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La determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica a

través del defecto de organizacion en el Ecuador?!

The determination of the criminal responsibility of the legal person through the

defect of organization in Ecuador

RESUMEN
Tomando en cuenta que el Codigo
Orgénico Integral Penal, ha sido

reformado tres veces, debido a las fallas
técnicas que presenta la ley en su
aplicacién y la responsabilidad penal de la
persona juridica no esta exenta de dichas
fallas. Tanto asi que, hasta la fecha no
existen sentencias transcendentales y
jurisprudenciales por parte de la Corte
Nacional y Constitucional. Ademas, son
pocos los autores ecuatorianos que han
desarrollado trabajos o investigaciones
significativos sobre el tema. El objetivo de
esta investigacion es analizar la viabilidad
y aplicacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica y exponer sus
principales problemas de acuerdo con la
legislacion ecuatoriana. Este trabajo
también busca destacar la relevancia de un
sistema de cumplimiento aplicado a la
persona juridica.
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ABSTRACT

Considering that the Ecuadorian Criminal
Code has been amended three times, due
to the technical flaws that the law presents
in its application and the criminal
responsibility of the legal person is not
exempt from said flaws. So much so that,
to date, there are no transcendental and
jurisprudential judgments by the National
and Constitutional Court. In addition,
there are few Ecuadorian authors who
have developed significant work or
research on the subject. The purpose of
this research is to analyze the viability and
application of criminal liability of the
legal person and expose their main
problems in accordance with Ecuadorian
legislation. This work also seeks to
highlight the relevance of a compliance
system applied to the legal person.
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1. Introduccion

Durante las ultimas décadas, las empresas han alcanzado un papel fundamental en
la vida moderna. El fendmeno de la globalizacion, acompafiado del avance de las nuevas
tecnologias de la informacién y conocimiento, ha permitido que la sociedad sea testigo
del desarrollo y crecimiento exponencial de las corporaciones.®

Estas circunstancias han obligado a las empresas a ser impulsores de innovacion, a
implantar procesos de autorregulacion y autoorganizacion; al igual que procesos de
mejora continua de sus actividades y resultados. Esto implica una mayor “cantidad de
recursos humanos, materiales tecnolégicos financieros, entre otros.”* Tanto asi que,
actualmente en el Ecuador existen un total de 882,766 empresas constituidas de acuerdo
con el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.®

En los ultimos afios, de la mano con la creacion y crecimiento del sector
empresarial, se han desarrollado nuevas formas de criminalidad relacionadas con el
sistema econdmico y el sector empresarial.® A manera de ejemplo, en el Ecuador, segun
el Sistemas de Rentas Internas, “entre el 2010 y el 2019 el total de compras a empresas
fantasma asciende a 2.724.603.480,00 délares americanos.”’ Dentro de este contexto, esta
el Caso Sobornos, uno de los mas relevantes para el pais en los ltimos meses. De acuerdo
con la Fiscalia, nueve empresas aceptaron pagar sobornos a cambio de contratos con el
Estado a través del cruce de facturas, pagando un total de seis millones quinientos
cuarenta y nueve mil seiscientos sesenta y cuatro dolares americanos.® Lo mismo es
posible observar en el caso Odebrecht, en donde la empresa pag6 alrededor de cincuenta
millones de ddlares, en sobornos, solamente en Ecuador.®

Estas nuevas modalidades han obligado a los estados, sobre todo a los de la region,
a plantear la posibilidad de que una persona juridica sea responsable ante el derecho penal.
Sin embargo, esta situaciéon ha puesto en duda la adaptabilidad, capacidad y rapidez de
respuesta de los legisladores. Tomando en cuenta que, este planteamiento conlleva a
adaptar la teoria clasica del delito a nuevas realidades, incorporando a la persona juridica

3 Ver, Camilo Clavijo Jave. “Criminal Compliance en el derecho penal peruano”. Revista la de facultad de
derecho PUCP (2014) 520

4 Ver, Jose Frias. “Hacia un nuevo paradigma para Organizacion y empresas”. Economia y Sociedad. Afio
VI, No. 10 (2001) 132 - 145

5 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos: Directorio de empresas 2019.

® Ver,Jorge Abello, “La delincuencia empresarial y la responsabilidad penal del socio”, Panorama vol. 3
(2013).

" Eva Acosta. “Ecuador registra 900 mil empresas: ;cémo identificarlas ilicitas?”. Metro Ecuador (2020)
8 Maria Sol Borja. “Empresas involucradas en el Caso Sobornos”. GK (2020)

® Gonzalo Ortiz. “Odebrecht pagd sobornos por cerca de US$ 50 millones en Ecuador” Plan V (2019)



como sujeto de derecho, con capacidad de accion y voluntad con componentes psiquicos
y ontoldgicos. Ubicando una ficcion al mismo nivel que la persona fisica. Es asi como,
durante la Gltima década, la responsabilidad penal de la persona juridica se ha convertido
en uno de los temas mas discutidos e importantes para el derecho penal.'°

No obstante, hoy en dia existe una aceptacion internacional, respecto al
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridica; el cual se puede
observar a través de las convenciones internacionales y su inclusion, en los ordenamientos
juridicos de los diferentes paises de la region, y el Ecuador no ha sido la excepcion.

En 2014 el Ecuador abandona el principio societas delinquere non potest, he
incorpora el concepto de responsabilidad penal de la persona juridica, en los articulos 49,
50 y 71 del Cddigo Organico Integral Penal. Con esto, el Estado buscaba cumplir sus
principales obligaciones internacionales establecidas por el Grupo de Accidn Financiera,
Convencidn Interamericana Contra la Corrupcion, Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE.

Sin embargo, desde su publicacion, el COIP, ha sido reformado tres veces, debido
a las fallas técnicas que presenta la ley en su aplicacién y la responsabilidad penal de la
persona juridica no esta exenta de dichas fallas. Tanto asi que, hasta la fecha no existen
sentencias transcendentales y jurisprudenciales por parte de Corte Nacional de Justicia 'y
la Corte Constitucional.'* Ademas, son pocos los autores ecuatorianos que han
desarrollado trabajos o investigaciones significativos sobre el tema.

A la vista de estas circunstancias, el objetivo de esta investigacion es analizar la
viabilidad y aplicacion de la responsabilidad penal de la persona juridica y exponer sus
principales problemas de acuerdo con la legislacion ecuatoriana. Este trabajo también

busca destacar la relevancia de un sistema de cumplimiento aplicado a la persona juridica.

2. Estado del Arte
Savigny, considera al ser humano como sujeto de derechos, mas no a la persona
juridica. Dado que las empresas son una ficcion incapaz de actuar y de transmitir

voluntad, sin la representacion de la persona fisica.*?

10 Ver, José Roberto Pazmifio Ruiz, Juan Francisco Pozo Torres. “Responsabilidad penal de las personas
juridicas y compliance: caso Ecuador”. Revista Derecho Penal y Criminologia Vol. 40, N. 109 (2019). 89
-122

1d.

12 pérez, Sistema atribucion de responsabilidad penal personas juridicas, 54



Gieke, menciona que hoy en dia las personas juridicas deben ser consideradas
sujetos de derechos. Dado que varias personas se unen para formar una voluntad
colectiva, independientemente de la voluntad individual de cada una de las personas que
la conforma.™

Para Roxin, la discusion ya sobrepasoé la discusion de, si la persona juridica es un
sujeto de derechos o no. Dado que hoy en dia, no se centra en la capacidad de accién, sino
en la capacidad de responsabilidad de esta.'*

Maria Silvia Rodriguez, establece que la heteroresponsablidad es aquella que
transfiere la responsabilidad de la persona fisica a la persona juridica. Haciéndola
imputable y responsable ante el derecho penal.

Al contrario, Carlos Gomez Jara determina que la autorresponsabilidad, implica la
imputacidon individual de la persona juridica a traves del defecto de organizacion. Es decir
que, se desvincula la relacién entre la persona juridica y la persona individual, cambiando
un elemento estructural del sistema penal.®

Nieto, menciona que el defecto de organizacién es cuando la empresa no ha
cumplido eficazmente sus obligaciones de autorregulacion impuestas por el ordenamiento
juridico.'® En ese mismo sentido, Gomez Jara menciona que la capacidad de accion de la
empresa se ve sustituida por la calidad de organizacion.!’

Mauricio Enrique Pacheco, profesor adjunto de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Central del Ecuador, menciona que, el Ecuador reconoce el modelo de
heterorresponsabilidad, con tintes de la autorresponsabilidad para la imputacién de la
persona juridica. Agrega que, el implementar un modelo de autorregulacion dentro de una
empresa es una pérdida de tiempo, dado que igual sera penalmente responsable.8

Juan Francisco Torres, determina que existe una autorregulacién implicita en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. El cual obliga a las empresas a implementar

programas de cumplimiento, sino seran responsables ante el derecho penal.*®

13 Pérez, Sistema atribucion de responsabilidad penal personas juridicas, 54

14 Silvana Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Barcelona: Editorial Bosch, Casa
Editorial, SA, 1998).54

15 Carlos Gomez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad Penal Empresarial (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2008)

16 Adan Nieto Martin. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en
el derecho penal de la empresa” Politica Criminal N° 5 (2008), 14

17 Carlos Gomez-Jara Dias. “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al
simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel” Politica Crimininal Vol. 5, N° 10 (2010)

18 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
(Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2019)

19 d.



