial de trans-
ferencia. La implementacion de los compliance al interior de las
corporaciones constituiria un importante elemento de definicién
de la responsabilidad penal propia de las personas juridicas. Su
no existencia —o implementaciéon— debe constatarse con los
medios habituales de prueba, incluyendo aquella que se pueda
realizar mediante indicios.

Sexta.- El modelo de responsabilidad por hecho propio propues-
to exige que la conducta delictiva de la persona natural tenga
una relacién funcional con la corporacion y que produzca be-
neficios para ésta. Que ademas se verifique la existencia de un
sistema de incumplimiento de deberes de supervision, vigilancia
y control, sin cuya omision se hubiese podido evitar la comision
del delito, con el grado de certeza. Finalmente, debe verificarse
la existencia de un defecto estructural de organizacién relacio-
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nada directamente con la adopcion y seguimiento —o ausen-
cia— de politicas institucionales al interior de la persona juridi-
ca que favorezcan la comisiéon de delitos. Un indicio del defecto
estructural es la falta de un programa de cumplimiento eficiente
y eficaz que podrian excluir la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

Séptima.- La adopcién de un cédigo de cumplimiento o com-
pliance significa el compromiso voluntario de la corporacién para
dirigir conforme a éste todas las actividades internas y externas
que realiza la institucion incentivando el fiel cumplimiento de la
ley y el derecho. Pero que en nuestro sistema vicarial extremo
el compliance no tiene ningun tipo de beneficio o benevolencia
procesal a la hora de la imputacion penal en contra de la perso-
na juridica, es una circunstancia intrascendente para efectos de
valoracion probatoria en la determinacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas porque la conducta de la corpo-
racion no es el objeto de la prueba.

Octava.- En relacién con la carga probatoria, se podria propo-
ner una alternativa en la cual si el delito lo cometen los subordi-
nados de la corporacion entonces la carga probatoria indiciaria
tiene que ser menor, con lo cual la Fiscalia debe demostrar la
inexistencia o ineficacia de un programa de compliance. Por el
contrario, si el delito lo cometen los miembros de la alta ctpula
de la corporacién y, por tanto, los que dirigen la misma, entonces
este hecho constituye un indicio determinante de la ausencia de
un programa auto regulatorio eficaz para la prevencion de deli-
tos. No podriamos aplicar esta alternativa si se insiste en que
la Fiscalia sea quien tenga la carga probatoria de acreditar la
ausencia de un programa de prevencion eficaz.

Novena.- En el sistema de responsabilidad por hecho propio, la
carga de la prueba de eficacia o ineficacia de los programas de
control y prevencién de delitos —compliance— debe ser investi-
gado y demostrado por la Fiscalia, que es la institucion acusado-
ra; y ello, sin descartar el aporte probatorio de la persona juridica
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como elemento de descargo de la imputaciéon que pesa en su
contra, dada la privilegiada posicién que tiene en relacion con el
manejo y la posesion de la prueba.

Décima.- En el modelo de imputacion penal por hecho propio
propuesto, debe existir procesalmente una imputacién formal a
la persona juridica, notificada en la persona designada por la or-
ganizacion y que podria ser el representante legal. El inicio de la
instruccioén de la Fiscalia debe realizarse conjuntamente con la
persona fisica que cometi6 la infraccion penal. En el caso de que
no haya podido ser identificado el individuo, entonces se realiza
con la sola presencia de la persona juridica.

e’




BIBLIOGRAFIA

ABATO VASQUEZ, M. (2011): “Responsabilidad Penal de los en-
tes colectivos: estado actual y reflexiones preliminares”. Centro
de Investigaciones interdisciplinarias en Derecho penal Econé-
mico. Recuperado de www.ciidpe.com.ar o en http://ciidpe.com.
ar/areal/RESPONSABILIDAD%20PENAL%20DE%20L0S%20
ENTES%20COLECTIVOS.pdf

ALDUNATE, L. (2003): “Eduardo, La titularidad de los derechos
fundamentales”. En: Estudios constitucionales. Revista del Cen-
tro de Estudios constitucionalesConstitucionales, Ario |. Univer-
sidad de Talca Santiago.

ALVAREZ VELASCO, C. (2012): “Los retos que enfrenta el Con-
sejo Suramericano sobre el Problema Mundial de las Drogas de
UNASUR. Informe del IDPC". Recuperado de http://www.dro-
gasyderecho.org/publicaciones/prop_del/los-retos-unasur.pdf

ALVAREZ, A. (2003).” La internacionalizacion del Derecho pe-
nal: El ejemplo del MERCOSUR". Biblioteca Juridico Virtual del
instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Recupera-
do de http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/
cont/2003/pr/pr27.pdf

ARAUJO GRANDA, PAULINA. (2014). ““La nueva teoria del de-

lito econdmico y empresarial en Ecuador”. Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones.

407




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO —

AROCENA, G. (2007). “Acerca del denominado “Criminal com-
pliance”. En: Revista Critica Penal y Poder, N. 13 de octubre del
2007, pags. 128 a 145, Observatorio del sistema Penal y los
Derechos Humanos, Universidad de Barcelona. Recuperado del
sitio: http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/
view/19320/23300

ARTAZA VARELA, E. (2013): “La empresa como sujeto de im-
putacion de responsabilidad penal”. Buenos Aires: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y sociales S.A.

ASAS, I. Y y ALVAREZ ALVAREZ FEIJOO, M. (2011): “Sirve de
algo un programa de compliance penal? ;y qué forma le doy?
(responsabilidad penal de la persona juridica en la lo 5/2010: in-
certidumbres y llamado por la seguridad juridica”. En: Actualidad
Juridica Uria Menéndez / 28-2011. (pags. 26 a 40). Recuperado
del sitio http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2903/
documento/articuloUM.pdf?id=2974

BACIGALUPQO LIZCANO, J. (2013): “Responsabilidad penal y
administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados
con la corrupcion”. Coleccién de estudios N.1, Serie: andlisis,
Area Institucionalidad Democratica. Programa para la cohesion
social en América Latina. Cyan. Proyectos Madrid: Editoriales
S.A

BACIGALUPO SAGGESE, S. (1997). “La responsabilidad penal
de las personas juridicas”. Tesis Doctoral. Madrid, 1997. Univer-
sidad Auténoma de Madrid.

BACIGALUPO SAGGESE, S. (BACIGALUPO, 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/Silvina_Baci-
galupo_Saggese.pdf

7 408




____ BIBLIOGRAFIA

BACIGALUPO SAGGESE, S. (BACIGALUPO, S. (2013). “Ten-
dencias de Politica Criminal en la prevencion de la corrupcion”.
En: “Corrupcién y delito. Aspectos de Derecho penal Espafiol
y desde la perspectiva comparada”. CASTRO MERENO, A,
OTERO GOZALEZ, P. (Directores), GARROCHO SALCEDO, A.
(Coordinadora). Madrid: Editorial Dyhkinson.

