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RESUMEN

Con la reforma del afio 2021, el Cddigo
Orgéanico Integral Penal implement6 un
sistema  exclusivo de  circunstancias
modificativas de la responsabilidad, es decir,
circunstancias atenuantes y agravantes dentro
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Al no existir un mecanismo
especifico de aplicacion para esta nueva
herramienta, se remitio a la regla general de
aumento o reduccion de las penas por tercios.
En este contexto, la presente investigacion
aborda la relacion que existe entre las penas
modulables e inmodulables de las personas
juridicas y los principios de proporcionalidad y
determinacion de la pena. A través de métodos
cualitativos y deductivos axiolégicos se
encontré que las penas con caracter modulable
cumplen con las garantias constitucionales y
legales que exige el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Sin embargo, la mayoria de las
penas previstas para las personas juridicas son
de caracter inmodulable, lo cual impide su
aumento 0 reduccion, violentando
directamente la proporcionalidad.

PALABRAS CLAVE
Derecho penal; atenuantes y agravantes;

responsabilidad penal de la persona juridica;
principio de proporcionalidad.

ABSTRACT

With the reformation of the Cdédigo Orgénico
Integral Penal in the year 2021, an exclusive
system of modifying circumstances of the crime
namely,  mitigating and  aggravating
circumstances within the criminal liability of
legal persons was implemented. Not foreseeing
an exclusive mechanism of application for this
new tool, it was remitted into the general rule
of increase or reduction of sentences by thirds.
Within this context, the present investigation
addresses the relationship that exists between
the modular and the non-modular sentences of
the juridical person and the principles of
proportionality and determination of said
sentence. Through qualitative methods and
axiological deductions, it was found that the
sentences with modular structure do compile
with constitutional and legal guarantees
required by the Ecuadorian legal system.
However, the majority of foreseen sentences
for juridical persons are of non-modular
structure, which prevents its increase or
reduction, directly violating the mentioned
principles.

KEY WORDS
Criminal Law; mitigating and aggravating

circumstances; criminal liability of legal
persons; proportionality principle.
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1. Introduccion

La globalizaciéon y los avances tecnologicos trajeron consigo muchas
consecuencias en el ambito del derecho penal, siendo quiza la mas relevante, el uso de
entidades corporativas para fines delictivos. Es por esto que, socialmente se demando la
existencia de responsabilidad criminal para las personas juridicas, PJ®. Como respuesta a
dicha demanda se incorpora la figura de la responsabilidad penal de la persona juridica,
RPPJ, en varios ordenamientos juridicos alrededor del mundo.

Si bien en principio, para la implementacion de este nuevo modelo de
imputacion, la discusion estaba centrada en los modelos de atribucidn de responsabilidad,
actualmente el enfoque afiade exigencias constitucionales*, asi como herramientas
procesales aplicables que hagan posible su ejecucion. Es en este contexto que Ecuador,
en el afio 2014 decide incorporar a su legislacion penal la novedosa RPPJ®. El Codigo
Organico Integral Penal, COIP, en un primer momento establecié solamente los delitos

que podrian ser atribuidos a la PJ, y las penas especificas que le correspondian.

% Juan Francisco Pozo Torres, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en
Ecuador (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2018), 7.

4 José Gonzalez, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El Plano Técnico-Juridico”, Perfil
Criminolégico 32 (2022), 19.

® Frank Mila, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en el Derecho ecuatoriano”, Revista
lus et Praxis 26 (2019), 153, 10.4067/S0718-00122020000100149.



Empero, con el paso de los afios el legislador ecuatoriano decidio ir mas alla y
enfocarse en el como de la RPPJ®, es decir, en los mecanismos aplicables exclusivamente
a laPJ. En consecuencia, en el afio 2021 entr6 en vigencia la Ley Reformatoria del Codigo
Orgénico Integral Penal en Materia Anticorrupcion, que, entre muchas otras cosas, afiadio
circunstancias atenuantes y agravantes propias para la PJ’.

A pesar de que aquel constituye un avance legal enorme, se debe notar que no se
implement6 un mecanismo de aplicacion exclusivo de atenuantes y agravantes para las
PJ que tome en cuenta la naturaleza modulable o inmodulable® de las penas que le
corresponden. Es por ello que, al tratarse de penas indivisibles, se genera una evidente
tension con el principio constitucional y penal de proporcionalidad y determinacién de la
sancién. En consecuencia, surge la siguiente interrogante: ¢qué penas exclusivas de la PJ
son susceptibles de aplicacion de atenuantes y agravantes en concordancia con los
principios de proporcionalidad y determinacion de la pena?

Para poder contestar a esta pregunta, el presente trabajo se dividira en varias
secciones. La primera de ellas abordara la RPPJ en el contexto ecuatoriano, explorando
la forma en que la legislacion ha prescrito esta figura legal. Posteriormente, se revisaran
las garantias constitucionales de igualdad y determinacion de la pena a la par de las
garantias penales de determinacion e individualizacion de la sancion. En la tercera seccion
se va a abordar cada una de las atenuantes y agravantes previstas para la PJ, a fin de
relacionarlas con las penas especificas que le corresponden, en el Gltimo acapite y su
aplicacion segun los principios descritos en el segundo apartado.

La metodologia que se uso en la investigacion fue cualitativa puesto que, gran
parte del analisis consistio en la revision de la doctrina nacional e internacional sobre
atenuantes y agravantes dentro de la RPPJ. Asimismo, el enfoque se abarc6 de manera
deductiva al realizar observaciones generales sobre la tipificacion de circunstancias
modificativas de la responsabilidad y aplicarlas al caso particular de la PJ. Dentro de las
metodologias juridicas se emplearon la axioldgica y la analitica, al contrastar toda la
informacion indicada con los principios constitucionales de proporcionalidad y

determinacion de la pena y asi realizar una critica al cuerpo normativo. Finalmente, la

& Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espaifia”, luris Dictio 28 (2021), 74.

7 Ley Organica Reformatoria del Cddigo Organico Integral Penal en Materia Anticorrupcion, R.O.
Segundo Suplemento N° 392 de 17 de febrero de 2021.

8 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espafia”, 83.



herramienta principal utilizada fueron bases de datos disponibles que proporcionaron la

informacion requerida para la investigacion.

2. Estado del arte

A continuacion, se realizd un andlisis de la literatura juridica desarrollada por
diversos autores expertos, que aportan de manera significativa a la discusién del objeto
de estudio. Sus obras principalmente se enfocan en las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal de la persona juridica, la reduccion de la pena y el sistema de
atenuantes y agravantes que ha elegido la legislacion ecuatoriana para implementar en su
ordenamiento juridico.

Preliminarmente, de la Cuesta refirio que debe hacerse un enorme esfuerzo por
evitar confundir las instituciones y medidas que se le dan a la persona fisica de aquellas
que deben déarsele a la persona juridica. Para él es de suma importancia crear una linea de
intervencidn penal especifica para la PJ, que vaya a la par de la intervencion de la persona
fisica®. De igual manera, Pozo Torres alude que prever circunstancias modificativas del
delito, es decir, atenuantes y agravantes, puede ayudar a modular las sanciones conforme
el principio de proporcionalidad. A la vez que se reforzaria el reconocimiento de la RPPJ
como una figura autonoma y totalmente separada de la responsabilidad de las personas
naturales®®.