3. Antecedentes Histdricos

Antes de discutir el problema principal de la investigacion, es necesario mencionar
los antecedentes historicos, fundamentacion y evolucion doctrinal de la persona juridica,
empezando por el Derecho Romano. Si bien los romanos no conciben la figura de la
persona juridica®®, o la responsabilidad penal esta, si se limitan a distinguir entre los
derechos y obligaciones del sujeto individual (singuli) y los derechos y obligaciones de
una agrupacion de personas (universitas).?! Diferenciando la responsabilidad individual
y la responsabilidad del colectivo, sin que la separacion o adicion de un sujeto afecte a la
comunidad.?

A partir de estas formulaciones, al principio de la Edad Media, los glosadores
plantean la posibilidad de imputar penalmente a las agrupaciones de personas y su
capacidad delictiva, dado el impacto generado de éstas en el poder politico, econémico y
social.?® Concluyendo que la corporacion era penalmente responsable, cuando la totalidad
de sus miembros realizaba una accion punible en nombre y beneficio de la misma, dando
lugar a un delito independiente de la persona fisica.

Por el otro lado, el Derecho Candnico, parte del precepto romano de universitas
para desarrollar una teoria de la persona juridica.?* Para los canonistas, solo la persona
fisica es sujeto de derechos y obligaciones ante el derecho, de modo que, sélo ésta tiene
capacidad activa y pasiva dentro de la una conducta criminal, mas no la persona juridica.?
Esto se debe, a que, de acuerdo con esta teoria, la corporacion es una creacion del derecho
que solo posee capacidad a través de la ficcidn juridica y su representante, por ende, no

tiene capacidad de accion o capacidad delictiva.?® Este precepto da vida al principio,

20 A pesar de que el concepto de persona juridica que tenemos hoy en dia parte del Derecho Romano, en el
mismo todavia no exista esta concepcion. Ver, Silvina Bacigalupo. La responsabilidad penal de las
personas juridicas. (Barcelona 1998, Editorial Bosch, Casa Editorial, SA)

21 Ver, Silvina Bacigalupo. La responsabilidad penal de las personas juridicas; Pérez Arias, Jacinto.
Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas (Madrid: 2014, Dykinson); Ver,
Oscar Gustavo Mena Villegas. La responsabilidad penal de las personas juridicas. (San Jose: Editorial
Juridica Continental,2020).

22 \Jer, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas. EI Municipio como uno de los
colectivos mas relevantes era responsable por los hechos realizados por sus administradores, especialmente
por el enriquecimiento ilicito de sus administradores.

23 Ver, Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas; Ver, Gustavo Aboso,
Sandro Abrales, Responsabilidad de las personas juridicas en el derecho penal (Buenos Aires: 2000,
Editorial B de f)

24 \er, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas.

25 Ver, Jacinto Pérez, Sistema de atribucidn de responsabilidad penal a las personas juridicas.

% Silvana Bacigalupo, Responsabilidad penal personas juridica, 47-48
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societas delinquere non potest, que indica que las sociedades no pueden delinquir.?’ Pilar

fundamental para el desarrollo de una de las teorias dominantes hasta el siglo XIX.

4. Teorias modernas

Como menciona Roxin, para poder entender “el estado de la discusion actual, es
necesario conocer el desarrollo del pensamiento penal sistémico desde comienzos de este
siglo” 28, en donde se puede identificar dos teorias principales: la ficcion y de la
personalidad real.

La teoria de la ficcion parte del derecho subjetivo, desde la premisa que solo la
persona fisica tiene capacidad juridica o sujeto de derecho, mientras que la persona
juridica es un medio para perseguir determinados fines juridicos.? Como menciona
Carlos Nino, “las unicas personas son los hombres; sélo ellos tienen capacidad de
derecho™® pero el legislador puede dotar artificialmente de personeria juridica a la
corporacion o “suponer ficticiamente la existencia de entidades que no son hombres”3!
por el interés colectivo que generan en la sociedad.

De acuerdo con esta teoria, la corporacidn es una creacion del derecho, una ficcion,
incapaz de obrar o expresar su voluntad o actuar sin la intervencion de uno de sus
miembros.®®* Como resultado, las personas juridicas no tienen capacidad de conducta,
porque el delito se elabora en base al resultado psiquico del accionar y de la conducta
individual del ser humano.**

Por el otro lado, la teoria de la personalidad real de la persona juridica nace como
una oposicion a la teoria de la ficcion. Uno de sus principales precursores, Gierke,
sostiene que la persona juridica es un sujeto de derecho con voluntad y capacidad de
accion propia e independiente de la persona individual.* La cual se genera a través de la

colectividad, y no de la individualidad de sus miembros. El autor determina que esta

2'\/er, Jacinto Pérez, Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. Sin embargo,
en el derecho candnico el principio societas delinquere non potest no tiene el mismo significado que hoy
en dia

28 Silvana Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas. 54

29 \er, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas.

30 Carlos Santiago Nino. Introduccion al Analisis del Derecho. (Buenos Aires: 1987 Editorial Astrea, 1987)
228.

1 d.

32 Ver, Gustavo Aboso, Sandro Abrales, Responsabilidad de las personas juridicas en el derecho penal.

33 Ver, Silvana Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas.; Ver, Jacinto Pérez, Sistema
de atribucidn de responsabilidad penal a las personas juridicas.

34 Ver, Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Tomo I11. (Buenos Aires:1998)
3 Ver, Jacinto Pérez, Sistema de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas.



11

figura alcanza un alto grado de concentracion y organizacion, “manifestando en el plano
social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida juridica
activa.”%® Concluye que, esta figura existe, no junto o frente a sus 6rganos, sino a través
de estos, determinando su capacidad de accion y de expresar voluntad, la cual trasciende
de los intereses individuales.®” Por lo que, de acuerdo con esta teoria, la persona juridica
es capaz de delinquir a traves de la voluntad especial de sus 6rganos, al igual que la
persona natural.>®

Mientras que Savigny se limita a conceptualizar a la persona juridica como una
ficcion, Gierke, realiza una diferenciacion descriptiva, personificando a través de una
“abstraccion de la conciencia juridica basada en la idea de organismo.”*° No obstante, los
dos autores coinciden que, para ser titular de derechos y obligaciones, debes ser
reconocido por el derecho objetivo.*

En el Ecuador, el derecho objetivo, en especial el Codigo Civil, ha reconocido a la

persona juridica y determina que las sociedades son “distintas de sus socios

9941 9942

individualmente considerados”* capaces “de ejercer derechos y obligaciones civiles”™,
a traves de la voluntad de la mayoria de sus miembros, por lo tanto, “la capacidad de ser
sujeto de derechos significa personalidad juridica.”*® De modo que la discusion, hoy en
dia, no se centra en la personeria juridica o capacidad de accion de la persona juridica,

sino en la capacidad de ser responsable ante el derecho penal.*

% 1d. 54

87 1d.

38 Cabe destacar que para Halfer, el “El caréacter del Derecho penal como sistema de proteccién de bienes
juridicos, le impone a éste combatir el delito alli donde lo encuentre. Desde este punto de vista el sujeto
que delinque es mas bien un objeto del Derecho, es decir, que no necesita ser un sujeto de Derecho en
sentido técnico. Por lo tanto, no es necesario para poder sostener la responsabilidad penal de la persona
juridica, que ésta tenga capacidad juridica como sujeto de Derecho”. Silvana Bacigalupo, Responsabilidad
penal personas juridicas, 75 - 76

%Silvana Bacigalupo, Responsabilidad penal personas juridicas. 68

401d.