BACIGALUPO ZAPATER, E. (2016): “El Derecho y la integra-
cién”. Recuperado de http://derechopenalmarginal.blogspot.
com/2016/02/el-derecho-y-la-integracion-economica.html

BACIGALUPO ZAPATER, S. (2008): “Etica Empresarial y Res-
ponsabilidad Penal de la Empresas. Proyecto |/D. Acciones
Estratégicas, DER 2008/5867/". Ver en http://www.encuen-
tros-multidisciplinares.org/Revistan%BA39/Silvina_Bacigalupo_
Saggese.pdf

BAIGUN, D. (2000). “La responsabilidad penal de las personas
juridicas, ensayo de un nuevo modelo tedrico”. Buenos Aires.
Ediciones Depalma.

BAJO FERNANDEZ, M. (1983): “De nuevo sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas”. En: Revista de
Derecho Industrial, N.14, afo 5. Buenos Aires. Pag. 274. Re-
cuperado del sitio http://ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticu-
l0=68528&print=2

BAJO FERNANDEZ, M. (2012): “Vigencia de la RPPJ en el dere-
cho sancionador espaniol”. En: BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO
SANCHEZ B. Y GOMEZ JARA-DIEZ, C. (Coordinadores): “Tra-
tado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pam-
plona: Editorial Aranzadi (25 a 54).

BAJO FERNANDEZ, M. Y GOMEZ JARA-DIEZ, C. (2012): “De-
rechos procesales fundamentales de la persona juridica”. En:
BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B. Y GOMEZ-JA-
RADIEZ, C.: “Tratado de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”. Pamplona: Editorial Aranzadi SA

409



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO ————

BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, J. y GOMEZ
JARA, C. (2012). “Tratado de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas”. Pamplona: Editorial Aranzadi S.A.

BALMACEDA HOYOS, G. (2014): “Manual de Derecho penal.
Parte General”. Santiago: Librotecnia.

BALMACEDA HOYOS, G., GUERRA ESPINOZA, R. y NAYI
ABUSHIHAB, M. “Consecuencias juridico penales en contra de
las personas juridicas en Colombia y politicas de prevencion del
delito en las empresas: una mirada al modelo chileno”. En: Revis-
ta Dikaion Universidad de la Sabana. SciELO Colombia- Scien-
tific Electronic Library Online. Recuperado de: hitp:/dikaion.
unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/5165/3903.

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

BERENSON W. (2001): “La estructura de la Organizacion de los
Estados Americanos: una resefia. Este escrito presento Beren-
son Colombia, marzo del 2001, Seminario sobre la OEA organi-
zado por el Departamento de Cooperacién y Informacién Juridica
de la OEA. El autor fue Director del Departamento de Servicios
Legales de la Oficina del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos OEA. Americanos. Recuperado de
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:YX-
JKCtCJEA4J:www.oas.org/legal/spanish/ESTRUCTURA_DE_
LA_OEA_Junio_2013.doc+&cd=2&hl=es-419&ct=cIink&gl=ec.

BINDER, A. (2009): “Introduccion al derecho procesal penal”.
Buenos Aires: Editorial Ad — hoc.

BLANCO, H. (2015:12). “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas por el delito de lavado de activos en el Articulo
304 del C.P.". En: Revista Pensamiento Penal, Buenos Aires,

|

410



s : ___ BIBLIOGRAFIA

18/12/2015, recuperado del sitio: http://www.pensamientopenal.
com.ar/system/files/2015/01/doctrina40472.pdf

BOCK, D. (2013). “Compliance y deberes de vigilancia en la
empresa”. En: KUHLEN, |., MONTIEL, J.P. y URBINA GIMENO,
|. (Editores): “Compliance y teoria del Derecho penal”. Madrid:
Marcial Pons, (pags.. 107-121)

BOLDOVA, M. (2013). “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacién espafola”. En: Estudios Penales y Cri-
minolégicos, vol. XXXIII pags. 219-263 En https://dialnet.unirio-
ja.es/serviet/articulo?codigo=4544264

BORJA JIMENEZ, E. (2004): “Globalizacién y concepciones del
Derecho penal”. Ver en https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/
handle/10347/4146/04.Borja.pdf;jsessionid=F75A79F00CDBA-
3D537F072EFAB4103197sequence=1

BURGUERA A, L. (2014): “El derecho a la reputacion o buen
nombre de los partidos politicos, notas a la stc 79/2014, de 28
de mayo”. Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5100821

CARDOSO PEREIRA, F. (2012: 154). “Agente encubierto y pro-
ceso penal garantista: limites y desafios”. Tesis Doctoral Univer-
sidad de Salamanca. Recuperado del sitio: https://gredos.usal.
es/jspui/bitstream/10366/121134/1/DDAFP_CardosoFlavio_Te-
sis.pdf

CERVANTES VALAREZO, A., BAYONA PLUA, D. “Personas
juridicas: Responsabilidad penal”. Recuperado del sitio https://
www.derechoecuador.com/-personas-juridicas-responsabili-
dad-penal

CESANO, D. (2005): “La responsabilidad penal de la persona
juridica en los articulos 2 y 3 del Protocolo de Defensa de la
competencia del MERCOSUR: un caso de tension entre el orde-



DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

namiento comunitario y el sistema constitucional”. En: REINA, L.
(coord.): En Nuevas tendencias del Derecho penal Econémico y
de la Empresa. Peru: ARA Editores EIRL (pags. 533 a 550).

CIGUELA, J. (2017). “Culpabilidad, identidad y organizacién co-
lectiva”. En: Revista Politica Criminal”, Vol. 12, N° 24, Diciembre
2017, Articulo 7, pags. 908-931. Recuperado del sitio http://www.
politicacriminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24A7 .pdf

CLAVIJO, C. (2015): “Responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas sin posibilidad de defensa”. Articulo publicado en la Agen-
cia de Prensa Ambiental INFO REGION. Lima 22 junio 2015.
Recuperado de http://www.inforegion.pe/206418/responsabili-
dad-penal-de-las-personas-juridicas-sin-posibilidad-de-defensa/
COCAVILA, 1. (2013). “Programas de cumplimiento como forma
de autorregulacién regulada. En: MONTANER FERNANDEZ, R.
(coordinadora): “Criminalidad de la empresa y compliance. Pre-
vencion y reacciones corporativas”. Barcelona. Editorial Atelier,
(pags.43-76)

CORDOVA CASTILLO, L. (2007): “La persona juridica como ti-
tular de derechos fundamentales”. Piura: Universidad de Piura,
Repositorio Institucional PIRHUA. (pag. 6). Recuperado del sitio
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2073/Per-
sona_juridica_como_titular_derechos_fundamentales.pdf?se-
quence=1

CORES, C.y CAL, J. (2007). “El concepto de interés publico y su
incidencia en la contratacion administrativa”. Revista de derecho.
Afo 6, N°. 11, 2007, pags. 131-140 Ver en internet http://revista-
derecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Cal-y-De-Co-
res-El-concepto-de-interes-publico-y-su-incidencia-en-la-contra-
tacion-administrativa.pdf.