La relevancia de estas afirmaciones no es un asunto menor puesto que se da un
acercamiento directo al tratamiento de la PJ en igualdad de condiciones que la persona
fisica, asignandole instituciones equivalentes conforme lo exige su esencia. Del mismo
modo, se reconoce la importancia de la aplicacién de garantias constitucionales sin
discriminacion de la PJ.

En la misma linea de ideas, Goena Vives afirmd que las circunstancias
modificativas del delito tienen un efecto sobre el desvalor del mismo. Es asi que, al
presentarse una atenuante se reduce el desvalor del delito y por ende reduce la pena que
debe asignarsele!!. Al igual que Pozo Torres, esta autora reconoce la existencia de

factores atenuantes y agravantes propios de la persona juridica, distintos de aquellos

® José de la Cuesta, “Una ‘nueva’ linea de intervencién penal: el Derecho penal de las personas juridicas”,
en La Administracion de Justicia en los albores del tercer milenio, (Buenos Aires, 2001), 78.

10 Juan Francisco Pozo Torres, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en
Ecuador, 96-97.

11 Beatriz Goena, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2017), 80.



correspondientes a la persona fisical?. Este aporte permite vislumbrar la relacion
directamente proporcional entre la pena y las circunstancias modificativas del delito vy,
reafirma una vez mas la igualdad que prospera para la PJ.

Respecto al caso especifico ecuatoriano, no existe una discusién mayoritaria que
aborde explicita y exclusivamente el tema de los atenuantes y agravantes de la PJ. No
obstante, se encuentra que los autores Lifian Lafuente y Pazmifio Ruiz otorgan una vision
de indole sustantivo de la RPPJ, aunque enfocada en el tema de compliance. En primer
lugar, realizan una aproximacion a la reforma del COIP del afio 2021 que introdujo por
primera vez circunstancias atenuantes y agravantes especificas para la PJ.

El analisis de estos autores se concentra en la naturaleza y la proporcionalidad
de las penas para las PJ, comentado que muchas de ellas, especialmente la pena de
disolucion, son de naturaleza “inmodulable (todo o nada)”*3. Como consecuencia directa,
se produce la inaplicabilidad de los agravantes y atenuantes respecto de la reduccion o
aumento del tiempo concreto de sancion®. Es decir que, en tanto la pena sea indivisible
jamas va a ser posible una modulacién.

Algo semejante ocurre con Pazmifio Ruiz y Pozo Torres, quienes antes de la
reforma del afio 2021 sostuvieron una postura similar, que resulta perfectamente aplicable
para la situacion actual. Para ellos, la pena de multa puede ser congruente con el principio
de proporcionalidad, en el caso de que concurran atenuantes. Sin embargo, esto no podria
pasar con otras penas especificas para la PJ como son la extincion, la clausura, entre
otras'®.

En conjunto, los autores resaltan de manera clara cuél es la tendencia actual de
la discusion sobre la RPPJ. En un marco general, se considera que la PJ debe tener
instituciones de derecho penal propias, entre ellas sus atenuantes y agravantes especificas,
a las que rijan las mismas directrices y principios constitucionales y penales.

No obstante, en el caso del Ecuador, la doctrina presentada logra resaltar el gran
inconveniente de la forma en que esta redactado el COIP. Por un lado, da a las PJ la
opcion de beneficiarse de circunstancias atenuantes y agravantes, por el otro hace

imposible su efectividad al no contemplar mecanismos de aplicacidn especificos.

12 Beatriz Goena, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 83.

13 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espafia”, 83.

1% Ibidem, 83.

15 José Pazmifio y Juan Francisco Pozo, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Complience:
Caso Ecuador”, Revista Derecho penal y Criminologia 40 (2019), 116.



3. Marco tedrico

Al hablar de derecho penal de la empresa como una figura novedosa y con
instituciones propias, necesariamente deben tratarse temas transversales como es el
ejercicio del poder punitivo del Estado o ius puniendi, que ejerce como limite al uso de
la fuerza estatal sobre el particular, en este caso, la PJ. Entre los principios penales méas
importantes, desde cuyo enfoque va a desarrollarse el presente trabajo se encuentra, el
principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad de la pena estd recogido no solo en la
legislacién ecuatoriana, sino en varias alrededor del mundo, siendo un presupuesto para
la aplicacién del derecho penal. Este principio es un limite que determina el marco
punitivo y se constituye como una pared de contencion que busca, ante todo, la minima
intervencion del Estado frente a la limitacion o vulneracion de derechos
constitucionales®®.

Al realizar una delimitacion enmarcada en el contexto ecuatoriano se encuentra
que la proporcionalidad es la justa medida de la pena, que busca un equilibrio entre el
bien juridico protegido y la aplicacion de la sancion conforme a la transgresion de dicho
bien!’. Entendido de otra manera, los particulares gozan de sus derechos constitucionales
ampliamente, pero al entrar al terreno del derecho penal, el principio de proporcionalidad
evita que cualquier sancidn se imponga con arbitrariedad.

Asimismo, existe un componente de suma relevancia que debe analizarse y es
que este principio no solo limita el poder estatal y la aplicacion de la sancidn, sino también
debe “graduar las penas™*8. Por lo tanto, no solo es relevante que la pena sea proporcional
al delito cometido, sino que debe exigirse una “medida de la proporcionalidad”*®.

Esta es la dptica bajo la cual se llevara a cabo la presente investigacion. Cabe
mencionar que la proporcionalidad tiene una relacion necesaria de causalidad con las
circunstancias modificativas del delito. Asi, en la medida en que una persona, ya sea fisica
0 juridica, cumpla con los requisitos para ser beneficiaria de atenuantes o agravantes, la

pena se deberia graduar conforme la medida de proporcionalidad.

16 Francisco Mendoza, La medida del dolor. Determinacion e individualizacion de la pena (Per(:
Editorial Moreno S.A., 2019), 194-195.

17 Jaime Santos, La proporcionalidad entre el delito y la sancién penal. Estudio enfocado en el COIP
(Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2018), 12-15.

18 Santiago Mir, Derecho penal. Parte General, 10ma edicion (Barcelona: Editorial Reppertor, 2016),
138-139.

19 Santiago Mir, Derecho penal. Parte General, 138-139.



4. Marco normativo y jurisprudencial

El objetivo de este apartado es realizar una observacion y analisis de la normativa
nacional e internacional méas relevante respecto de la RPPJ, haciendo un énfasis en los
atenuantes y agravantes y el principio de proporcionalidad.

Respecto de la jerarquia normativa es pertinente revisar en primer lugar los
tratados internacionales referentes al tema en discusion, posteriormente la normativa
nacional, empezando a nivel constitucional para luego referirse a las leyes especificas de
la materia. Sobre el primer punto se puede encontrar que Ecuador ratificé la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que, entre los muchos temas que trata, en
su articulo 26 se refiere especificamente a la RPPJ, prescribiendo tres cosas primordiales
para los signatarios: 1) Adoptar, conforme su cosmovision juridica, medidas que
determinen la responsabilidad de la PJ ya sea en el ambito penal, civil o administrativo.
2) Que dicha responsabilidad sea independiente de la responsabilidad penal exigida a las
personas naturales. 3) Imposicion de sanciones disuasivas y proporcionales®.