41 Articulo 1957, Codigo Civil [CC], Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

42 Articulo 564, CC

43 Silvana Bacigalupo, Responsabilidad penal personas juridicas. 55

44 Cabe mencionar que Bacigalupo menciona que “La discusion en torno a la responsabilidad penal de las
personas juridicas continda centrada actualmente en diversos problemas, ya discutidos por la doctrina con
anterioridad: a) cuestiones de politica criminal, b) el problema de la capacidad de accion, c) el problema de
la capacidad de culpabilidad y, estrechamente vinculado con éste, el problema de la personalidad de las
penas y d) el problema de la clase de sanciones que serian aplicables a las personas juridicas.” Sin embargo,
para fines de este trabajo de investigacion, “la persona juridica es toda aquella realidad a la que el Estado
reconoce o atribuye individualidad propia, distinta de sus elementos, componentes, sujetos de derechos y
deberes y con una capacidad de obrar en el trafico juridico por medio de sus 6rganos o representantes”,
siendo asi, una estructura con voluntad diferente a la de sus integrantes.” De modo, que la investigacion se
centra en los mecanismos por la cual se le puede atribuir responsabilidad penal. Silvana Bacigalupo, La
responsabilidad penal de las personas juridicas. 147
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5. Los modelos de atribucion de responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Ahora bien, centrandonos en el marco de la investigacion, es necesario plantear la
siguiente interrogante: ¢cudl es el modelo de atribucion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas aplicable en el Ecuador? En ese sentido, en la actualidad se destacan
dos grandes sistemas para determinar la responsabilidad penal de la persona juridica,
provenientes de la doctrina anglosajona y norteamericana. Estas son: la

heterorresponsablidad y la autorresponsabilidad.*

5.1. Modelo de heterorresponsablidad*®

Los primeros antecedentes de este modelo se encuentran a partir del siglo XV, en
donde los tribunales ingleses determinaron que “los Sefiores eran responsables de todas
las acciones de sus sirvientes,” 4’ que fueran resultado de una ausencia de control del
superior, hacia el inferior.*® Sin embargo, no es hasta 1997, en el caso Hudson v. United
States, en donde se observa la primera aplicacién del modelo de heterorresposabilidad al
area penal.*

En términos generales, este modelo, reconoce la responsabilidad de la persona
juridica por la comision de un hecho delictivo de un tercero.®® Maria Silva Sanchez,
presupone que la:

comision de un hecho delictivo completo por una de las personas fisicas integradas en su
seno, normalmente por alguna de las que integran sus 6rganos o la representan [...] la
responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, en la medida en
gue se considera que los actos de dichos érganos, en virtud de la relacion funcional
existente entre éstos y aquélla, son, también, de esta Gltima.%

Para la autora, la atencion se centra en las acciones ilicitas ejecutadas por una persona

fisica, que no solo deben ser imputadas a su autor, sino que estas, deben vincularse y ser

4 Ver, Jacinto Pérez, Sistema de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas.

46 Este modelo también es conocido como: modelo vicarial, indirecto, atribucion de responsabilidad o de
transferencia de responsabilidad.

47 Jacinto Pérez, Sistema de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas. 56

48yer, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas.

49 Ver, Juan Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de la persona juridicas. Este modelo también
se puede encontrar en las sentencias de la Corte Suprema de, United States v. lonia Management y United
States v. Singh)

50 Ver, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas.

51 Maria Silva Sanchez, “La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de la
persona juridica.” Revista de Derecho Penal y Criminologia, ISSN 0121-0483, ISSN-e 2346-2108, Vol. 29
(2008) 86-87



13

transferidas a la persona juridica.>? De modo que, la actuacion de la persona fisica es
también la accion de la organizacion con las consecuencias juridicas que conlleva la
conducta lesiva.>

En ese mismo sentido, Adan Nieto establece que, para determinar la transferencia
de responsabilidad, se requiere que la infraccion sea cometida por un miembro o
empleado de la persona juridica en el &mbito de las funciones que le fueron atribuidas y
“con la intencién de obtener algun tipo de [...] beneficio para la empresa o infringiendo
una obligacion,” que le correspondia a esta. Entendemos que, si el individuo actda en
nombre o provecho propio, o fuera de sus atribuciones, no existe tal transferencia de
responsabilidad.

No obstante, queda en duda quién, con su actuacion, puede hacer responder a la
persona juridica. En ese sentido, de esta teoria se desprenden dos vertientes: identificacion
o alter ego y responsabilidad vicarial estricta. Para Adan Nieto, la primera determina que
“el comportamiento haya sido cometido por un superior, y no por cualquier agente de
la entidad.”® Para el autor, la responsabilidad se establece siempre y cuando actuacion
sea cometida por un Organo superior, representativo de la autoridad, directos o
representante legal y no por cualquier agente de la entidad.>®

Sin embargo, esta teoria no toma en consideracion que, los actos pueden ser
cometidos, no sélo por los directivos, sino por sus empleados o érganos administrativos
por una falta de control o debida diligencia, en la cual el érgano superior autorizd, tolerd
0 consintid la comision del acto criminal por un ejercicio defectuoso de sus poderes de
vigilancia y control.5” Al respecto, César Busato menciona que:

las discusiones sobre qué conductas podrian ser consideradas como practicas de 6rganos
administrativos de la empresa y, asi, podrian originar una responsabilidad empresarial
pasan por el tamiz de dos postulados: la “necesidad de prevencion” y los “deberes de
vigilancia”. Por lo tanto, cualquier trabajador podria determinar la responsabilidad de una

52 Ver, Andrés Diaz Gomez. “El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO
5/2010” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia ISSN 1695-0194 (2011). De modo que se
trata de un método de incriminacién sin culpa., en cual la persona juridica es culpable en base a delitos
cometidos por sus representantes, dado que parte de la teoria que teoria, parte desde la concepcién de que
las personas juridicas son una abstraccion sin mente o cuerpo propio, dominadas y gestionadas por sus
miembros que actGan en nombre e interés de esta ya sea por accion u omision.

53 Ver, Oscar Mena, La responsabilidad penal de las personas juridicas. 50 - 51

%A dan Nieto, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”, en
Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas, ed. Comité
Cientifico de la Editorial Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch,2015), 50 — 109

Adan Nieto. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal”. Nueva doctrina penal ISSN 1850-9118, N°. 1, (2008). 125 - 159

% Ver, Jacinto Pérez, Sistema de atribucién de responsabilidad penal de la persona juridica.

57 Ver, Adan Nieto. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal”. 125
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organizacion, en lamedida en que los crimenes podrian haber sido impedidos por una mejor
eleccion o por un control mas efectivo.%®
Esta hipotesis ha evolucionado en una segunda vertiente, derivada de la primera, la cual

determina la responsabilidad por los actos defectuosos o ilicitos realizados por los
empleados de una empresa, independientemente de sus cargos. De modo que, obliga a los
organos superiores a implementar medidas de control eficaces para reducir los riesgos
que provienen de su actividad empresarial.>®

Por altimo, Nieto menciona que, este modelo es efectivo dado que, aunque “las
corporaciones intenten ocultar por todos los medios el delito que se ha cometido en su
interior, adoptando una actitud de obstruccion a la investigacion judicial o administrativa”
%0, esta tiene un vinculo de conexion con la responsabilidad individual, “por eso no tiene
otra defensa posible que cooperar con él para que su infraccion no sea descubierta”.5!

Este modelo ha sido objeto de diversas criticas. Al respecto, Bernardo Feijoo
Sanchez, menciona:

tiene que ver con sus problemas de legitimacion y representa un inconveniente dogmatico
insuperable. En este modelo la persona juridica no es responsable por un hecho propio
(autorresponsabilidad), sino exclusivamente en relacion con base en un hecho ajeno
(heterorresponsabilidad).®?

Y, agrega que:

la persona juridica responde siempre con independencia de su comportamiento correcto o
incorrecto (de que sea 0 no un polizén social), por lo que el Derecho Penal no sirve de
estimulo para que se adopten determinadas medidas. Siendo imposible una prevencion
absoluta, las personas juridicas tienen que asumir una especie de «loteria penal».®

La situacion expuesta por el autor evidencia dos cuestionamientos principales. Primero,

aungue el hecho ilicito sea cometido por un tercero, la persona juridica es la que sufre las
repercusiones, sin realmente ser responsable de dichos actos. Esto es un modelo
“adaptado a la admisién de una responsabilidad criminal sin culpa, o sin la necesidad de
demostrar la culpa”®, dada la falta de diferenciacion entre el individuo y la organizacion.
Segundo, la adopcion de un programa de cumplimiento eficaz simplemente disminuye el

%8Ver, Paulo César Busato, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas “Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2019)

% Ver, Adéan Nieto, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”,
en Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas, ed. Comité
Cientifico de la Editorial Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch,2015), 50 — 109

&0 d.

61 d.

62 Bernardo Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las
sociedades mercantiles”, en La responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. M.Ontiveros (Valencia:
Tirant Lo Blanch,2014) 144-146

& 1d.

64 Adan Nieto, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”, 50
—109
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riesgo, mas no evita el cometimiento del delito.®® Por lo tanto, la persona juridica, aln es
responsable por los delitos cometidos por sus miembros, que no puede controlar, aun
cuando haya implementado un programa de autorregulacion.®® Estos criterios se
fundamentan en que la “transferencia no puede alcanzar lo subjetivo, pues lo interno del
6rgano no se puede transferir a la persona juridica.” %’ Por lo que, la “responsabilidad
colectiva deriva de forma objetiva y automatica de la responsabilidad individual.”®® Lo
cual procede en una vulneracion al principio de culpabilidad del derecho penal, dado que,
se sanciona a la organizacion por una accion de un tercero.5®

Por otro lado, hay autores que establecen que “la responsabilidad penal de las
personas juridicas constituye un claro supuesto de sistema vicarial, pues se produce un
doble castigo de una tnica conducta.”’® La persona fisica seria sancionada dos veces por
la misma conducta realizada, una por sus acciones y otra por ser integrante de la persona
juridica. Lo que genera un quebrantamiento del non bis in idem, dado que existe una doble

sancion por un solo hecho unico.