COURIEL, A., MOREIRA, C. (2013): “UNASUR: La unidad de
Ameérica Latina para la cooperacion y la integracion. En nuevos
escenarios para la integracion en Ameérica Latina”. En: SILVA




= = . _ BIBLIOGRAFIA

FLORES, C., MARTINS, C. (coords.). Santiago: CLACSO. Edi-
torial Arcis.

CSONKA, P. (2013): “Armonizacién del Derecho penal enla UE”.
En “Armonizaciéon Penal en Europa”. Revista Europea Inklings
(EUI). Numero 2. Afio 2013. (pag. 22 a 36).

CUADRADO, M. A. (2007). “Responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Un paso hacia adelante... ;un paso hacia atras?”.
En: Revista juridica de Castilla y Ledn. N.12, Abril 2007.

CUELLO CONTRERAS, J. (2013). “El significado de la accion (u
omisién) de la persona fisica para la responsabilidad penal de la
persona juridica”. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Cri-
minologia, 2013, http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-03.pdf

CUESTA ARZAMENDI, J. PEREZ MACHIO, A. (2013). “La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el marco eu-
ropeo: las directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados”. En armonizacion Penal en Europa. Revista Europea
Inklings (EU). Numero 2. Afio 2013.

CUESTA ARZAMENDI, J., PEREZ MACHIO, A. (2013): “La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el marco eu-
ropeo: las directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados”. En Armonizaciéon Penal en Europa. Revista Europea
Inklings (EUi). Namero 2. (pags. 53 a 76).

DAVILA S., R. (2012): “Los derechos y sus garantias. Ensayos
criticos.” En: Pensamiento Juridico contemporaneo N.1. Cen-
tro de Estudios y difusién del derecho constitucional. Imprenta:
V&M Gréficas. Quito:

DEL ROSAL, B. 2016): “Sobre los elementos estructurales de
la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones
sobre las SSTS 154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular num.
1/2016 de la Fiscalia General del Estado” En: Diario La Ley, N°

413 @




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

8732, Seccion Doctrina, 1 de Abril de 2016, Ref. D-135, Edito-
rial LA LEY. Recuperado del sitio http://www.rediuris.com/biblio-
grafia_12/0/sobre-los-elementos-estructurales-de-la-responsa-
bi_19343/

DIEZ RIPOLLES, J.L. “Las penas de las personas juridicas, y su
determinacion legal y judicial: Regulacién espafiola”. Sacado del
internet http://www.professorregisprado.com/resources/Artigos/
Las%20penas%20de%20las%20personas%20juri%CC%81di-
cas.pdf

DONAIRES, P. (2013): “Derecho y Cambio Social Responsabili-
dad penal de la persona juridica en el derecho comparado”. Re-
cuperado de http://www.derechoycambiosocial.com/revista031/
responsabilidad_penal_de_las_personas_juridicas.pdf.

FEIJOO SANCHEZ, B. (2016). “El delito corporativo en el Co-
digo Penal espanol. Cumplimiento normativo y fundamento de
la responsabilidad penal de las empresas”. Pamplona: Editorial
Civitas.

FEIJOO SANCHEZ, B. (2016). “Réplica a Javier Ciglela”. En:
InDret N. 2-2016. Revista para el analisis del derecho. www. in-
dret.com. Recuperado del sitio http://www.raco.cat/index.php/
InDret/article/viewFile/314379/404485

FEIJOO SANCHEZ, B. 2014): “Fortalezas, debilidades y pers-
pectivas de la responsabilidad penal de las sociedades mercan-
tiles”. En: OLIVEROS ALONSO, M. (coord.): “La responsabilidad
penal de las personas juridicos. Fortalezas, debilidades y pers-
pectivas de cara al futuro”. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch
(pag.149). Ver también en internet http://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/usuario/francisco.pdf

FEIJOO SANCHEZ, J. (2012): “Presupuestos para la conducta
tipica de la persona Juridica: los requisitos del Articulo 31 Bis
1”. En: BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B. Y GO-




e B BIBLIOGRAFIA

MEZ-JARADIEZ, C.: “Tratado de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”. Pamplona: Editorial Aranzadi SA.

FERNANDEZ. G. (2016): “Oportunidades de la Ley de Res-
ponsabilidad Penal de las Empresas en Chile”. Recuperado de
http://www.carey.cl/news-alert-n3-agosto-2010/#.Vu4oWuJO6UI.
FERRAJOLI, L. (2016): Derechos y garantias: la ley del mas dé-
bil. Madrid: Editorial Trotta.

FOFFANI, L. (1995). “Tutela penal del mercado y abuso de infor-
macion privilegiada: La experiencia italiana”. En: AA.VV.." Hacia
un Derecho penal Econémico europeo. Jornadas en honor del
Profesor Klaus Tledemann Tiedemann”. Madrid: Estudios Juri-
dicos BOE.

FRADIQUE, C., RODRIGUEZ, M. y KURE C. (2015): “Publica-
cién sobre el desarrollo de la practica de compliance en Lati-
noamérica. Capitulo Chile”. En: Serrano Espelta, P: “Practica de
Compliance en Latinoamérica. Estado actual de la legislacion
anticorrupcion y ofras”. Bogota. Autores Editores.

FUNDACION KONRAD ADENAUER STIFTUNG. (2011). Articu-
lo titulado “Alcances y limitaciones del Estatuto Anticorrupcion:
recomendaciones para una reglamentaciéon efectiva y eficaz”.
Publicado por la revista digital KAS papers N.14 de diciembre
2011. Fundacion Konrad Adenauer Stiftung. Recuperado de:
http://www.kas.de/wf/doc/6983-1442-4-30.pdf.

GALAN MUNOZ, A. (2012): “La responsabilidad penal de la per-
sona juridica tras la reforma de la LO /2010: entre la hétero y
la autorresponsabilidad”. En: REJ — Revista de Estudios de la
Justicia — N° 15 — Ao 2011© 2002 Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Chile.