Ecuador cumpli6 de manera efectiva con la obligacion, eligiendo la
responsabilidad de la persona juridica en el ambito penal y haciéndola independiente de
la responsabilidad de la persona fisica. No obstante, es de vital importancia prestar
atencion a la tercera exigencia, dado que la obligacion que deviene para el Estado es,
enfaticamente, una sancion proporcional a la infraccion.

Sobre la normativa nacional, encontramos en primer lugar a la Constitucion de
la Republica del Ecuador, CRE. Esta norma esta en la clspide del ordenamiento juridico
ecuatoriano, siendo de directa e inmediata aplicacion?. De ninguna manera debe
subestimarse su importancia para el desarrollo del presente trabajo, puesto que, la CRE
consta de un catalogo de derechos y garantias aplicables al proceso penal, especialmente
la garantia de proporcionalidad, que se desarrollara de manera posterior como la columna
vertebral de esta investigacion.

De la misma manera, el Cédigo Organico Integral Penal es la normativa rectora
en todo lo que respecta a infracciones penales. En este cuerpo normativo se establece la

responsabilidad penal de la persona juridica, asi como sus respectivas atenuantes y

20 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, 31 de octubre de 2003,
ratificada por el Ecuador el 15 de diciembre de 2005.

2L Articulos 425 y 426, Constitucion de la Republica del Ecuador, R. O. 449, 20 de octubre de 2008,
reformada por Ultima vez el 25 de enero de 2021.



agravantes, las penas que le corresponden, entre otros temas centrales que constituyen el
objeto de este trabajo.

Por ultimo, a pesar de que se realizd una busqueda minuciosa de jurisprudencia
que aborde exclusivamente el topico de atenuantes y agravantes especificos de la PJ o
incluso sentencias relevantes que de manera general desarrollen el tema de la RPPJ en el

contexto ecuatoriano, no se encontr6 material alguno.

5. Responsabilidad Penal de la Persona Juridica en el contexto ecuatoriano

En sus inicios, la tradicion juridica penal negdé a las PJ constituirse como sujetos
activos en la comision de un delito, ya que la tesis defendida giraba en torno al caracter
personal de la pena??. No obstante, con el paso de los afios sobrevino la globalizacion y
un creciente avance tecnolégico materializado en la economia y plasmado en una nueva
y creciente criminalidad empresarial?®. Asi, bajo ciertas circunstancias especificas, las
legislaciones penales, en diversos paises, empezaron a reconocer la capacidad delictiva
de las PJ. Ecuador, en el afio 2014, con la implementacion del COIP, se sumo a esta
corriente.

A fin de plasmarla dentro de los diferentes ordenamientos juridicos, se
configuraron dos modelos de atribucion de RPPJ. Por un lado, el modelo vicarial, también
conocido como responsabilidad indirecta o heterorresponsabilidad; y por el otro, el
modelo directo o de autorresponsabilidad?*. Estos modelos se veran desarrollados a

continuacion a fin de determinar con cudl se identifica la realidad juridica ecuatoriana.

5.1 Modelo vicarial

Este modelo surge desde la época del feudalismo y fue practicado en los sistemas
juridicos de common law. Es por excelencia un modelo de atribucion, en donde la
responsabilidad de la PJ viene dada por un hecho ajeno cometido por otra persona distinta
del sujeto de imputacion penal que es la empresa. En este sentido, para que se incrimine

a la PJ, previamente una persona fisica que mantenga un punto de conexion con dicha

22 José Luis de la Cuesta, “Una ‘nueva’ linea de intervencion penal: el Derecho penal de las personas
juridicas”, A.Messuti, 65.

23 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Ecuador,
3.

24 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Ecuador,
29.



empresa debié haber cometido un delito®. Es por esta razén que se comprende que el
sistema de heterorresponsabilidad descarta la autonomia penal de la PJ y la adhiere a la
responsabilidad de la persona natural.

Por su parte, Pozo Torres identifica que, para que se configure un sistema vicarial
deben reconocerse tres condiciones. La primera se verifica con la existencia de un agente
que transfiere la responsabilidad, el mismo debe actuar en ejercicio de sus funciones
dentro de la empresa, para configurar el segundo requisito. Por Gltimo, dicha actuacion
debe ser en beneficio de la PJ. Respecto del primer requisito, debe puntualizarse que adn
se encuentra en discusién doctrinaria, ya que no existe certeza del nivel jerarquico que se
exige al agente para atribuir la responsabilidad?®.

La heterorresponsabilidad ha sido objeto de dos grandes grupos de criticas, la
primera referente a la constitucionalidad del modelo y la segunda respecto de su politica-
criminal. Sobre el primer punto, Nieto Martin acota que es en el derecho civil donde surge
la idea de la representacion y la transferencia de los resultados derivados de obligaciones
contraidas, a otra persona. Sin embargo, esta institucion no se puede extrapolar bajo
ningun concepto al derecho penal, en tanto la responsabilidad penal es exclusivamente de
caracter personal?’.

No obstante, la critica de constitucionalidad no termina alli, sino que, al revisar
el principio non bis in idem bajo la éptica del modelo vicarial se puede comprender que
en el caso de sociedades pequefias en las cuales se sanciona a la persona natural, podria
existir una pena doble a un mismo individuo, la primera por la comision del delito de la
persona natural y la segunda por la transferencia de la responsabilidad de la PJ%8,

Por otro lado, la critica enfocada en la politica criminal indica la dificultad
construida en torno al agente y su identificacion. En primer lugar, se obliga a buscar a un
culpable entre los dirigentes superiores y por lo tanto se continla ejerciendo presion sobre
la identificacion de la persona individual. Aquello, por un lado, implica que el objetivo
principal de la RPPJ se desvirtla y por otro, da paso a que los agentes superiores tomen
represalias contra empleados de rango inferior?®. Ademas, este modelo no traslada de la

mejor manera los costes sociales de la criminalidad empresarial, es decir que, no responde

25 Oscar Gustavo Mena Villegas, La responsabilidad penal de las personas juridicas (San José: Editorial
Juridica Continental, 2019), 47.

26 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Ecuador,
31-38.

27 Adan Nieto, Sistemas de imputacion y culpabilidad de empresa (Barcelona: Oberta UOC. 2018), 11.

28 Adan Nieto, Sistemas de imputacion y culpabilidad de empresa, 12.

29 |bidem, 13.



al porqué la empresa asume el coste de los comportamientos delictivos de sus
superiores®.

Es por estas razones que la heterorresponsabilidad no resulta del todo eficiente
para atribuir RPPJ, es més, ni siquiera brinda una solucién al problema de la criminalidad
de la empresa, por el contrario, podria llegar a afectar a derechos constitucionalmente que
constituyen la cuspide del ordenamiento juridico.

5.2 Modelo de autorresponsabilidad

Corresponde ahora analizar el modelo de atribucion directa o de
autorresponsabilidad. Este sistema resuelve varios de los problemas planteados por el
modelo vicarial. En términos generales, atribuye la responsabilidad por el hecho propio
realizado por la PJ*L. Asi, la empresa es quien delinque y por lo tanto se le va a atribuir
de manera directa la responsabilidad y la pena. En ese sentido, la autorresponsabilidad
trae a colacion la exigencia de generar instituciones para la PJ analogas a las que tiene
persona fisica, que se adapten a su esencia y realidad®.