5.2. Autorresponsabilidad™

A diferencia del modelo anterior, este no requiere la transferencia de
responsabilidad de la persona fisica a la persona juridica, dado que, es considera como
sujeto de derecho, con voluntad y capacidad propia. Esta teoria parte de la premisa
fundamental de que “determinadas organizaciones empresariales alcanzan un nivel de
complejidad tal que [...] comienzan a mostrar caracteres propios de autorreferencialidad,

autoconduccion y autodeterminacion”.”> De modo que, la capacidad de accion se ve

8 “E] modelo de heterorresponsabilidad, como cualquier sistema de responsabilidad objetiva tiene un
importante efecto de desaliento, en cuanto que no premia los esfuerzos que ha realizado el infractor por
cumplir con la legalidad, en este caso implantando un programa de cumplimiento eficaz. Si el derecho
sancionador no reconoce los esfuerzos que la empresa ha realizado para cumplir con el ordenamiento
juridico, y trata igual a las empresas que han sido diligentes y a las que han descuidado los aspectos
preventivos, es normal que las primeras se replanten la asignacion de recursos a la mejorar de la
compliance.” Adan Nieto, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas
juridicas” 50 - 109

8 \er, Jacinto Pérez, Sistema de atribucion de responsabilidad de las personas juridicas.

87 Cavero Percy Garcia, “Esbozo de un Modelo de Atribucion de Responsabilidad Penal de las Personas
juridicas” Revista de Estudios de la Justicia N° 16 (2012). 60

88 Adan Nieto. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. Politica Crimininal N° 5 (2008),

8 Ver, Jacinto Perez, Sistema de atribucién de responsabilidad de las personas juridicas.

0 Ignacio Lledo Benito. Corporate Compliance: la prevencion de riesgos penales y delitos en las
organizaciones penalmente responsables (Madrid: Dykinson, 2018)

"1 También conocido como modelo de hecho propio

2Carlos Gomez-Jara, “;Qué modelo de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas? Una respuesta a
las criticas planteadas al modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial” en La
responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. M.Ontiveros (Valencia: Tirant Lo Blanch,2014) 175.
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sustituida por la capacidad de organizacion. Al respecto, Gomez Jara, menciona que, Si
bien no es similar al concepto de culpabilidad individual, resulta funcionalmente
equivalente.”

Si la responsabilidad es individual, es pertinente cuestionarse lo siguiente: ¢cual es
el criterio de atribucion de responsabilidad de la persona juridica?’* Al respecto, Busato
menciona que la persona juridica:

posee una organizacion estructurada en un sistema, frente al cual, el hecho delictivo
practicado por alguien involucrado con la empresa representa Unicamente un imput
disfuncional, al cual el sistema reaccionara a través de su rechazo o incorporacion.’

De modo que la causa de imputacion recae sobre el defecto de organizacion, en el cual la
persona juridica, “se encuentra en un grado de desorganizacion tal, que resulta imposible
prever ¢ impedir”’® las afectaciones o lesiones generadas por la actividad empresarial
hacia los bienes juridicos protegidos por el derecho.”’ La cual se deriva de la inexistencia
o falta de “mecanismos de control y una cultura destinada a fomentar el cumplimiento de
la ley.”"®

En ese mismo sentido, Gomez Jara menciona que el defecto de organizacién se basa
en “tres equivalentes funcionales que corresponden a los tres pilares del concepto de
culpabilidad individual: la fidelidad al derecho como condicion para la vigencia de la
norma, el sinalagma basico del derecho penal y, por ultimo, la capacidad de cuestionar la
vigencia de la norma”.”

En esa linea, la culpabilidad de la persona se fijaria; primero en la incapacidad de
la empresa para implementar una cultura de cumplimiento de acuerdo con la ley, lo que
genera una accion defectuosa de esta. Es decir, la empresa tiene que contener medios

eficaces y eficientes de control y regulacion, adecuados al ordenamiento juridico, a raiz

3 Ver, Carlos Gomez-Jara, “;Qué modelo de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas? Una
respuesta a las criticas planteadas al modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”

™ Al respecto, la doctrina no ha llegado a un consenso, por lo que entre las propuestas mas relevantes estan:
El defecto de organizacién de Tiedemann, culpabilidad por el caracter de laempresa de Lampe, culpabilidad
por la conduccion empresarial de Heine y la culpabilidad constructivista de Gdmez-Jara Diez. Cabe recalcar
que estas cuatro doctrinas, no son antagonistas, dado que todas parten de la culpabilidad organizacional de
la empresa vy, inclusive, sus conceptos pueden ser unificados para generar una institucion doctrinaria
completa. Sin embargo, cada una de las teorias cuenta con diferentes grados de especializacién, categorias,
elementos y caracteristicas, los cuales no van a ser analizados en este articulo de investigacion.

> Paulo César Busato, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. 86-87

6 Nieto Martin. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. 14

d.

8 Ver, Juan Francisco Pozo. Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Ecuador. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2018)

Carlos Gomez-Jara Dias. “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una ante critica al
simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel” Politica Criminal Vol. 5, N° 10 (2010) 462
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de los riesgos que provienen de su actividad. Segundo, el derecho le adscribe
fundamentalmente una libertad de organizacion propia que le atiene a ser responsable por
los resultados negativos de esta libertad.?® Asi, toda empresa debe organizarse auto
responsablemente para que nadie resulte dafiado. Y, por ultimo, la empresa como ente
competente para intervenir y participar en la creacion y definicion de normas sociales, no
votando, sino debatiendo sobre dicho reglamento.®!

Al modelo de responsabilidad por hecho propio “se le ha cuestionado no seguir, en
realidad, un modelo de autorresponsabilidad, sino mantenerse en un modelo de atribucion
del hecho de otro.”® Es decir, que al igual que en el modelo de heterorresponsabilidad,
se requiere la actuacion de una persona natural o un hecho de conexion entre los dos
sujetos.

Al respecto, Villegas, establece que la responsabilidad no se determina por el hecho
realizado por la persona natural, sino por el “modo defectuoso de conducir la empresa
con relacion a determinados riesgos delictivos.”® Por lo tanto, independientemente de
quien realiza el hecho, la actuacion de una persona fisica no afecta la naturaleza supra
individual de la persona juridica.®* Asi, la accion no recae sobre la persona natural, sino
se delimita en torno a la vulneracién de los deberes de organizacion de la empresa.
Ademas, el defecto de organizacién se desarrolla en base de la doctrina actio libera in
causa, donde se le sanciona a la persona juridica por elementos anteriores al cometimiento
ilicito. En consecuencia, la causa de la imputacién es la incapacidad de la empresa para
“cumplir eficazmente y de manera prolongada sus obligaciones y deberes de
autorregulacion”®, mientras que el hecho ilicito realizado por la persona fisica es un mero
resultado de tal actuacion, singularizando los elementos de la responsabilidad individual
de la responsabilidad de la persona juridica.

Cabe destacar que este modelo ha sido adoptado por varias legislaciones similares

a la ecuatoriana, como la espafiola y la italiana.®® No obstante, este modelo “implica

80 d.

81 Ver, Carlos Gomez-Jara Dias. “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una ante critica
al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel”

82 Cavero Percy Garcia, “Esbozo de un Modelo de atribucién de Responsabilidad Penal de las Personas
juridicas” 61

8 Oscar Mena. La responsabilidad penal de las personas juridicas. 52

8 Ver, Maria Silva Sanchez, “La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de
la persona juridica.” 86 -87

8 Nieto Martin. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. 14

8 Ver, SAP M 18168/2014, STS 3813/2015, Tribunal Supremo de Madrid, sala de lo Penal, 9 de febrero
de 2015, pg. 6.
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cambiar un elemento estructural del sistema penal, creando una nueva categoria de

ciudadanos a efectos del derecho penal”®’

, incluyendo la “nocion de responsabilidad y
reprochabilidad”.®8 En consecuencia:

en el transcurso del pasado siglo puede percibirse un desplazamiento de los modelos de
responsabilidad penal empresarial desde la heterorresponsabilidad hacia la
autorresponsabilidad o, expresado de otra manera, de hacer responsable a la empresa por
el hecho ajeno a hacerla responsable por el hecho propio.®

5.3. Un modelo de heterorresponsablidad o autorresponsabilidad de

acuerdo con la legislacién ecuatoriana

Si se lee detenidamente el COIP, en primera instancia, se puede deducir que en
Ecuador rige un modelo de heteroresponsablidad. En el articulo 49 se menciona que las
personas juridicas “son penalmente responsables por los delitos cometidos por”®°, no nos
encontramos frente a una determinacion de la responsabilidad por el defecto de
organizacion, sino por el hecho de que un miembro de la organizacion ha actuado en
nombre de la persona juridica. De modo que, la responsabilidad de ese hecho delictivo se
transfiere de la persona fisica a la persona juridica. En esa misma linea, el articulo
continua prescribiendo que el hecho debe ser realizado por “quienes cumplan actividades
de administracién, direccion y supervision y, en general, por quienes actlen bajo 6rdenes
o instrucciones de las personas naturales.”®! Es decir, en el margen de sus atribuciones.
Por 1iltimo, el delito tiene que ser cometido en “beneficio propio o de sus asociados.”?
Con lo cual se determinan los tres requisitos establecidos por Nieto para determinar un
modelo de atribucion por transferencia o heterorresponsabilidad, el que rige en Ecuador.
De modo que: “la atribucion de responsabilidad de la persona juridica se manifiesta a

través de una previa actuacion delictiva de una persona fisica.”®® Al respecto, Juan

Francisco Torres menciona que

87 Mirentixu Corcoy Bidasolo, “Mecanismos de atribucion de responsabilidad penal individual en la
empresa: Responsabilidad de los 6rganos de administracion, asesores y oficiales de cumplimiento”, en
Derecho Penal Econdmico y teoria del Delito. Ed. E. Demetrio, M. de la Cuerda, F. Garcia (Valencia: Tirant
Lo Blanch,2020) 87 — 130; Oscar Gustavo Mena Villegas. La responsabilidad penal de las personas
juridicas. (San Jose: Editorial Juridica Continental,2020). 36

8 1d.