GARCIA CAVERO, P. (2005): "“La responsabilidad penal de las

personas juridicas”. Ponencia pronunciada en las XXVII Jorna-
das Internacionales de Derecho penal realizadas los dias 24,

415 il




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

25 y 26 de agosto del 2005". Bogota. Universidad Externado de
Colombia. Recuperado del sitio file:///C:/Users/Mauricio/Down-
loads/Dialnet-LaResponsabilidadPenalDelLasPersonasJuridi-
cas-5319474%20(2).pdf

GARCIIA FALCONI, R. (2017). “Responsabilidad penal de las
personas juridicas, especial enfoque al caso ecuatoriano. En:
PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (Dir.), y NEIRA PENA, A.M. (coord.).
En: “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en La-
tinoameérica y Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 375
a 399)

GARCIA, C. (2005). “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”. Ponencia presentada en las XXVIl Jornadas de De-
recho penal realizadas los dias 24, 25 y 26 de Agosto del 2005,
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Recuperado de ht-
tps://dialnet.unirioja.es/descargalarticulo/5319474.pdf

GARCIA, F. (1997). “La pena de trabajo en beneficio de la co-
munidad desde una perspectiva comparada’. Recuperado del
sitio http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/
an_1997_08.pdf

GASTOON INCHAUASTI, F. (2012). “Proceso penal y persona
juridica”. Madrid: Marcial Pons.

GERSTNER, M., ALLAMAND, N. (2015): “Publicacién sobre el
desarrollo de la practica de compliance en Latinoamérica. Capi-
tulo Chile”. En: SERRANO, E. (coord.): “Practica de compliance
en Latinoamérica. Estado actual de la legislacion anticorrupcion
y otras”. Bogota: Autores Editores (pags. 57 a 88).

GIMENO BEVIA, G. (2016). “Compliance y proceso penal. El
proceso penal de las personas juridicas. Pamplona: Editorial
Aranzadi (Thomson Reuters).

416



BIBLIOGRAFIA

GIMENO BEVIA, G. (2017): “Problemas y alternativas a la con-
formidad de la persona juridica en el proceso penal”. En pag.
87 a 110, En: PEREZ-CRUZ-MARTIN, J. (Director), Y NEIRA
PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas en Latinoamérica y Espafna”. Pamplona: Editorial
Aranzadi (pags. 215 a 226).

GOMEZ JARA, C. (2012). “La culpabilidad de la persona juridi-
ca, en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”. Pamplona: Editorial Aranzadi SA.

GOMEZ MONTORO, A. (2000): “La titularidad de derechos fun-
damentales por personas juridicas (analisis de la jurisprudencia
del tribunal constitucional espafiol). Cuestiones constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho constitucional. N.2 Enero — Junio
del 2000. Recuperado del sitio https://revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5579/7243

GOMEZ TOMILLO, M. (2015): “Introduccién a la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el sistema espafol”. Vallado-
lid: Editorial, Lex Nova.

GOMEZ-JARA DIEZ, C. (2012): “La nueva responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en el Derecho penal espafol (Arti-
culo 31 bis del Cédigo Penal)’. En: Modelos de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Propuestas globales contempo-
raneas. Lima: ARA Editores.

GOMEZ-JARA, C. (2010). “Responsabilidad penal de todas las
personas juridicas? Una antecritica al simil de la ameba acufia-
do por Alex van Weezel”. En: Polit. crim. Vol. 5, N° 10 (diciembre
2010), Doc. 1, pags. 455-475. Recuperado de https://scielo.coni-
cyt.cl/pdf/politcrim/vbn10/art05.pdf

GOMEZ-JARA, C. (2012). “La atenuacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, en Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas”. Pamplona: Thomson Reuters.
(pags. 213-228).

417




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

GONZALEZ, A. (2013). “Autorregulacién empresarial, ordena-
miento juridico y Derecho penal, pasado, presente y futuro de
los limites juridico — penales al libre mercado y a la libertad de
empresa”. En: MONTANER FERNANDEZ, R. (coordinadora):
“Criminalidad de la empresa y compliance. Prevencién y reac-
ciones corporativas”. Barcelona. Editorial Atelier, (pags. 77-110).

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2010:11). “La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en
la reforma del 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en
vigor”. En Diario la Ley, N. 7505, Seccién Doctrina, 3 de noviem-
bre.2010, Afio XXXI, Editorial La Ley.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2013). “El secreto pro-
fesional del Abogado”. En: GONZALEZ GONZALEZ —CUELLAR
SERRANO (coord.). En: “Problemas actuales de la justicia pe-
nal”. Madrid: ColexColex.

GRACIA MARTIN, L (2010): “El Derecho penal ante la globali-
zacion economica. En Cuestiones de Derecho penal, Procesal
Penal y Politica Criminal”. Lima: ARA Editores.

GRACIAMARTIN, L. (2011): “El Derecho penal ante la globaliza-
cién economica”,. Ver en https://www.sitios.scjn.gob.mx/curso-
derechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20EI%20De-
recho%20Penal%20ante%20la%20globalizaci%C3%B3n%20
econ%C3%B3mica.pdf

GUARDIOLA LAGO, J. (2004): “Responsabilidad penal de las
personas juridicas y alcance del Articulo 129 del Codigo Penal”.
Valencia: Tirant lo Blanch.

GUDIN, A. (2011): “Alcance de la reforma del Cédigo Penal por
la Ley Organica 3/2011 en relacion con las consecuencias del
delito del articulo 570 quater”. En: Diario La Ley N. 7606, 7 de
abril del 2011, Afio XXXII, Editorial La Ley. (pags. 21- 43).




 hdy = ey S : BIBLIOGRAFiA

HASSEMER, W. (1995): “ Derecho penal Simbdlico y proteccion
de Bienes Juridicos”. En: VV.AA.: “Pena y Estado”. Santiago:
Editorial Juridica Conosur (pags. 23-36).

HEINE, G. (1996). “La responsabilidad penal de las empresas:
evolucién internacional y consecuencias nacionales”. Recupe-
rado del sitio: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/
an_1996_04.pdf

HEINE, G. (2008): “La responsabilidad colectiva: una tarea pen-
diente a la luz de la reciente evolucion europea”. En: GOMEZ
JARA-DIEZ, C (director): Modelos de autorresponsabilidad pe-
nal empresarial. Propuestas globales contemporaneas. Bogota:
Editorial de la Universidad Externado de Colombia. (pags. 227-
250).

HEINE, G. (2012). “Modelos de responsabilidad juridica penal
originaria de la empresa”, En: EINE, G., LAMPE, E., LAUFER,
W., GOMEZ JARA, C. Y STRUDLER, A. (coautores): “Modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Lima: Ara
Editores.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2010): “La introduccién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en Chile”. En: Re-
vista Politica Criminal. Versién On-line ISSN 0718-3399. Polit.
Crim. v.5 n.9 Santiago Julio. 2010. Scielo Chile.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015). “; Derecho de las perso-
nas juridicas a no auto-incriminarse?”. Revista de derecho (Val-
paraiso) version On-line ISSN 0718-6851 Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso no.44 Valpa-
raiso jul. 2015. Ver en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=S0718-68512015000100007

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. (Director), Y NEI-

419




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

RA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabilidad criminal de las
personas juridicas en Latinoamérica y Espafia”. Pamplona: Edi-
torial Aranzadi (pags. 87 a 110).