Ahora bien, el hecho de que la PJ tenga su responsabilidad propia no niega de
forma alguna que exista una persona fisica ligada con ella. La diferencia radica en que,
aungue se verifique el actuar de la persona fisica, ésta no tiene la misma relevancia. En
adicidn, la idea que va detras de la autorresponsabilidad es una estructura organizacional
defectuosa que no impidi6 que comportamientos delictivos se perpetren en el seno del
entramado corporativo, mas no la transposicion del actuar de la persona natural®,

En términos generales, el modelo de autorresponsabilidad presenta ventajas
dentro de la dogmaética y de la politica criminal. Es importante resaltar que este modelo
permitié una flexibilizacion de las instituciones de derecho penal a la vez que resalté la
necesidad de crear categorias penales de la PJ paralelas a las de la persona fisica que
representen su esencia. Ademas, cuando la PJ responde por su propio actuar deja de existir
una contradiccion constitucional respecto del principio de culpabilidad y non bis in idem

mencionados en el modelo anterior.

30 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Ecuador,
42.

31 Oscar Gustavo Mena Villegas, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 52.

32 Ignacio Lledd Benito, Corporate compliance: la pervencion de riesgos penales y delitos en las
organizaciones penalmente responsables, 26.

33 Oscar Gustavo Mena Villegas, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 54.
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Sin duda existen muchos més beneficios de optar por este modelo, pero, de
manera general se aprecia que la responsabilidad directa responde de manera més efectiva

a las exigencias actuales de criminalidad y constitucionalidad.

5.3 Modelo ecuatoriano

Ahora bien, ¢cuél es el modelo que ha elegido el legislador ecuatoriano para
incorporar la RPPJ al ordenamiento juridico? Para responder a esta pregunta se debe
remitir a lo mencionado en el primer inciso del articulo 49 del COIP, que recoge los
requisitos necesarios para la configuracion de esta institucion.

Como primer punto, debe verificarse que la comision del delito se realice para
beneficio propio de la empresa o de sus asociados. Ademas, se requiere la existencia de
un agente fisico que por su actuar delictivo confiera la responsabilidad penal a la PJ, es
maés, el COIP proporciona una lista de posibilidades de personas naturales que pueden
transferir la responsabilidad®. Dado este Gltimo requisito, se entiende que Ecuador ha
optado por un modelo vicarial en tanto la responsabilidad de la empresa deviene del actuar
de su agente y para el beneficio de la organizacion, cumpliéndose con todos los requisitos
anteriormente revisados de dicho modelo.

No obstante, el analisis de esta figura no debe terminar alli. Es a renglon seguido,
dentro del segundo inciso del mismo articulo que se plantea, sin lugar a dudas, que la
responsabilidad de la persona fisica y la de la PJ son independientes®. De igual forma lo
prescribe el articulo 50 del COIP, tipificando que en caso de que la responsabilidad de la
persona fisica concurra con la de la PJ, la de esta Gltima no sufrird modificacion o alguna,
incluso en los casos de sobreseimiento y extincion de la pena para la persona natural®,

Concordando con la postura presentada por Pozo Torres, para obtener una
respuesta clara se debe realizar una interpretacion sistematica de la norma penal®.
Aquello lleva a concluir que el modelo empleado por el Ecuador no corresponde de
manera integral a ninguna de las opciones presentadas, sino que es una mezcla de ellas.
Si bien es cierto, el tema no es una discusion cerrada, esta investigacion reconoce que el

rasgo mas profundo que dispone el establecimiento de la RPPJ corresponde a la

34 Cédigo Organico Integral Penal, [COIP], R. O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado
por ultima vez el 29 de marzo de 2023.

3 Articulo 49, COIP.

% Articulo 50, COIP.

37 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Ecuador,
78.
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autorresponsabilidad, pero sin dejar de lado ciertos tintes del modelo vicarial. Es asi que,
lo expresado por el inciso primero del articulo 49 quiza podria responder a una falta de

técnica legislativa, siendo la intencion final del legislador proponer un modelo directo.

6. lgualdad, determinacion e individualizacion de la pena

Una vez que se tiene claro que, para el ordenamiento juridico ecuatoriano, la PJ
es un sujeto de imputacién penal, resulta importante revisar los principios
constitucionales y penales que le rigen.

En primer lugar, la Constitucion en su articulo 11 numeral 2 prescribe que “todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”®,
Este principio de igualdad no realiza distincion alguna del vocablo personas,
entendiéndose entonces que existe el mismo tratamiento, en todos los sentidos, a las
personas fisicas y a las juridicas.

Es asi que, las bases del derecho penal deben ser necesaria y brevemente
repasadas para determinar qué tratamiento deberia darse a la PJ en relacion a la
intervencién y sancion penal conforme el principio de igualdad. Inicialmente, la rama del
derecho penal, conforme lo indica Mir Puig, ha sido monopolizada por el Estado y
constituye un medio de control social que impone sanciones graves a comportamientos
considerados como peligrosos. Sin embargo, al ser el Estado quien se reserva este uso de
la fuerza, debe sujetarse a normas precisas y claras®® que permitan evitar arbitrariedades
e injusticias.

Esta limitacion estatal se materializa en varios de los principios que rigen al
derecho penal. EI primero de ellos, es el principio de legalidad, éste exige la
determinacion del delito, determinacion de la pena que corresponda a dicho delito y su
constitucion a través de sentencia judicial®®. En consecuencia, la determinacion legal de
la pena no es mas que la determinacion exacta de la cantidad de sancidn que recibe un
delito y que debe estar expresamente determinada en los diferentes cddigos penales.

En adicién, el principio de minima intervencion se enfoca en castigar
exclusivamente las violaciones méas graves a los bienes juridicos protegidos*, dejando

fuera de esta esfera a otras acciones que pueden ser sancionadas a través de mecanismos

38 Articulo 11, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

39 Santiago Mir, Derecho penal. Parte General, 42.

40 Ibidem, 116.

41 Francisco Mufioz, Derecho penal. Parte General, 8va edicion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 79.
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menos agresivos que el penal. Como consecuencia de la minima intervencion, surge el
principio de proporcionalidad materializado en que, para el derecho penal siempre debe
preferirse una sancion méas leve a una mas grave y dicha severidad de la pena debe ser
igual al dafio causado por el delito, nunca mayor*?,

La legislacion ecuatoriana prevé de manera clara estos principios y los
materializa en los articulos 53 y 54 del COIP. El primero de ellos prescribe que las
sanciones impuestas a un delito no podran ser mas severas que las que muestran los tipos
penales, asi mismo impone la obligacion de determinacion del tiempo de la pena*®. Por
su parte, el articulo 54 impone al juez la obligacion de individualizar la pena para cada
infracciébn y persona, exigiendo claramente que se verifiquen los agravantes y
atenuantes**.

Bajo esta perspectiva, ¢(coOmo se traducen los principios penales en el contexto
de la responsabilidad de la PJ? Dentro del tema propuesto se debe reconocer que con la
incorporacion de la RPPJ vino también la aplicacion de una logica distinta de la que usaba
el derecho penal con las personas fisicas, puesto que, la PJ al no poseer existencia
corporea, no puede ser sujeto de penas privativas de libertad, como si pueden serlo las
personas fisicas. A pesar de esto, la PJ continla siendo un sujeto activo dentro del proceso
penal y por lo tanto le corresponden todas las garantias y principios aplicables a la persona
fisica.