8 Carlos Gomez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad Penal Empresarial (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2008)

% Articulo 49, Cddigo Organico Integral Penal [COIP], Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014

d.

% d.

% |gnacio Lledo Benito. Corporate Compliance: la prevencion de riesgos penales y delitos en las
organizaciones penalmente responsables.
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[u]na vez que se han observado las caracteristicas basicas del modelo implementado por
el legislador ecuatoriano, podemos de manera aproximada decir que se trataria de un
modelo de heterorresponsabilidad, en la medida en que se requiere el comportamiento de
una persona fisica (cualquiera de la organizacion) para poder realizar una atribucion de
responsabilidad a la empresa®

Sin embargo, debemos tener en consideracion que el segundo inciso del articulo 49,
determina que “la responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u
omisiones en la comision del delito.”® Entendemos que el inciso separa la
responsabilidad individual de la responsabilidad de la organizacién, determinando una
responsabilidad autbnoma de la persona juridica, independiente de la persona fisica. En
ese mismo sentido, el articulo 50 del COIP menciona que, “[1]a responsabilidad penal de
las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay concurrencia de responsabilidades
con personas naturales en la realizacion de los hechos”®®, reforzando el criterio de un
modelo de autorresponsabilidad. Lo cual resulta contradictorio, considerando que el
primer inciso hace referencia a un modelo de heterorresponsabilidad. Al respecto, Torres
menciona que:

Esto es algo que debe ser destacado en un sistema de imputacién directo para personas
juridicas, ya que la responsabilidad acumulativa, permite que tanto la persona fisica como
la persona juridica puedan responder por el delito cometido, manteniendo un doble sistema
de imputacion.®’

El autor, explica que, al ser un sistema de responsabilidad acumulativa, la responsabilidad

de la persona juridicay la individual son accesorias. Dado que, el objetivo de este sistema,
“no es sustituir de imputacion, sino complementarlo para la prevencion de conductas
delictivas propias de la criminalidad de empresa.”®®

No obstante, esta afirmacion del autor no soluciona el conflicto presentado
anteriormente. Incluso presenta otro tipo de problemas que el legislador no ha sabido
solucionar. De acuerdo con la afirmacion de Torres, se establece que el objetivo no es
sustituir la responsabilidad, sino complementarla, dejando cierta ambigiiedad con
respecto a la responsabilidad individual y la responsabilidad de la organizacién. Por lo

que queda en duda cual es la razon por la cual es imputada la persona juridica o si esta

% Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
76

% Articulo 49, COIP

% Articulo 50, COIP

% Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
73

% |d.
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responde sin culpa por la accesoriedad y transferencia de las acciones cometidas por la
persona natural.

Para esclarecer esta ambigledad, Mauricio Enrique Pacheco, profesor adjunto de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador, menciona que el
Ecuador reconoce el modelo de heterorresponsabilidad, pero no absoluto, dado:

que no se puede prescindir por completo de una conducta de la persona fisica, que es quien
comete la infraccion penal, que tiene la virtud de generar responsabilidad punitiva a la
persona humana y también, por otros hechos derivados de esta conducta y que no son los
mismos, acarrea la responsabilidad corporativa.®®

De modo que, se puede concluir, que el legislador ha optado por un modelo de

heterorresponsabilidad, con rasgos caracteristicos de la autorresponsabilidad. Es decir
que, si bien el delito es cometido por la persona fisica, este llega a ser un mero hecho de
conexion entre los sujetos, mas no el elemento para determinar la responsabilidad. Ya que
la empresa responde por el defecto de organizacion, que genera el hecho de conexion.
Asi la persona juridica responde por un delito previo del hecho ilicito realizo por la
persona juridica, expresado a través de la falta de medidas de organizacion y una cultura
de cumplimiento.

Sin embargo, este no es el unico problema que tiene el tipo penal. También ha
sido criticado por “una interpretacion extensiva, sobre todo cuando se refiere a los sujetos
activos del tipo, y que por razones materiales le corresponde a una persona natural.”%
Esta afirmacion se basa en el articulo 49, el cual prescribe que “terceros que
contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, [...] por quienes actlen
bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales citadas.”'% Es decir, que el articulo
vincula a personas ajenas al seno de la organizacion, sobre las cuales no tiene control,
para la determinacién de la responsabilidad de la persona juridica, reforzando el criterio
de heterorresponsabilidad.

Considero que, tras lo expuesto, este modelo no logra separarse completamente del
sistema vicarial, causando ciertos inconvenientes para la determinacion de la culpabilidad
de la persona juridica. Si bien la doctrina determina que, la vinculacion entre la persona
juridica y la persona fisica es un mero hecho de conexion de trasferencia de

responsabilidad por un delito previo, todavia devendria de la accion por la cual una

9 Mauricio Pacheco, “La responsabilidad penal de la persona juridica y la aplicacion de la figura del
compliance en las compafiias ecuatorianas”. Rev. CAP Juridica Central N° 5 (2019) 199.

100 pedro Bimos, “Los Problemas en la Imputacion Penal de las Personas Juridicas en el Ecuador” Revista
Electronica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618.Vol. 11, n° 1. (2017). 7

101 Articulo 49, COIP
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persona fisica lesiond o puso en peligro un bien juridico protegido, siendo una violacion
al principio de culpabilidad.?

Ademaés, es incompatible con la determinacion de la pena prescrita en el articulo 51
del COIP, el cual establece que “[l]a pena es una restriccion a la libertad y a los derechos
de las personas, como consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles.”%
Este articulo no contempla una transferencia de responsabilidad (heteroresposabilidad) o
que la capacidad de accion de la persona juridica se vea sustituida por la capacidad de
organizacion (autorresponsabilidad).'®* No obstante, esto no es tomado en cuenta por el
legislador, al igual que se ha establecido el defecto de organizacién como el criterio de
responsabilidad penal de la persona juridica de manera tacita o implicita en el COIP. De
modo que, no se podria determinar el segundo elemento de este modelo, referente a la

autorresponsabilidad dejando estos delitos en la impunidad.

6. La autorregulacion

Una vez que se han expuesto los modelos de atribucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas, es importante primero reflexionar sobre esta interrogante: ¢bajo
qué modelo de responsabilidad se aplica la autorregulacion? Gémez Jara menciona que:

dependera del modelo de imputaciéon que escojamos. A tal efecto recordamos que en
nuestra opiniodn la mejor opcion, y la que parece seguir un sector mayoritario de la doctrina,
es entender que nos hallamos ante un modelo mixto de imputacion. Sin embargo, si
apostaramos, como dice la doctrina, por un modelo de imputacion basado en la auténtica
culpabilidad de la persona juridica, en su autorresponsabilidad, entonces probablemente la
autorregulacion seria un punto cardinal en nuestro planteamiento.1%

Por lo tanto, de aqui en adelante, el andlisis sera en base a un modelo mixto de

responsabilidad, con énfasis especial en la autorresponsabilidad. También merece la pena
analizar, ;,como se determina el defecto de organizacion? Anteriormente se menciond que
es el estado quien hace responsable penalmente a la empresa, si esta no se organiza
adecuadamente para que no se cometan delitos en beneficio suyo. Esa es la contracara de
la autorregulacion, la de ser responsable por un defecto de organizacion.'% Pero, antes de

continuar, es necesario establecer que es la autorregulacion o autoorganizacion.