HERNANDEZ GARCIA, J. (2010): “Problemas alrededor del es-
tatuto procesal de las personas juridicas penalmente responsa-
bles”. En: Diario la Ley N. 7427. Seccién Doctrina, 18 de junio
del 2010, afio XXXI, Editorial LA LEY. LALEY 3655/2010.Recu-
perado del sitio: http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadmi-
nistracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/Boletin36/Articu-
los_36/estatuto_procesal.pdf

HERRARTE LAGASABASTER, |. (2013): “Las personas juridi-
cas y la potestad sancionatoria de la Administraciéon”. En: Armo-

nizaciéon Penal en Europa. Rev.European Inklings (EU). Numero
2.

http://blogs.elpais.com/eco-americano/2011/12/siete-de-ca-
da-diez-empresas-en-latinoam%C3%A9rica-dicen-que-sufrie-
ron-fraudes.html.

INSIGNARES CERA, S. (2013).” La UNASUR: ;integracion re-
gional o cooperacion politica?”. En: Rev. Derecho no.40 Barran-
quilla July/Dec. 2013. Scielo.

JAEEN VALLEJO, M. (2008). “Principio constitucional «ne bis in
idem» (A propésito de la Sentencia del Pleno del Tribunal Cons-
titucional 2/2003). Ver en http://perso.unifr.ch/derechopenal/as-
sets/files/articulos/a_20080526 19.pdf

JAEN VALLEJO, M. (2008): “Informe sobre los Ultimos trabajos
de la Comision Redactora del Nuevo Cédigo Penal Tipo Ibe-
roamericano”. Ver en https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
articulos/a_20080526_18.pdf

KHULEN, L. (2013:51). "™Cuestiones fundamentales de Com-
pliance y Derecho penal”’. En: KUHLEN, |., MONTIEL, J.P. y UR-

™ 420




= BIBLIOGRAFIA

BINA GIMENO, |. (Editores): “Compliance y teoria del Derecho
penal”’. Madrid: Marcial Pons, (pags. 51-76).

LAMPE, E. (2012). “Injusto de sistema y sistema de injusto, en
Modelos de responsabilidad penal de personas juridicas. Pro-
puestas penales contemporaneas”. Lima: Ara Editores, Gémez
Jara Editor.

LANGON CUNARRO, M. (2000). La teoria de la vergiienza re-
integrativa de John Braithwaite. Revista De La Facultad De De-
recho, (18), (pags. 63-68). Recuperado a partir de http:/revista.
fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/267

LAUFER, W. y STRUDLER, A. (2012). “Intencionalidad corpo-
rativa, retribucién y variantes de la responsabilidad vicaria”. En
GOMEZ JARA, C. (Editor). “Modelos de responsabilidad penal
de personas juridicas”. Lima: ARA, (255-297).

LOZANO-HIGUERO PINTO, M. (2017). “La responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y la degradacion de las garantias
procesales”. En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal
y responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pamplona.
Aranzadi. (pags. 77-92).

MACHADO PELLONI, F. (2012). “Entrevista al Profesor Enrique
Gimbernat Ordeig”. En: Academia. Revista sobre ensefianza del
Derecho, num. 20, 2012, (pags. 289-296).

MARTINEZ PARDO, V. (2011): “La responsabilidad pe al de las
personas 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

MATUS, J. (2007). “La Politica Criminal de los Tratados Interna-
cionales”. En lus et Praxis v.13 n.1 Talca. Revista on line. Recu-
perado a partir de http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S0718-00122007000100010#nota34

421




55

DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

MATUS, J. (2009). “Por qué en citamos a los alemanes y otros
apuntes metodolégicos”. En Derecho penal contemporaneo. Re-
vista Internacional, enero — marzo del 2009. Bogota: Legis Edi-
torial (pags. 189 a 238).

MATUS, J., ORELLANA CRUZ, M., CASTILLO SANCHEZ, M. y
RAMIREZ GUZMAN, C. (2003): “Anélisis dogmatico del Dere-
cho penal ambiental chileno, a la luz del derecho comparado y
las obligaciones contraidas por Chile en el ambito 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.

MAZZON, M. (2014). “Hacia un proyecto de Derecho penal del
MERCOSUR a partir de la experiencia de armonizacion del De-
recho penal de la Unién Europea”. Dottorato di ricerca in “com-
parazione giuridica e storico giuridica” curriculum comparazione
e sistema penale comunitario ciclo xxv coordinatore prof. Danie-
le Negri. Universita degli Studi di Ferrara).

MIR PUIG, S. (2007): “Constitucion, Derecho penal y globaliza-
ciéon”. En: GOMEZ, V. (coord.): Politica Criminal y Reforma Pe-
nal. Madrid: Edisofer.

MIR PUIG, S. (2014): “Derecho penal. Parte General”. Barcelo-
na: Editorial Reppertor.

MIR PUIG, S. (2014): “Las nuevas “penas” para las personas
juridicas: una clase de “penas” sin culpabilidad”. En: HORTAL
IBARRA, J.C., VALIENTE IBANEZ, V. (coordinadores): “Res-
ponsabilidad de la empresa y compliance. Progamas de preven-
cion, detencion y reaccion penal”. Buenas Aires: Editorial B de f.
(pags. 3 a 14)

MODELELL GONZALEZ, L. (2015): “La responsabilidad penal
de la persona juridica en Venezuela”. En: PEREZ-CRUZ-MAR-
TIN, J. (Dir.), NEIRA PENA, A.M. (coord.). En: “La responsabili-

422



BIBLIOGRAFIA

dad criminal de las personas juridicas en Latinoameérica y Espa-
fia”. Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 423 a 425).

MONTANA, J. y PAZMINO, P. (2012): “Manual de Justicia cons-
titucional ecuatoriana”. En: Corte Constitucional del Ecuador.
Cuadernos de Trabajo N.4, Imprenta: V&M Graficas, Quito:
(pags. 30 — 36)

MONTEAGUDO, M. (2013)“Elderecho ala propiedad en los dere-
chos humanosy laley de inversiones: una perspectiva Latinoame-
ricana de una conexion inevitable”. Recuperado en https://www.
wti.org/medialfiler_public/94/7f/947f463b-5995-40f1-bfad-bb-
15f4cf8e2b/wti_seco_wp_06_2013.pdf

MONTES, J. L. “La Responsabilidad Penal Empresarial en
Ecuador #Compliance”. Recuperado del sitio http://www.intedya.
com/internacional/1395/noticia-la-responsabilidad-penal-empre-
sarial-en-ecuador-compliance.html

MORALES, O. (2011) “La persona juridica ante el derecho y el
proceso penal”. Conferencia en homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada. 2011. Recuperado del sitio http://www.
uria.com/documentos/publicaciones/3202/documento/art18.pd-
f?id=3347

MUNOZ CONDE, F. (2015). “Teoria General del Delito". Lima:
Editora Juridica del Pacifico.