Consecuentemente, dentro de las penas para las personas juridicas deben
siempre preferirse las penas mas leves frente a las mas graves, cumpliendo con el
principio de proporcionalidad. Ademas, toda sancidn necesita estar clara y precisamente
determinada por el juez, dicha determinacion debe, por ley, incluir los casos en que se
presenten circunstancias modificativas de la responsabilidad que puedan reducir o

aumentar la pena.

7. Circunstancias del delito

Una vez que no existe duda respecto de que la PJ debe recibir el mismo
tratamiento que la persona fisica y se le deben aplicar todos los derechos y obligaciones

de las que sea susceptible, (y claramente la proporcionalidad de las sanciones penales es

42 Francisco Mufioz, Derecho penal. Parte General, 83-84.
43 Articulo 53, COIP.
44 Articulo 54, COIP.
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uno de ellos), es momento de revisar especificamente la institucion de las circunstancias

modificativas de la responsabilidad.

7.1 Atenuantes y agravantes

Los atenuantes y agravantes se encuentran dentro de los factores que inciden de
manera directa en la magnitud de lesién al bien juridico protegido, lo cual, como se reviso
en la seccion anterior, resulta relevante para la determinacion e individualizacion de la
pena®. Estas dos herramientas son también conocidas como circunstancias modificativas
o modificatorias del delito o responsabilidad penal, se constituyen a partir de una
situacion anterior o posterior al injusto penal y tienen un efecto directo sobre la pena“®.

La logica que se emplea gira en torno al merecimiento de la pena. Para
determinar aquello se realiza un juicio sobre el desvalor de accion y desvalor de resultado
de un delito. El desvalor de acto se refiere a una accion que el ordenamiento califica como
inaceptable, mientras que el desvalor de resultado va encaminado a la lesion o puesta en
peligro del bien juridico protegido*’. De esta manera, cuando existe una conducta punible
en la que se verifica una atenuante, el desvalor de acto es menor y por lo tanto también lo
es el resultado. Asi, a menor desvalor de acto y resultado menor merecimiento de pena
imponible. La misma légica se aplica a los agravantes, existiendo un mayor desvalor de
acto y de resultado por lo que se les atribuye mayor punicion®. Es decir que, en este caso,
la pena determinada se vera aumentada o disminuida en la medida en que se verifiquen
circunstancias modificativas del delito.

Con esto en mente, se debe indicar que en el afio 2021 el COIP sufrié una
reforma en materia anticorrupcion que doté de componentes sustantivos a la ya enunciada
RPPJ. En especifico, el articulo 45 numeral 7 de este cuerpo normativo prevé cuatro
circunstancias atenuantes, mientras que el articulo 47 numeral 21 afiadié una agravante,

todas especificas para la PJ. A continuacion, se revisara cada una.

7.2 Denuncia o confesion del delito
Esta es la primera atenuante. Conforme lo expresa el COIP, los requisitos para

que se configure son: 1) La confesion espontanea del delito. 2) Que dicha confesién o

45 Francisco Mendoza, La medida del dolor. Determinacién e individualizacién de la pena, 148.

46 Luis Rodriguez, "Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
criminal”, Revista de derecho 36 (2011), 404.

47 Francisco Mufioz, Derecho penal. Parte General, 303.

“8 |bidem, 317.
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denuncia se produzca antes de iniciar la instruccion fiscal o durante su desarrollo. 3) Que
se confiese siempre que no se haya conocido formalmente del inicio de la instruccién
fiscal®.

La confesidn es un acto a través del cual una persona declara lo que ha hecho o
las ideas que ha tenido de forma veraz®. A manera de atenuante se va a verificar ex post
facto, es decir posterior a la comision del delito. Por su parte, Goena Vives realiza un
analisis general de la doctrina comparada. Es asi que, concluye que lo que busca este
atenuante es que la confesidn sea pronta, brinde informacién pertinente y sea reportada
ante la autoridad competente. Sin embargo, resalta que no hay un estandar que dicte la
cantidad y calidad de informacion requerida para que la PJ sea beneficiaria de la
atenuante®?.

De manera analoga, Falardo Cabana, menciona que la atenuacion de la pena, a
través de confesion, es un mensaje promocional hacia las PJ para revisar y organizar su
entramado corporativo y evitar la comision de delitos®. Por su parte, en el contexto
ecuatoriano, Lifian Lafuente y Pazmifio Ruiz reconocen que esta atenuante acentua el

modelo de autorresponsabilidad de la legislacion ecuatoriana®®.

7.3 Colaboracion con la investigacion

Respecto de la segunda atenuante se verifica que también es ex post o posterior
a la comision del delito. EI COIP comprende que la colaboracion con la investigacion
debe tener los siguientes requisitos: 1) Aportar elementos y pruebas que sean nuevas y
decisivas. 2) Que el aporte se realice antes o durante la investigacion o incluso en la etapa
de juicio®.

De la experiencia comparada se desprende que esta atenuante puede llegar a ser
conflictiva dada la indeterminacion conceptual. Asi lo expresa Mir Puig, quien realiza un
andlisis de la legislacion espafiola, la cual también prevé este atenuante, el autor refiere

que resulta dudoso el concepto que debe interpretarse de pruebas nuevas y decisivas®.

49 Articulo 45, COIP.

%0 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed., recuperado de: https://dle.rae.es,
(Gltimo acceso: 01/11/2023).

51 Beatriz Goena, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 271.

52 Patricia Falardo, "Los compliance programs y la atenuacion de la responsabilidad penal", en Tratado
sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizaciony
Gestion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 161.

%3 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un didlogo con Espafia”, 84.

5 Articulo 45, COIP.

5Santiago Mir, Derecho penal. Parte General, 10ma edicidn (Barcelona: Editorial Reppertor, 2016), 847.
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Para la autora Goena Vives, una prueba sera nueva en tanto aiin no esté en disposicion de
las autoridades y serd decisiva en tanto sea relevante y directa para la formacion del
criterio judicial®.

Por otro lado, en lo que respecta a la atenuante trascendental, prevista en el
articulo 46, se observa que no existe impedimento alguno para que la PJ pueda ser
beneficiaria, puesto que, la redaccion misma del articulo da cabida a esta posibilidad. Los
requisitos que deben verificarse son, que la informacion sea veraz, precisa, comprobable
y relevante para le investigacion y que no se verifique ninglin agravante.

Si bien queda claro que la PJ puede enmarcarse en este supuesto, surge la
interrogante de qué podria pasar en el caso de que cumpla tanto con la atenuante
especifica del articulo 45, numeral 7, letra b), como con la atenuante genérica del articulo
46, ¢a cual de las dos debe preferirse en ese caso? ¢Cual es la diferencia entre las dos
circunstancias? La legislacion aun no ha aportado una respuesta concreta, pero podria
sugerirse que bajo el principio de favorabilidad se escogeria la opcion que resulte menos
gravosa.

Por ultimo, llama la atencién la amplitud temporal en que se puede desarrollar
la colaboracion, sin embargo, se puede deducir que mientras mas avanza la investigacion
por parte de Fiscalia, es menos probable que la PJ pueda aportar pruebas nuevas y

decisivas.