102 Ver, Ignacio Lledo Benito, Corporate Compliance: la prevencion de riesgos penales y delitos en las
organizaciones penalmente responsables; Ver César Busato, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

103 Articulo 51, COIP

104 Ver, acépite referente a la autorresponsabilidad

105 Carlos Gomez-Jara. “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil de
la ameba acufiado por Alex Van Weezel” 462

106 \/er, Oscar Mena. La responsabilidad penal de las personas juridicas. 95
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La autorregulacion, nace como “una actividad privada de creacion y control del
cumplimiento de normas y constituye un fendmeno que descansa en el principio de
autonomia privada y, en concreto, en el derecho de asociacion de las empresas”%’, como
una suerte de auto legislacion. Por lo tanto, a través de la autorregulacion, las empresas
adoptan medidas voluntarias de prevencion como un mecanismo de mitigacion,
monitoreo y control de riesgos derivados de su propia actividad.®

Sin embargo, hoy en dia ha dejado de ser un fenémeno de la esfera privada, para
convertirse en una realidad plasmada en el derecho.®® Al respecto Nieto menciona que:

en las dltimas dos décadas ha surgido un nuevo modelo de intervencionismo publico que
utiliza una nueva estrategia reguladora, la denominada self regulation o autorregulacion
regulada. Se trata de un “intervencionismo a distancia” basado en la cooperacion entre los
poderes publicos, sujetos regulados y otros agentes sociales (sindicatos, ONGs...) con el
fin no solo de generar o perfilar normas de comportamiento, sino también encargarse de su
enforcement 11

Agrega que:

son nuevas formas de control social estatal, es decir, un conjunto de mecanismos destinados
a obtener un mayor dominio sobre las personas que se integran en una organizacion, con el
fin de que estas adopten determinados modelos de conducta.'!*

Nieto plantea una autorregulacion controlada, la cual parte de la “incapacidad del estado
de regular exitosamente todas las actuaciones sociales dado el nivel de complejidad, cada
vez mayor, en las sociedades actuales.”*'?> De modo que, el legislador, precautelando
diversos intereses publicos, impone una serie de normas y mecanismos destinados a
obtener un mayor dominio sobre las personas que se integran en una organizacion.**® Con
el objetivo de que las empresas adopten medidas de regulacion o deberes de
autoorganizacion, para prevenir afectaciones y lesiones a los bienes juridicos protegidos,

vinculando al defecto de organizacion cuando se comete una infraccion. 4

107 Guillermo Astudillo Meza, Sandra Jiménez Montos. “Programas de cumplimiento como mecanismo de

lucha contra la corrupcion: Especial referencia a la autorregulacion de las empresas.” Revista Derecho &
Sociedad No. 45 (2015).

108 ver, Ignacio Lledo Benito. Corporate Compliance: la prevencion de riesgos penales y delitos en las
organizaciones penalmente responsables

19 Ver, Guillermo Astudillo Meza, Sandra Jiménez Montos. ‘“Programas de cumplimiento como
mecanismo de lucha contra la corrupcion: Especial referencia a la autorregulacion de las empresas.”

110 Adan Nieto. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. 4

111 Adan Nieto. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. 5

112 José Roberto Pazmifio Ruiz, Juan Francisco Pozo Torres. “Responsabilidad penal de las personas
juridicas y compliance: caso Ecuador”. 107

113 Ver, Guillermo Astudillo Meza, Sandra Jiménez Montos. ‘“Programas de cumplimiento como
mecanismo de lucha contra la corrupcion: Especial referencia a la autorregulacion de las empresas.”

114 Ver, Camilo Moreno Piedrahita. “El ocaso de los modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas en la jurisprudencia y doctrina espaiiolas”. Politica Criminal Vol.14 No.28 (2019)
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No obstante, la autorregulacion regulada o controlada, no parte de una ausencia o
incapacidad del Estado, “sino de garantizar su presencia eficaz, mediante una forma de
control social mas sofisticado.”®® A través del cual se implementa un proceso de
regulacién, pero de forma subordinada a los concretos fines o intereses publicos
predeterminados por el Estado. En ese sentido Nieto menciona que:

la responsabilidad penal de las personas juridicas tiene como finalidad motivar a que las
empresas incrementen su nivel de autorregulacion y establezcan mecanismos necesarios de
gestion, organizacion y control para evitar la comision de hechos delictivos.®

Por lo tanto, desde el punto de vista penal, la autorregulacion consiste en adopcion de

medidas para evitar y manejar el riesgo de la comision de un delito.**’

Por su parte, Pérez menciona que la autorregulacién empresarial, en la cual las
organizaciones empresariales tienen la obligacion de buscar los mecanismos que aseguren
la fidelidad al derecho, no establece como necesario que se den medidas de intervencion
estatal.}*® Por lo tanto, las personas juridicas tienen la obligacion empresarial de
implementar un sistema de autorregulacién, independientemente de lo que diga el

legislador.

6.1. Mecanismos de autorregulacion

Asi como la responsabilidad necesita un modelo de imputacion, la autorregulacion
necesita un programa de cumplimiento, normas ISO, o mejor conocido como compliance
programs. Los programas de cumplimiento son un sistema interno de autoorganizacion
para la delegacion de funciones, determinacién de procesos, sistemas documentales,
gestién de riesgos, flujos de comunicacion, mecanismos de revision externa y auditoria,
deberes de supervision, entre otros.'*® Ademas, debe detectar medidas oportunas para
identificar, prevenir y reaccionar a los posibles delitos, asi como los riesgos que enfrenta

una organizacion por su actividad empresarial.'?® Trasladando “a la organizacion y a

115 Adan Nieto. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”. 4

116 Manuel Gémez Tomillo. “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisiéon de infraccion
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”. Revista de Administracion Publica,
203, 57-88 (2017), 86

117 Ver, Andrés Diaz Gomez. “El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO
5/2010”

118 Jacinto Perez, Sistema de atribucion de responsabilidad penal al penal a las personas juridicas

19%er, Adan Nieto, “Cumplimiento normativo”, en Cumplimiento normativo, criminologia Y
responsabilidad penal de personas juridicas, ed. Comité Cientifico de la Editorial Tirant Lo Blanch
(Valencia: Tirant Lo Blanch,2015), 50 - 109

120\/er, Javier Ciguela Sola. “Compliance mas alla de la ciencia penal” Revista para el Analisis del Derecho
(2019)
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todos sus colaboradores el conjunto de principios éticos y valores que a menudo forman
parte de su compromiso social.”*?* En ese sentido Camilo Clavijo Jave menciona que:

El Compliance Program o Programa de Cumplimiento Normativo es un dispositivo interno
que las empresas implementan para cumplir con la normatividad vigente, asi como para
prevenir y detectar las infracciones legales que se produzcan dentro de las mismas o como
parte de las actividades que estas realizan.'??

De modo que, estos sistemas tienen una doble funcion. Primero, la funcion preventiva, la

cual determina el deber de la organizacion de planificar e implementar un conjunto de
medidas de organizacion y control interno de la empresa, para que esta no incurra en
infracciones normativas.*?® Y, por otro lado, tiene la confirmacion del derecho, en donde
la empresa elabora mecanismos para identificar irregularidades dentro de su
organizacion; asi como su capacidad de generar respuestas oportunas, adecuadas y
alineadas a los posibles riesgos, generados a raiz de su actividad economica.*?*

Cabe destacar que, “los modelos de organizacion y gestion o corporate compliance
programs no tienen por objeto evitar la sancion penal de la empresa sino promover una
verdadera cultura ética empresarial”*?®, de modo que los programas de cumplimiento
actlan de manera precautoria, mas no eliminan los riesgos o impiden las actuaciones
delictivas dentro de una organizacion.

Como ejemplo esté el estdndar generado por la Organizacion Internacional de
Normalizacion (ISO por sus siglas en inglés), ISO 196000. Actualmente, esta guia tiene
aceptacion internacional dado que proporciona orientacion para establecer, desarrollar,
implementar, evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestién de cumplimiento
eficiente y receptivo dentro de una organizacion.!?

La ISO 196000 se basa en los principios de buena gobernanza, proporcionalidad,
transparencia y sostenibilidad, para determinar de directrices, mas no requerimientos,
relacionadas con el liderazgo, planificacién, recursos, capacitacion, concientizacion,

planificacion operacional, y procesos de evaluacion.'?” Todas son aplicables para todo

121 1gnacio Benito. Corporate Compliance: la prevencion de riesgos penales y delitos en las organizaciones
penalmente responsables.33

122 Camilo Clavijo Jave. “Criminal Compliance en el derecho penal peruano”. 630.

123 \er, Camilo Clavijo Jave. “Criminal Compliance en el derecho penal peruano”

124 yer, Adan Nieto. “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”.

125 Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cddigo penal efectuada por la Ley Organica 1/2015, pag. 39.

126 \/er. Internacional Organizations for Standardization. 1SO 19600:2014Compliance management systems
— Guidelines (traduccion no oficial)

127 |d
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tipo de organizaciones, y son ajustables a tamafio, estructura, naturaleza, y complejidad

de la organizacién.?®

6.2. La autorregulacion de acuerdo con el COIP

Desde mi punto de vista, asi como, el legislador no ha previsto el defecto de
organizacion dentro del COIP, tampoco existe normativa que imponga una obligacion a
las empresas nacionales e internacionales de caracter privado de autorregulacion o de
adoptar un sistema de cumplimiento normativo dentro de la misma normativa. Como
menciona Pozo,

Algo que sin duda alguna es muy relevante en el &mbito de la responsabilidad penal de las
personas juridicas son los programas de cumplimiento o compliance programs, al respecto
la legislacion penal ecuatoriana de lege lata no contiene ninguna especificacion a ellos.*?®

Al respecto, el articulo 49 prescribe que las personas juridicas serdn penalmente
responsables “por la accion u omision”**°, es decir, un no hacer por parte de la empresa
al momento de verificar la ausencia de normas o programa de cumplimiento. Sin
embargo, no podemos determinar que esa es la intencion del legislador, a raiz de las
pocas, e irrelevantes discusiones plasmadas en las actas de sesion de la Comision
Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado y el silencio de la Asamblea
en los respectivos debates. De modo que, esta seccion no basta para determinar la
obligacion de implementar un sistema de cumplimiento dentro de la organizacion.