MURILLO, D. (2015): Opinién escrita sobre la consulta presen-
tada por el Estado de Panama sobre la interpretacion y el al-
cance del Articulo 1.2 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, Abogado Investigador y consultor en Derechos
Humanos y Derecho Internacional Publico, Ver en http://www.
corteidh.or.cr/sitios/observaciones/panama/24.DavidAndresMu-
rilloCruz.pdf




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

NAVAS MONCADA, I. (2013:112). “Los codigos de conducta y el
Derecho penal Econémico”. En: MONTANER FERNANDEZ, R.
(coordinadora): “Criminalidad de la empresa y compliance. Pre-
vencion y reacciones corporativas”. Barcelona. Editorial Atelier,
(pags. 15-42).

NEIRA PENA, M. (2016). “la efectividad de los criminal
compliance programs como objeto de prueba en el proce-
so penal’. En: Politica criminal. vol.11 no.22. Cielo. Santia-
go. Recuperado de https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pi-
d=S0718-33992016000200005&script=sci_arttext

NEIRA PENA, A. M. (2017: 268). “La prueba en el proceso penal
frente a las personas juridicas”. En: NEIRA, A.M. (Coordinado-
ra): “Proceso Penal y responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas”. Pamplona. Aranzadi (267 — 292).

NEIRA PENA, A. M. (2018) “La persona juridica como nuevo su-
jeto pasivo del proceso penal en los ordenamientos chileno y es-
pafiol”. Revista de Derecho - Universidad Catédlica del Norte (en
linea) 2014, 21 (Fecha de consulta: 21 de junio de 2018) Dispo-
nible en:<http://www.redalyc.org/articulo.ca?id=371041329005>
ISSN 0717-5345

NIETO MARTIN, A (2008): “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Un modelo legislativo”. Madrid: Editorial lustel.
NIETO MARTIN, A. (2008): “La responsabilidad penal de las
personas juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad
pena”. Madrid: lustel (pags. 90 a 99).

NIETO MARTIN, A. (2013). “El Derecho penal Econémico en la
era de la compliance”. Madrid: Editorial Tirant lo Blanch.

NIETO MARTIN, A. (2013): “La responsabilidad penal de las
personas juridicas: oportunidades y retos para la cooperacion
judicial”. En Armonizacién del Derecho penal en la UE. Revista
Europea Inklings (EUi). Numero 2. Afio 2. (pags. 130 a 150)




ST Y S S S - BIBLIOGRAFIA

NIETO MARTIN, A. (2013): “La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad pe-
nal. En ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (Directo-
res): “El Derecho penal Econémico en la era de la compliance”.
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch.

NIETO MARTIN, A. (2013i: 23): “Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho penal”. En: KUHLEN, I.,
MONTIEL, J.P. y URBINA GIMENO, |. (Editores): “ Compliance y
teoria del Derecho penal”. Madrid: Marcial Pons, (pags. 21-48).

NUNEZ P., M. (2005): “Titularidad y sujetos pasivos de los dere-
chos fundamentales. En: BASTIDA FREIJERO F,, VILLAVERDE
MENENDEZ, I., REQUEJO RODRIGUEZ, P., PRESNO LINERA,
M., ALAEZ CORRAL, B., Y FERNANDEZ SARAZOLA, . (coor-
dinadores): Teoria general de los derechos fundamentales en la
constitucion espafiola de 1978. Madrid. Tecnos. Recuperado del
sitio  https://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/alaez/pdf/
titularidad.pdf

ONTIVEROS ALONSO, M. (2015). “El compliance en materia
Penal? (A propésito del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales). En: GARCIARAMIREZ, S. y GONZALEZ MARISCAL, O.
(coordinadores): “El Cédigo Nacional de procedimientos pena-
les”. México: Instituto de Investigaciones Juridicas.

ORTIZ DE URBINA, G. I. (2014). “La responsabilidad penal de
las personas juridicas: the american way”. En: HORTAL IBARRA,
J. y VALIENTE IBANEZ, Vicente: “Responsabilidad de la empre-
sa y compliance. Programas de deteccion, prevencion y reac-
cion penal”. Juan Carlos Hortal Ibarra y Vicente Valiente Ibafiez,
Coordinadores. Editorial B de F. Buenos Aires (pags. 35-49).

OSPINA PERDOMO, J. (2015): “De la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Colombia”. En: PEREZ-CRUZ-MAR-
TIN, J. (Dir.), NEIRA PENA, AM. (coord.). En: “La responsabili-
dad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y Espa-
fa”". Pamplona: Editorial Aranzadi (pags. 11 a 154).

425




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

PACHECO E, ENRIQUE (2018), La responsabilidad penal de
las corporaciones en el marco de la Unibn Europea y de Lati-
noamérica, en Derecho penal y Gobernanza. En: PACHECO, M.
(coord.). Quito, PPL Impresores.

PEREZ GIL, J. (2015): “Marco normativo supranacional 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”. Pamplo-
na: Aranzadi. Pamplona (25 a 46).

PICO MANTILLA, G. (2008). “Cédigo de la Comunidad Andi-
na”, <=" i="" style="box-sizing: border-box;">Edicién electrénica
gratuita. Texto completo en www.eumed.net/libros/2006¢/196/

PINHEIRO GUIMARAES, S. (2017): “La Uni6n Europea y el
fin del MERCOSUR". http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:zUvwiw_EnZY J:rcci.net/globalizacion/2015/
fg2104.htm+8&cd=31&hl=es&ct=cInk&gl=ec. También ver en ht-
tps://www.nodal.am/2017/11/la-union-europea-fin-del-merco-
sur-samuel-pinheiro-guimaraes/

PLATA, L., CEBALLOS, D. (2009): “Naturaleza juridica de las
normas comunitarias andinas”. En: Revista de Derecho de la
Universidad del Norte. N. ° 31. Barranquilla. Recuperado de http:
/[ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/31/8_NATURALEZA%20
JURIDICA%20DE%20LAS%20N.pdf

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

PRADEL, J. (1998): “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho francés: algunas cuestiones”. (pags. 4).
Ponencia presentada en el Seminario de Derecho penal cele-
brado 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 ligemeinen
Teils-Prolegomena zu einem européischen Modellstrafgesetz-

- 426




BIBLIOGRAFIA

buch» Ver en https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articu-
los/a_20080526_61.pdf

REBOSSIO, A. (2011): “Casos de fraude en siete de cada diez
empresas en Latinoamérica”. El Pais. Blogs. Planeta Futuro. Re-
cuperado de

RENEDO ARENAL, M. (2017:103). “La imputacién de la persona
juridica”. En: En: NEIRA PENA, A. M. (Coordinadora): “Proceso
Penal y responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pam-
plona. Aranzadi.