7.4 Reparacion integral por dafios
La tercera atenuante corresponde a la reparacion integral del dafio, cuyo Gnico
requisito es que se realice antes de la etapa de juicio®’, y se verifica también de manera
ex post. La reparacion integral por dafios no resulta una innovacion, puesto que, la misma
atenuante se encuentra prevista para las personas fisicas y el fundamento es el mismo.
Como tal, se ve desarrollada en nuestra legislacion en el articulo 77 del COIP, en esencia
busca que objetiva y simbdlicamente se restituya al estado anterior de la comision del
dafio, satisfaciendo a la victima y cesando los efectos de la infraccion®®.
La reparacion dependera siempre del delito y el dafio causado. En el caso

particular de ciertos delitos, como el peculado, enriquecimiento ilicito, entre otros de los

%6 Beatriz Goena, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2017), 303.

57 Articulo 45, COIP.

%8 Articulo 77, COIP.
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cuales puede ser sujeto activo la PJ, se prevé que esta reparacion sea entregada al Estado
y la sociedad®®.

7.5 Programas de prevencion y control

La ultima atenuante se refiere a la implementacion de programas de
cumplimiento y prevencién, también conocidos como compliance. En lo que respecta a
las PJ, el punto central del compliance es el cumplimiento normativo, que en materia
penal se enfoca en un modelo de gestion empresarial que busca prevenir, detectar y
sancionar de manera eficaz cualquier infraccion penal dentro de la empresa®.

Los requisitos que prevé esta atenuante conforme el COIP son: 1) que se haya
implementado antes de la comision del delito, 2) que estos programas, en el caso de PJ
grandes, se encuentren a cargo de un departamento u 6rgano autonomo y, en el caso de
PJ de menor dimensidn, a cargo de una persona responsable de ellos, 3) que su
funcionamiento se incorpore a todos los niveles empresariales®®. Ademas, la reforma no
solo incluyd la idea del compliance como atenuante, sino que, de manera complementaria
introdujo los requisitos minimos que deberian tener estos programas.

Si bien es cierto, la implementacidn de programas de prevencion y control puede
resultar una herramienta eficaz, dada la forma en que la normativa penal lo implemento,
surgieron dos criticas relevantes. Para referirse a la primera se debe vislumbrar las Gltimas
lineas del inciso cuarto del articulo 49, que mencionan:

(...) Los sistemas de integridad, normas, programas Yy/o politicas de

cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision, deberan incorporar los

siguientes requisitos minimos, sin perjuicio de las disposiciones del Reglamento
que se dicte para el efecto, y de otras normas especificas: (...).%

Cabe recordar que el COIP es el unico cuerpo normativo del ordenamiento
juridico que puede regular la materia penal®. Sin embargo, llama la atencion que el
articulo referido deja abierta la posibilidad de que una norma extrapenal dicte, cree,

aumente o desarrolle otros requisitos de los programas de compliance que no se previeron

% Articulo 47, COIP.
80 José Pazmifio y Juan Francisco Pozo, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Complience:
Caso Ecuador”, 107.
61 Articulo 45, COIP.
62 Articulo 49, COIP.
83 Articulo 17, COIP.
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inicialmente en la normativa penal. Esta contradiccion resultaria en la clara transgresion
del principio de legalidad, reconocido constitucionalmente®,

La segunda critica se refiere al funcionamiento del compliance como una
atenuante de la RPPJ y no como una eximente de esta. El hecho es que, los programas de
prevencion y control actian como una forma de prevenir y combatir los delitos que
pueden cometerse en el seno del entramado empresarial. EI mismo COIP impone los
requisitos para su correcto funcionamiento, sancién y autorregulacion. En este sentido
existe un debido control ex ante, es decir, antes de la comision del acto delictivo®. Con
este antecedente, al cumplirse de manera idonea la autorregulacion y sancion, la
consecuencia logica es la exencion de la responsabilidad, més no la atenuacion de esta,

como lo ha previsto el COIP.

7.6 Aprovechamiento fraudulento

Por dltimo, la reforma solo afiadid una agravante para la PJ, contenida en el
articulo 47 numeral 21 del COIP. Para caer dentro de su régimen existen tres
posibilidades: 1) Que la PJ haya sido previamente sentenciada por el mismo delito. 2)
Que la PJ se valga de otras PJ para la comision del delito. 3) Valerse de la normativa
vigente para evadir responsabilidad en el cometimiento de ilicitos®®.

Llama la atencion que en el caso de las circunstancias agravantes no
necesariamente se expresa un mayor desvalor de acto y de resultado que causa mayor
imposicion de pena, sino que podria buscarse una mayor prevencion®’. En el primer caso,
que corresponde a la reincidencia, el imponer una sancion mayor tendria un efecto
disuasorio en la PJ. Sobre las otras dos circunstancias se comprende que el entramado
corporativo puede llegar a ser complejo, en este sentido, la agravante impone un castigo
mayor a cualquier tipo de fraude que se use para evadir la responsabilidad penal

correspondiente.

64 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espafia”, 85.

¢ 1bidem.

% Articulo 47, COIP.

67 Santiago Mir, Derecho penal. Parte General, 103.
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8. Mecanismos de aplicacion

Si bien es cierto, la implementacion de atenuantes y agravantes para la PJ resulta
una novedad para la legislacion ecuatoriana, sin embargo, no se puede pretender que sea
solamente letra muerta sin forma de aplicacion real en la vida diaria. Es por esto que no
debe existir solo el qué sino el cdmo, es decir, mecanismos de aplicacion de atenuantes y

agravantes.

8.1 ;Como se atenlia 0 agrava una pena?

Las circunstancias modificatorias del delito se encuentran entre las principales
herramientas que el derecho penal posee para graduar las penas®®. Tienen una influencia
directa e importante respecto a la proporcionalidad, determinacion e individualizacion de
la pena, como ya se indicO. Por consiguiente, resulta de vital importancia revisar la
cuestion procesal que identificara como la pena aumenta o se reduce cuando una persona
es beneficiaria de atenuantes o agravantes. En el articulo 44 del COIP se consideran los
mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes de la siguiente manera:

Art. 44.- Mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes.- Para la
imposicidn de la pena se consideraran las atenuantes y las agravantes previstas en
este Codigo. No constituyen circunstancias atenuantes ni agravantes los elementos
que integran la respectiva figura delictiva.

Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el
minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan
agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion.

Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias
de la infraccidn, se impondra la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada
en un tercio®.

Debe notarse que no se realiza ninguna distincion entre las PJ y las personas
fisicas, tampoco existe otro articulo que, de manera especifica prescriba un mecanismo
de aplicacién propio para la PJ. En consecuencia, si no existe regulacion expresa, se usa
el régimen general de aplicacion.

En una primera aproximacion no se evidencia contradiccion alguna del COIP
con los mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes, ya que efectivamente

cumplen con los principios constitucionales de proporcionalidad y determinacion de la

88 |_uis Rodriguez, “Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias”, 400.
% Articulo 44, COIP.
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pena. Sin embargo, el mecanismo prevé un célculo numérico divisible para la reduccion
0 aumento de las penas, de lo cual se desprende que puede ser perfectamente aplicado a
penas modulables, pero ¢qué pasa con las penas exclusivas de las personas juridicas?
¢Son todas modulables y susceptibles de la aplicacion de este método?