En ese mismo sentido, para la tipificacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica, el legislador ha optado por un sistema numerus clausus. Es decir, un catalogo
cerrado de delitos que pueden ser cometidos por la persona juridica. Con el objetivo de
que esta tenga un mejor conocimiento de los riesgos que puede provocar, y asi desarrollar
medidas para contrarrestar dichos riesgos.®*! En el caso de incumplimiento, la persona
juridica seria sancionada, evidenciando una autorregulacion implicita dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Sin embargo, de acuerdo con esta teoria, no queda claro qué sucede en el caso del

cumplimiento de la organizacion. Al respecto, Pacheco menciona que:

128 |d

129 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
93

130 Articulo 49, COIP

131 Ver, Pedro Bimos, “Los Problemas en la Imputacion Penal de las Personas Juridicas en el Ecuador” 16;
Ver, Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.;
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En el actual sistema vicarial extremo, quienes hayan adoptado un compliance preventivo,
aplicado a la corporacion, nos atrevemos a decir que ha perdido su tiempo, si piensa obtener
algun tipo de beneficio o benevolencia procesal a la hora de la imputacién penal en contra
de la persona juridica.**

Por lo cual resulta inatil implementar un programa de cumplimiento, dado que, si la

empresa comete un delito por defecto de organizacion, aun asi, serd responsable
penalmente, independientemente de que esta haya adoptado un programa de
cumplimiento o no. Entonces, queda entredicho que la legislacion no tomé en cuenta que
la autorregulacion no elimina los riesgos de una empresa, solo los reduce.

Por otro lado, el Estado tiene la obligacion de imponer ciertas regulaciones y
normativas referentes a la autorregulacion y sistemas de cumplimiento. Al respecto, el
COIP prescribe que la “intervencion penal esta legitimada siempre y cuando sea
estrictamente necesaria para la proteccion de las personas.”**® Por lo cual, tipificar el
defecto de organizacidn, y en su efecto la autorregulacién, como mecanismo para mitigar
riesgos de la comision de un delito, permite al Estado hacer efectiva la finalidad del
derecho penal, que es proteger a la sociedad. Dado que existen empresas que en su
actividad econdmica son consideradas como riesgosas para la sociedad y los mercados
econdmicos. Asi el Estado debe anticiparse a posibles vulneraciones contra los bienes
juridicos protegidos a través de la tipificacion de la implementacién de los programas de
cumplimiento. En principio, estos tres sectores son: lavado de activos, medio ambiente;
y seguridad y salud en el trabajo.*3*

Como ejemplo, el COIP determina que las personas juridicas son responsables por
los delitos cometidos contra el medio ambiente, descritos en el capitulo cuarto de la
norma. Sin embargo, de acuerdo con el INEC, solo el 2,15% de las empresas registradas
en el Ecuador cuentan con sistemas de gestiobn ambiental a través de certificaciones
internacionales; mientras que el 62.53% de las empresas no cuentan con un estudio de
impacto ambiental.*3> De modo que la autorregulacion voluntaria no solo es insuficiente
para proteger al medio ambiente, como sujeto de derecho y a la sociedad, sino que las
empresas no estan implementando programas de cumplimiento, incrementando el riesgo

de cometer delitos medioambientales.

132 Mauricio Pacheco, “La responsabilidad penal de la persona juridica y la aplicacion de la figura del
compliance en las compaiiias ecuatorianas”. 189

133 Articulo 3, COIP

134 Ver, Camilo Clavijo Jave. “Criminal Compliance en el derecho penal peruano”. 636

135 Id.
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6.3. Otros mecanismos de autorregulacion establecidos en la legislacion
ecuatoriana y su relacion con el COIP

Cabe destacar que, el principio de minima intervencion del Estado determinado

en el COIP establece que el sistema penal debe ser utilizado como “ultimo recurso,

cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales.”**® Es decir, cuando el derecho

civil, administrativo, laboral, u otros, no den el resultado esperado para proteger a la

sociedad. De modo que, es necesario analizar los principales modelos de autorregulacion

establecidos dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano a breves rasgos y su relacién

con el derecho penal.

6.3.1. Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de

Delitos

Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delito, obliga a
través del articulo 5 a ciertas personas juridicas, cuyas actividades econémicas son
“susceptibles de ser utilizadas para el lavado de activos y el financiamiento de otros
delitos”®" a implementar programas de regulacion. Los bancos, empresas de seguros,
inmobiliarias, casa y bolsa de valores, empresas dedicadas a la construccion,*® a contar
con mecanismos de regulacion para “prevenir, detectar y erradicar el lavado de activos y
la financiacion de delitos, en sus diferentes modalidades™**®

Como mecanismo de control, estas entidades deberan emitir informes a la Unidad
de Analisis Financiero y Econdémico (UAFE). Esto se refiere a aquellas operaciones
inusuales o injustificadas, operaciones iguales o superiores a 10 mil dolares, entre otras.
Esta entidad de control tiene la obligacion de elaborar programas de cumplimiento para
que los sujetos regulados lo implementen y asi poder identificar dichos riegos y que sean
oportunamente reportados a la entidad.2° En el caso de incumplimiento, esta ley establece
una serie de sanciones administrativas hacia la persona juridica.

Es importante indicar que esta ley responde especificamente al articulo 317,

referente al lavado de activos. Sin embargo, hay otros aspectos que quedan sueltos, como

136 Articulo 3, COIP

137 Articulo 2. Ley de Prevencién de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos. Registro Oficial
Suplemento 802 de 21 de julio de 2016

138 \er, Articulo 5. Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delito. En este parrafo
de manera general las personas juridicas, mas no las personas naturales que también incluye el articulo.
Ademas, cabe destacar que, el segundo inciso determina que Unidad de Andlisis Financiero y Econémico
(UAFE) mediante resolucién puede integrar nuevos sujetos obligados a reportar.

139 Articulo 1. Ley de Prevencién de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delito.

140 ver, Articulo 12. Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delito.
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qué sucede si un banco detecta una transaccion inusual e injustificada realizada por un
funcionario de la institucion, en nombre y en beneficio de esta. De acuerdo con la Ley de
Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delito la entidad tiene la
obligacion de reportar dicha transaccion. Pero ¢;esto no seria una autoincriminacion ante
el derecho penal?**! Tomando en cuenta que el articulo 77 numeral 7, literal c, de la
Constitucion de la Republica establece que “[n]adie podré ser forzado a declarar en contra
de si mismo sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.”**? Dado que
el informe emitido por la entidad a la UAFE puede ser utilizado para la determinacion de
la responsabilidad de esta.

En ese mismo sentido, el articulo 45y 46 del COIP determinan que existen ciertas
circunstancias atenuantes de la infraccion, en la cual no existe una diferenciacion entre la
persona natural o la persona fisica.*® Estas pueden ser utilizadas siempre y cuando
apliguen al caso. A modo de ejemplo, el banco puede ser un cooperador eficaz al entregar
la informacion sobre el ilicito cometido, de acuerdo con el articulo 491 del COIP, lo cual
permitiria la reduccion de la pena de acuerdo con el articulo 492,144

No obstante, la implementacion de un programa de cumplimiento, que le permitié
al banco identificar dicho delito, no tendria relevancia alguna, dado que la legislacion no
ha integrado al sistema penal estos programas como un eximente o atenuante de
responsabilidad. Sistema que, no solo, le permitiria al legislador reforzar el
reconocimiento de la responsabilidad penal, sino reforzar la autorregulacion regulada, en
donde “puede verse circunstancias atenuantes en las que la empresa, tras la deteccion del
delito, pueda colaborar eficazmente con el Estado en la investigacion del hecho.”4

6.3.2. Resolucion No.SCVS-INC-DNCDN-2020-0013

Esta resolucion fue emitida el 1 de septiembre del 2020 por el Superintendente de
Compafiias y Valores y Seguros, con la cual se determinan ciertas medidas, principios y
lineamientos voluntarios para las empresas, sujetas a control y vigilancia de la

Superintendencia.

141 Si bien este no es el fin de la investigacion es importante determinarlo dado que este informe emitido a
la UAFE puede ser considerado para la determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica.
142 Articulo 77, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008

143 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
98.