ROBLES PLANA, R. (2006): “;Delitos de personas juridicas? A
propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupa-
ciones por hechos delictivos”. Indret, Revista para el analisis del
derecho. Ver en http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_pe-
nal/responsabilidad_penal/21042014/dp-rp-delitos_pjuridicas.
pdf

ROBLES PLANAS, R. (2006): “; Delitos de las personas juridi-
cas?” En: Indret Revista para el andlisis del derecho. Barcelona.
Abril 2006. Ver en www.indret.com.

RODRIGUEZ BAHAMONDE, R. (2017). “Estatuto juridico proce-
sal de la persona juridica como parte pasiva del proceso penal”.
En: NEIRA, A.M. (Coordinadora): “Proceso Penal y responsabili-
dad penal de las personas juridicas”. Pamplona. Aranzadi.

RODRIGUEZ ESTEVEZ, J. (2015). “Imputacién de responsabili-
dad penal para la empresa”. Buenos aires: Euros Editores S.R.L.
RODRIGUEZ, F. (2013): “La expansioén del Derecho penal sim-
bélico”. Quito: Editorial Cevallos.

RODRIGUEZ, N. (2012). “Los retos del Poder Judicial ante la
sociedad globalizada”. Actas del IV Congreso Gallego de Dere-
cho Procesal (I Internacional) A Corufia, 2 y 3 de junio de 2011,
Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin (Dir.), Xulio Ferreiro Baamon-

427




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

de (Dir.). A Coruia: Universidad de, 2012, p. 197-232. ISBN:
978-84-9749-501-1

ROXIN, C. (2000). “Derecho Procesal Penal”. Buenos Aires: Edi-
tores del Puerto.

ROXIN, C. (2007). “;Es la protecciéon de bienes juridicos una
finalidad del Derecho penal?”. En: “La Teoria del bien juridico:
¢fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de aba-
lorios dogmatico?”. Madrid: Marcial Pons.

ROXIN, C. (2014). “El injusto penal en el campo de tensiones
entre la proteccién de bienes juridicos y la libertad individual”.
En: ROXIN, C. “La teoria del delito en la discusion actual”. Lima:
Editorial Grijley.

ROXIN, K. (1976): “Problemas basicos del Derecho penal”. Ma-
drid: Editorial Reus.

SANMARTIN, J. (2013): “La violencia y sus claves”. Barcelona:
Ariel, 2013.

SCHUNEMANN, B. (2005). “Las prescripciones sobre la autoria
en la Ley Boliviana sobre la base de las modificaciones al Co-
digo Penal del 10 de marzo de 1997 y sus consecuencias para
la responsabilidad de los érganos de las empresas ¢ un modelo
para Latinoamérica?”. En: REINA ALFARO, L.M. (coord.): “Nue-
vas tendencia del Derecho penal Econémico y de la Empresa”.
Lima: ARA Editores, (pags. 509 a 531).

SIERRA LEWIN, S. (2015. “Las personas juridicas en el proceso
penal: experiencia chilena”. En: PEREZPEREZ-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. 413 a 421).

T
Ha
SRR

=9
)
oo



— _ BIBLIOGRAFIA

SILVA SANCHEZ, J (2001): “La expansién del Derecho penal.
Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades Postindustria-
les”. Madrid: Editorial Civitas.

SILVA SANCHEZ, J. (2013). “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho espafiol”. En MONTANER
FERNANDEZ, R. (coordinadora): “Criminalidad de la empresa y
compliance. Prevencién y reacciones corporativas”. Barcelona.
Editorial Atelier, (pags. 15-42)

SILVA SANCHEZ, J. M. (2008): “La evolucion Ideolégica de la
discusion sobre la responsabilidad renal de las personas ju-
ridicas”. En revista de Derecho penal y Criminologia, pags.
134, 2008, HeinOnline. Recuperado del sitio http://heinonline.
org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/dpencrim29&di-
v=10&id=&page=

SILVA SANCHEZ, J.M. (2016). “Fundamentos del Derecho penal
de la Empresa”. Buenos Aires: Editorial B de F.

SIMON, F. (2010). “La nocién “derechos fundamentales” en la
jurisprudencia de la autodenominada Corte Constitucional Ecua-
toriana (La exclusion del derecho de propiedad de la accién ex-
traordinaria de proteccién por no ser “derecho constitucional)”.
En: IURI DICTIO. Septiembre 2010, afio X, N.13. Publicacién
periodica del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San
Francisco. (Pags. 9-33).

SOUTO, M. (2002). “El blanqueo de dinero en la normativa inter-
nacional”. Santiago de Compostela: Editorial de la Universidad
de Santiago de Compostela.

STIGLITZ, J (2002). “El malestar en la globalizacién”. Traduc-
cién de Carlos Rodriguez Braun. México: Taurus (pag. 34). Ver
en http://www.redalyc.org/html/427/42711604/




DR. MAURICIO ENRIQUE PACHECO

TERRADILLOS BASOCO, J. (2012): “Derecho penal, sistema
econémico y empresa’. En: GARCIA FALCONI, R., GRACIA
MARTIN, L., SHUNEMANN, B. y TERRADILLOS BASOCO, J.
(coautores). En: Derecho penal Econémico. Buenos Aires: Ru-
binzal — Culzoni Editores.

TIEDEMANN, K. (1985). “Poder econdmico y delito”. Barcelona:
Ariel.

TIEDEMANN, K. (1996). La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Recuperado del sitio: https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/anuario/an_1996_07.pdf

TIEDEMANN, K. (2016): “La constitucionalizacién de la materia
penal en Alemania”. Recuperado de https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/anuario/an_1994_03.pdf

TOLOSA, R. (2015). “Sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas y su incidencia en Colombia”. En: Revista Dere-
cho penal y Criminologia, Vol. 36, N°. 100, enero-junio de 2015.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, pags. 13-43. DOI:
http://dx.doi.org/10.18601/ 01210483.v36n100.02 o http://revis-
tas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/4480/5123

URBANO MARTINEZ, J. J. (2018). “La nueva estructura proba-
toria del proceso penal. Hacia una propuesta de fundamentacion
del sistema acusatorio”. Bogota: Ediciones Nueva Juridica.

VELASQUEZ, F. (2005). “El funcionalismo jakobsiano: una pers-
pectiva latinoamericana”. Madrid: lustel RGDP, n.° 3 mayo 2005.