9. Naturaleza modelable o inmodulable de las penas para las Personas

Juridicas

La doctrina diferencia dos grandes grupos de penas para las PJ: 1) La multa. 2)
Penas interdictivas o privativas de derechos como son la disolucion, suspension
actividades, clausura, entre otras’®. Esta categorizacion resulta relevante para la doctrina,
mas no se ve reflejada en el articulo 71 del COIP, en el cual constan las penas exclusivas
de las PJ, mismas que se revisaran a continuacion para determinar si se trata de sanciones

modulables o no.

9.1 Multa

Conforme lo explica Dopico Gomez-Aller, este tipo de sancion cumple una
finalidad de prevencion general, ademas, se considera que la multa es la pena por
excelencia de la PJ y la que mas cominmente le corresponde’. Por su parte, el COIP la
mira desde dos perspectivas diferentes. Por un lado, prevé la multa como una sancién
aparejada a las penas privativas de libertad propias de la persona fisica y por el otro,
tipifica, en el articulo 71, de manera separada a la multa como una pena especifica para
la persona juridica’. En este caso particular, cada tipo penal en donde se condene a la PJ
tendra los minimos y maximos de sancién traducidos en salarios unificados del trabajador
en general.

Dado el caracter pecuniario de la sancidn, se infiere que es una pena modulable.
Resulta totalmente divisible, ademas, los delitos en los cuales se prescribe que esta sea la
pena para la PJ, se puede encontrar un rango inferior y superior de montos que constituyen
la multa. Este rango es susceptible de aumento o reduccion de un tercio cumpliendo con

el mecanismo de aplicacion de atenuantes y agravantes sin mayores consideraciones.

70 Juan Luis Fuentes, Sistema de determinacion de las penas impuestas a las personas juridicas
(Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2023), 249.

" Jacobo Dépico, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, en Derecho penal Econémico y de
la empresa (Madrid: Editorial Dykinson, 2018), 152.

2 Articulo 71, COIP.
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9.2 Comiso penal

El comiso es aquella figura sancionatoria que busca privar de la propiedad de un
bien con el que se cometié un delito’. Conforme lo analiza el COIP, en el primer inciso
del numeral 2 del articulo 69, esta pena es imponible en todos los casos de delitos dolosos,
excluyendo categéricamente a los delitos culposos. Se produce en el caso de que los
bienes sean instrumentos, productos o réditos de la comision del delito’®. No obstante, se
preve, en incisos posteriores que, cuando dichos bienes no puedan ser comisados se
dispondré el pago de una multa de igual valor. Esta multa es adicional a la que se imponga
para cada delito. De la misma forma, en delitos relacionados con lavado de activos,
cohecho, concusidn, etc. Se podra comisar bienes del titular de la sentencia ejecutoriada
aun cuando no estén vinculados con el proceso’™.

En este sentido, se deduce que la naturaleza del comiso en determinadas
circunstancias es hibrida, se refiere tanto a la privacion de los bienes, como al pago de la
multa, al verificarse ciertas circunstancias. Entonces, surge la interrogante siguiente: ¢es
el comiso una pena inmodulable en todos los casos o podria convertirse en una pena
modulable?

A fin de responder la pregunta vale presentar un ejemplo hipotético. Una PJ esta
inmiscuida en un delito ambiental y como pena, entre otras, se le impone el comiso de los
bienes que fueron instrumentos y réditos de la comision de dicho delito. En la etapa de
juicio se encuentra que esta PJ cumple con dos de las atenuantes previstas por el articulo
45, sin que se verifique ninguna agravante. Por lo tanto, se le debe imponer la minima
pena reducida en un tercio, es decir, solamente procede el comiso sobre los 2/3 de los
bienes. ¢Esta modulacion es procedente?

Al momento, no existe doctrina juridica o jurisprudencia que resuelva o tome
una posicién sobre el problema planteado o un caso similar, por lo tanto, esta
investigacion debera realizar un analisis sistematico de la legislacién penal para proponer
una postura. Al tener en cuenta que la finalidad del comiso, dentro de esta rama del

Derecho es que, una vez perdido el domino de los bienes del ilicito se restablezca la paz

73 José Luis Campos, “Consideraciones sobre la figura del comiso en el derecho penal y procesal penal
costarricense”, Revista Judicial 110 (2013), 156, https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/67557.

™ Articulo 69, COIP.

s Articulo 69, COIP.
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social, organizacion y equilibrio del ordenamiento juridico’®, no puede devolverse tan
solo 2/3 del orden social. Por lo tanto, aunque el comiso efectivamente es divisible y
puede caer sobre una porcion de los bienes del sentenciado, es una pena inmodulable.
Ahora bien, ¢qué sucede con el supuesto en que los bienes que no pueden ser
comisados y por lo tanto la pena se traduce en una multa? Nuevamente se encuentra ante
un escenario incierto en donde no existen posturas que den luces a una posible solucion.
Por un lado, el COIP es categorico al mencionar que el pago de la multa debera ser de
idéntico valor al del comiso. En este sentido, la multa acta como sustituta del comiso y
una postura podria sugerir que sigue su misma suerte de inmodulabilidad. A pesar de ello,
no se puede negar la naturaleza misma de esta sancién que se discutié en el apartado 4.2.1.
El presente trabajo concuerda con la tesis de que la multa continGa siendo una pena

modulable en cualquier supuesto.

9.3 Clausura temporal o definitiva de locales o establecimientos

La clausura en esencia busca una prevencion especial, mitigando el riesgo de la
continuacion del delito””. Existe de dos tipos, la temporal y la definitiva, sera el codigo
quien determine cuando se aplica el primer caso y cuando el segundo.

En el caso de la clausura temporal se puede deducir que el factor tiempo resulta
divisible y modulable, en consecuencia, es una pena modulable que puede ser reducida o
aumentada. No sucede lo mismo con la clausura definitiva, por su mismo caracter final,

esta pena no puede ser modulada.

9.4 Actividades en beneficio de la comunidad

La definicion mas cercana de esta pena quiza se la puede encontrar en el articulo
63 del COIP, que ilustra el servicio comunitario como aquel trabajo personal no
remunerado que se realiza a fin de cumplir una sentencia’®. Su intencion final es que sea
la persona quien realice, de manera corpdrea, una accion determinada. Por supuesto, esto
resulta imposible para las PJ, ya que no poseen una existencia en el plano fisico y tampoco
existe una disposicion especial que se adapte a su esencia y les haga posible cumplir con

la pena.

76 José Luis Campos, “Consideraciones sobre la figura del comiso en el derecho penal y procesal penal
costarricense”, 156.

" Jacobo Dépico, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, 154

"8 Articulo 63, COIP.
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Mas alla de esa discusion, que no resulta objeto del presente trabajo, al tenor de
la literalidad del COIP, se infiere que no se puede realizar una actividad en beneficio de
la comunidad de manera separada o divisible, simplemente se la realiza o no se la realiza.

Por lo tanto, esta es una pena inmodulable.

9.5 Remediacion integral de dafios ambientales

Esta pena especifica no requiere mayor explicacion, sin embargo, cabe aclarar
que la naturaleza en Ecuador es reconocida como sujeto de derechos’ y se le confiere el
derecho al respeto integral de su existencia, su mantenimiento y regeneracion®. A pesar
de ello, debe notarse que la reparacion de dafios tiene una doble dimensién, por una parte,
constituye una pena especifica para la PJ, pero a la vez actia como una atenuante.