144 Ver, Articulo 491 6 492. COIP

145 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador.
97
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Esta resolucion contiene los conceptos, principios, &ambitos que deberan tomar en
cuenta y grado de cumplimiento de las normas para el gobierno corporativo. Sin embargo,
a breves rasgos se puede denotar que la autoridad administrativa confunde los conceptos
de autorresponsabilidad y buen gobierno corporativo. De acuerdo con la doctrina, estos
conceptos son complementarios, pero persiguen fines distintos. EI buen gobierno
corporativo “tiene como objetivo Ultimo luchar contra el abuso de poder dentro de las

corporaciones por parte de los administradores™4®

, mientras que la autorregulacion se
refiere a los “estandares de conducta por parte de individuos y, en este caso, de
organizaciones.”4’

Dentro de la resolucién se pueden encontrar diferentes elementos, que responden a
cada uno de estos conceptos. Por ejemplo, el acapite cuatro, referente al gobierno familiar
y el acépite cinco, referente a la arquitectura de control. El primero “tiene por objeto
preservar el control total o mayoritario del capital social, los valores y la cultura de la
familia en la estructura societaria, disefiar una adecuada planificacion patrimonial y evitar
conflictos familiares™*, el cual responde al concepto de buen gobierno corporativo. Y el
segundo, es un concepto relacionado “con la materia de ambiente de control, gestion de
riesgos, sistemas de control interno, informacion y comunicacion, y monitoreo de las
actividades operacionales de las compafiias,”**® el cual responde a una autorregulacion.

Sin embargo, al igual que el punto anterior, la implementacion de estos
lineamientos no tendria relevancia alguna a efectos del derecho penal.

7. Recomendaciones

El legislador ecuatoriano debe abandonar un sistema de heterroresponsabilidad para
implementar un modelo de autorresponsabilidad. Como se puede observar, en el caso
espafol, Ley Organiza 5/2010 del Cédigo Penal Espafiol, la responsabilidad penal de la
persona juridica era principalmente interpretada como un régimen de responsabilidad
penal vicarial. Este articulo deja ciertas dudas interpretativas respecto al modelo de
atribucion de responsabilidad a la persona juridica, lo que impidié que los tribunales

puedan emitir jurisprudencia al respecto. Sobre este tema, Elena Gutiérrez menciona que,

146 Adan Nieto, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas” 50
- 109

147 |d

148 Resolucidon No. SCVS-INC-DNCDN-2020-0013, Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
[Aprobar las "Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno Corporativo", en los términos que constan en
el Anexo 1 de esta resolucion. Registro Oficial N0.1076 del 25 de septiembre de 2020.

149 Id.
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[r] ealmente la discusién en torno al modelo de imputacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas que establecia el articulo 31 bis se limitd a un intenso debate doctrinal
que no llego a trasladarse a ninguna resolucion judicial.*>°

Ejemplificando algunos de los problemas que tenemos actualmente en la legislacion

ecuatoriana. Con el objetivo de corregir estos errores de interpretacion en el articulo, el
legislador espariol opto por reformar esta ley, introduciendo el elemento de debido control
o defecto de organizacion de la persona juridica. Al respecto el articulo 31 bis del Cédigo
Penal Espafiol determina:

1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas serdn penalmente
responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la misma. b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos
los deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso.'™

En ese mismo sentido sentencia el Tribunal Supremo espafiol, el 2 de febrero de 2015, y

prescribe que:

ya se opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de
heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las
personas juridicas habra de estar basado en los principios irrenunciables que informan el
derecho penal 2

Con esta aclaracion adicional se permitié solventar los problemas de interpretacion y

atribucion de la responsabilidad de la persona juridica que presentaba el modelo espariol.
Permitiendo fundamentar la responsabilidad penal de la misma a través del defecto de
organizacion.

Sin embargo, considero que el legislador ecuatoriano, debe tomar en cuenta que, de
acuerdo con la doctrina, en un modelo de autorresponsabilidad la persona juridica es
sancionada por el hecho previo, de modo que la actuacion de la persona juridica es
meramente un resultado del incumplimiento del debido control de la empresa. Esto
permite no solo separar completamente el hecho de la persona fisica, sino permite
determinar la responsabilidad por su incapacidad organizacional, deviniendo en un

defecto de organizacion.

150 ver, Elena Gutiérrez, “Los Programas programs como eximentes o atenuante de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. La “eficacia e idoneidad” como principios rectores trans la reforma de 2015”.
Revista General de Derecho Penal 24 (2015)

151 Articulo 31 bis, Ley Organica 10/1995, «<BOE» nim. 281, de 24 de noviembre de 1995, reformado por
Gltima vez el 2 de marzo de 2019

152 SAP M 18168/2014, STS 3813/2015, Tribunal Supremo de Madrid, sala de lo Penal, 9 de febrero de
2015, pg. 6.



31

Ademas, en ese mismo sentido, el legislador debe eliminar la siguiente parte:
“terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, [...] por
quienes actuen bajo ordenes o instrucciones de las personas naturales citadas.” Esto se
debe, a que, el legislador no toma en cuenta que las medidas implementadas por la
organizacion estan establecidas para detectar e impedir que se cometa un delito por parte
de los sujetos que son parte de la organizacion, mas no por personas externas a ella.

En cuanto a la determinaciéon de la autorregulacion, si bien no le corresponde
implementar y generar programas de cumplimiento al derecho penal, sino al derecho
administrativo y privado, si le corresponde afiadirlo al COIP, como un eximente o
atenuante de responsabilidad. Como lo realiza el mismo articulo inciso segundo del
Caodigo Espariol que menciona que:

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior,
la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes
condiciones: 1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comision del delito, modelos de organizacidn y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision; 2.2 la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la
persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcidn de supervisar la eficacia de los controles internos de
la persona juridica; 3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencién y 4.2 no se ha producido
una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control
por parte del 6érgano al que se refiere la condicién.t®

Asi como el articulo 31 quater, en el cual se determina las circunstancias en las cuales se

puede atenuar de la responsabilidad a la persona juridica, siempre y cuando se realicen
con posterioridad al delito. Las circunstancias son las siguientes:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a

confesar la infraccion a las autoridades. b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. ¢) Haber procedido en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir
el dafio causado por el delito. d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral,
medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse
con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.®

Cabe destacar que, estos no son los Gnicos cambios que debe realizar el legislador
en cuanto a la responsabilidad penal de la persona juridica. Al ser un concepto
relativamente nuevo para el derecho penal, es una cuestion de prueba, error y adaptacion.

Sin embargo, estos cambios permitirian operativizar el tipo penal, con el objetivo de que

158 Articulo 31 bis, Ley Organica 10/1995
154 Articulo 31 quater, Ley Organica 10/1995
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los fiscales puedan hacer responsables a las personas juridicas por un defecto en su

organizacion y a los jueces generar sentencias que permitan esclarecer el tipo penal.

8. Conclusiones

Es indiscutible el papel fundamental que ejercen las personas juridicas en la
actualidad. Sin embargo, esta claro que su organizacion y desarrollo, no siempre esta a
merced de las personas fisicas que trabajan o ejercen cargos en ellas. Asi, como es
irrefutable que, como entidades individuales con personalidad juridica y voluntad propia,
son capaces de cometer actos ilicitos a través de sus actividades economicas. De modo
que es necesario que los Estados adopten medidas administrativas, laborales, penales y
civiles para impedir la vulneracion de bienes juridicos protegidos. En especial, la correcta
y adecuada tipificacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, el defecto de
organizacion y los programas de cumplimiento.

En esta investigacion, se evidenciaron las posiciones en contra y a favor de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como los modelos de atribucion de
responsabilidad de esta y su autorregulacion.

De darse una reforma, el legislador debe abandonar un modelo de transferencia, e
implementar un modelo de autorresponsabilidad, y determinar el defecto de organizacion
como el origen de la responsabilidad. Esto se debe a que el sistema vicarial vigente, no
solo ha impedido a las cortes generar jurisprudencia, dejando en la indefension a la
sociedad, sino que también presenta varias vulneraciones a los principios y garantias
constitucionales.

El modelo por hecho propio permite determinar la responsabilidad de la persona
juridica por un hecho previo, diferenciando el hecho de la organizacion y la persona fisica.
Este se materializa a través del defecto de organizacion, es decir, de la falta de medidas
para detectar, identificar y prevenir hechos ilicitos dentro de la empresa. Sustituyendo la
capacidad de accion (persona fisica) por la capacidad de organizacion (persona juridica).

En ese mismo sentido, es importante que el legislador analice la posibilidad de
tipificar los sistemas de cumplimiento dentro del ordenamiento juridico. La
autorregulacion regulada es un sistema fundamental y viable para la deteccion y
prevencion de actos ilicitos dentro del 6rgano, pues tiene la facultad de eximir o atenuar
la responsabilidad penal de la persona juridica. Dado que, al momento, la normativa
ecuatoriana no contiene ningun tipo de beneficios procesales o motivacién al momento

de determinar la responsabilidad de la persona juridica.
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Asi como también los entes administrativos deben generar manuales y guias para
el sequimiento e implementacion de las empresas de acuerdo con la normativa establecida

en el COIP. Como es el caso de la UAFE y la Superintendencia de Compafiias, Valores
y Seguros.