VILLEGAS GARCIA, M. (2015): “Los criterios de imputacién de
la responsabilidad criminal de las personas juridicas y sus efec-
tos en los Estados Unidos de América”. En: Tesis doctoral Uni-
versidad Complutense de Madrid. Madrid. Recuperado del sitio
http://eprints.ucm.es/33361/1/T36458.pdf

430




. ___ BIBLIOGRAFIA

VILLEGAS GARCIA, M. (VILLEGAS M. (2016). “La Responsabi-
lidad Criminal de las Personas Juridicas La Experiencia de Esta-
dos Unidos”. Pamplona: Aranzadi.

VINTIMILLA, J. (2015): “La Constitucion Economica del Ecua-
dor”. En: Revista luris Dictio. Afio 16. Vol. 17 febrero- julio 2015.
Direccién electrénica https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iu-
risDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_16/iuris-
dictio_016_007.pdf

ZUGALDIA ESPINAR J. y, MARIN DE ESPINOZA, B. (2015):
“Responsabilidad criminal de las personas juridicas en Latinoa-
mérica y Espafia”. Pamplona: Editorial Aranzadi.

ZUGALDIA ESPINAR, J. (2010). “Aproximacién teérica y practi-
ca al sistema de responsabilidad criminal de las personas juri-
dicas en el Derecho penal espariol”. Recuperado de http://www.
mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292343731167 ?blobhea-
der=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposi-
tion&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DPonen-
cia_de_Jose_Miguel_Zugaldia_Espinar.PDF.

ZUGALDIA ESPINAR, J. (2010). “Aproximacién tedrica y practi-
ca al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridi-
cas en el Derecho penal espafiol”. Es una publicacion del Centro
de Investigacion Interdisciplinaria en —Derecho penal Economi-
co Recuperado del sitio: http://www.ciidpe.com.ar/area1/Z2%20
Espinar.pdf

ZUGALDIIAESPINAR, J. (2002). “La admisi6én de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: un pilar basico del moder-
no Derecho penal Econémico”. En: MIR PUIG, S., MODOLELL
GONZALEZ, J., GALLEGO SOLER, J. y BELLO RENGIFO, C.
(coordinadores). En: Estudios de Derecho penal Econdémico.
Caracas: Editorial Librosca (123 a -196).

431




shage »FAS - -

b R SIUATAN A O 1y BNORAD BADEIY
2=h ayg a;hm“'rfm :;-'u PRl ﬁz'mwa‘i e ah e RSN

) =% ) . - ‘ . l.n'*ﬁrﬂ Eha ﬂb‘%ﬂbﬂﬂﬂ'%~
il 1 . 2 _ -|_'_ ' By » T P ‘-‘-{“ L H"l'ﬂ' !q‘l
gspin®t e '-m.r;i-_u:#.':rj SNSiuvae o) L f::;:a i A _-'lﬂﬁ Tl
e P o L VAl RN I T st gEteeRael e

P Ok = L EPNE P P, RN
3'5‘ LA .w(_;-‘ﬁlllg?;ﬂi}' g ST U i e 073 »;-lﬁ.-‘@.\«m*’"&
o Ko SRSV G

N i a I ke -
-y -, SRR B 90 L -

_IL r-h o 'q BN f‘ﬂ q Aia’--]l 9\—" ¢ .}LQT A _go o '311"31‘3.‘3‘ : f'wiﬁ}‘u

Chaliy g b A R v »
dar e L Py —cul b :.—.l-_-ﬂ'?;t_t}‘ a3 jamy SENETT B %ﬂ
¥ N oAl (=3 JBU A T T TR ThASAET TR e

. B

T ER T Ry M L WA s AR AT o ter b
': . )‘\ﬁ;‘,"“ :1.* .".. e a La'li 5 3

. i B IR STESEAN wag e 30 weana RS

JiAt il o C S -
A= " =Cle [ L.J'-_:_u«'.'?| l_._“ = »

_ Al v 10w

M eI e i el

-5z WA ; R TR st s fﬂl. uwelpﬂ
T A ..‘:":-I AT T PR bt S s T !* " 1 ,{v.!-gm'miba.. S
B A e PR T E i I A
# o X¥ruwe, g B s .U:;'.ﬂ::ﬂﬂjﬁ.‘ﬂi’}!ﬂﬂfﬁ"f .

- o b S : F % et a]
™ el 1 o2k = T uepierkd Bl _@E-_ﬂ_i’

k- P ) ' .I‘.':
R T e 4 ey . . L e e I L Rt
L e e e = T . L -.-ﬁ"'."““:"- ‘l"'i-'f-i":i-lr-\‘
b= ieit ) R i LT MR it S E‘-"‘

W AR = il Y 1

Al abl £ 1% I At = 11 B

T il TR et N el o
S SR TSGR 06
"on iRz
.= &1 - e

_ i PR L ! At AT
- e _snier 75, &t wesn bemt

. T = s R REG EaRET e
y “ 31 d . '__.[._._‘ r"'-SM

P o i SIE% §f s D
B Y A = 3 "ﬂ-w"‘ o =2 ‘-l-\\-( e r"‘ Ml 1 o)
P L . - Tt vy ¥ v
y « =% Typha= | e p



=
b
=N

-
£ .y

»
s







® Fundamentos del Derecho Penal en el Ecuador
® | Teoria del Delito en el Ecuador

» Aspectos Criminologicos y Penales de la corrupcion en la
contratacion publica en el Fcuador. 2016.

e Estado Neo Constitucional, la Culpabilidad Penal y los Waoranis:
La motivacion Penal desde lo Constitucional.

» Aspectos Criminologicos de la corrupcion en la contratacion
publica en el Ecuador: afios 2009 a 2012.

e ;Tienen derechos fundamentales las personas Juridicas en el
Ecuador?.

» El problema de la inconstitucionalidad de la omision impropia
del Cadigo Organico Integral Penal.

* La responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco de
la Unidn Europea y de Latinoamérica.

® a autoria mediata mediante el dominio de los aparatos de poder
en la arquitectura de la corrupcion en el Ecuador.

® Informe de la Comision de Veedores de la Mesa de la Verdad y
Justicia: por los derechos de los ex judiciales destituidos por el
Consejo de la Judicatura.

® Previsiones procesales para un compliance basado en el modelo
de responsabilidad penal en el Ecuador.



8] problema de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas en el Ecuador, constit!u_ye una de las
mayores novedades que se introdujeron a raiz de la
expedicion del Cédigo Organico Integral Penal en marzo de
2014. Pero también constituye uno de los ambitos de mayor
complejidad y menor desarrollo dogmatico, debido a la
adopcion de un sistema vicarial de responsabilidad
corporativa y a la falta de un estatuto especifico que permita
a los operadores de justicia contar con las directivas
adecuadas que atienda en lo minimo las exigencias
controladoras de la intervencion penal.

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

Dr. Mauricio Enrique Pacheco
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