Entonces, ¢cuél es la diferencia entre estas dos categorias? Vale partir de la
discusion de si el dafio civil es igual, una subcategoria 0 una institucion distinta del dafio
ambiental. A pesar de que la respuesta no se encuentra del todo clara, la doctrina ha
realizado un andlisis en el cual concluye que los dafios civiles parten de la responsabilidad
subjetiva y generan la obligacion de resarcir al individuo®, mientras que los dafios
ambientales se centran en la responsabilidad objetiva y el resarcimiento se encamina a la
reparacion y la restauracion de los ecosistemas®. Claro que, en casi todos los casos se
trata al dafio ambiental como una parte del dafio civil.

De la revision del COIP se desprende que en los casos en que se impone la pena
de remediacion ambiental, esta viene de la mano con otra sancion, como, por ejemplo, la
multa. En el supuesto de que una PJ cometiese un delito en donde se impongan estas dos
sanciones y se verifique que, con anterioridad cumplié con el atenuante de reparacion
integral de dafios, podria sugerirse que la reduccion de la pena producida una vez que se
verifico el atenuante se aplique sobre la sancidn restante, es decir, la multa, puesto que la
remediacion de dafios ambientales ya fue realizada. Cabe mencionar que no existe
doctrina o jurisprudencia en la que la presente investigacion pueda basarse para dar una

solucion.

79 Articulo 10, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

8 Articulo 71, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

81 Ricardo Crespo, “La responsabilidad objetiva por dafios ambientales y la inversion de la carga de la
prueba en la nueva constitucion”, Letras verdes 2 (2008), 2.

82 INREDH, “La reparacion ambiental”, recuperado de: https:/inredh.org/la-reparacion-ambiental/,
(Gltimo acceso: 01/11/2023).
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Por ultimo, con atencion a la literalidad del COIP con el vocablo integral se
deduce que esta pena no resulta modulable.

9.6 Disolucién de la PJ.

Esta pena es interpretada como la pena de “muerte empresarial”, constituye la
maxima sancion punitiva®, es la pérdida definitiva de la personalidad juridica de la
empresa®*, con todo lo que ello implica. A pesar de constituirse como la cuspide en las
sanciones para la PJ, equivalente a la pena capital, en el caso de las personas fisicas, el
legislador ha decidido usarla de manera habitual para sancionar ciertos delitos, ya sea
imponiéndola sola o aparejada de otra pena, como la multa.

Por supuesto aquello genera tension respecto del principio de minima
intervencion. De manera general, se entiende que por la severidad de la pena de muerte
empresarial, debe recurrirse a ella solo en casos extraordinarios, cuando el desvalor de
resultado sea tal que de ninguna manera sea factible emplear una opcién menos gravosa®.

Evidentemente, la disolucion, por su naturaleza misma, es una pena inmodulable.

9.7 Prohibicion temporal o definitiva de contratar con el Estado.

Esta pena de inhabilitacion, al igual que la clausura, puede ser modulable e
inmodulable segun su calidad temporal. Tanto el COIP como las normas administrativas
que prevén inhabilitaciones en los casos de ciertos delitos determinaran la inhabilitacion

de una PJ para contratar con el Estado.

10. Atenuantes y agravantes para la PJ: Violacion a las garantias del

derecho penal

Una vez que se han revisado todas las penas previstas para las personas juridicas
y su calidad divisoria entre penas modulables e inmodulables se puede hacer una revision
en conjunto de la aplicacién de los atenuantes y agravantes respecto del principio de

proporcionalidad.

8 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espafia”, 81.
8 Jacobo Dépico, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, 154.

% Dino Caro, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en el Derecho espafiol”, Derecho
PUCP 54 (2001), 459.
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En primer lugar, encontramos tres penas modulables (la multa, la clausura y la
prohibicion temporales de contratar con el Estado) y seis penas inmodulables (comiso,
clausura definitiva, actividades en beneficio de la comunidad, remediacion integral de
dafios ambientales, disolucion y prohibicion definitiva de contratar con el Estado). Sin
embargo, por defecto, el COIP pretende la aplicacion de atenuantes y agravantes
conforme el articulo 44, que reduce o0 aumenta las penas en un tercio, operacién que en el
caso de las penas inmodulables de la PJ es imposible de realizar. Pozo Torres y Pazmifio
Ruiz también lo refieren, de la siguiente manera:

Siendo la pena de multa la predilecta por el legislador a aplicar como pena a las
personas juridicas, esta se puede rebajar hasta el tercio de la pena minima de multa
establecida, siendo mas coherente asi con el principio de proporcionalidad —art.
76. 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE)-y los
postulados de la individualizacion de la pena del art. 54 COIP. No pudiéndose
predicar esto de otras penas para la empresa por su naturaleza juridica, tales como
la extincion, clausura definitiva, disolucion, etc.®.

Lo mismo expone Lifian Lafuente y Pazmifio Ruiz, refiriéndose especificamente
a la pena de disolucion, alegando que “por naturaleza inmodulable (todo o nada), la
concurrencia asi sea de una atenuante negaria su aplicacion por respeto al principio de
proporcionalidad sancionatoria (art. 76.6. CRE) y la exigencia de individualizacion de la
pena judicial (art. 54 COIP)” ¥,

Es decir que, por un lado, se tiene a un cuerpo normativo que, como sancion
preferente tiene la multa y para la cual, la aplicacion de agravantes y atenuantes, conforme
lo quiso el legislador, bajo el articulo 44, no presenta problema alguno. Sin embargo, no
ocurre lo mismo con las penas inmodulables, que son la gran mayoria, y, por lo tanto, se
contraria la Constitucién respecto del derecho de igualdad de la persona juridica frente a
la persona fisica, el principio de proporcionalidad y la individualizacion de la pena. En
consecuencia, bajo la optica del articulo 44, tal cual lo prescribio el legislador, se podria
comprender que la aplicacion de los atenuantes y agravantes necesariamente debe

aplicarse a las penas que son modulables, dejando de lado aquellas que no lo son.

8 José Pazmifio y Juan Francisco Pozo, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Complience:
Caso Ecuador”, 116.

87 Alfredo Lifian Lafuente y José Pazmifio, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Nueva era
Complience en Ecuador? Un dialogo con Espafia”, 83.
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11. CONCLUSION

De la presente investigacion se concluye que el modelo de RPPJ elegido en
Ecuador es mixto, con una mayor inclinacion al modelo de autorresponsabilidad.
Ademas, existen penas exclusivas de la PJ que se pueden clasificar en modulables e
inmodulables, estas dltimas tienen un caracter de indivisibilidad y, por lo tanto, no pueden
ser reducidas o aumentadas. En el mismo sentido, se comprobé que la legislacion penal
ecuatoriana no prevé un mecanismo exclusivo de aplicacion de atenuantes y agravantes
para la PJ. Esto hace que por defecto se aplique las reglas generales del del articulo 44
del COIP que modula las penas reduciendo o aumentando un tercio. En consecuencia, se
encontrd que existe una contradiccién entre los mecanismos aplicacion de atenuantes y
agravantes frente a la naturaleza de las penas para las PJ.

En un principio, la investigacion planted la siguiente pregunta: ¢qué penas
exclusivas de la PJ son susceptibles de aplicacion de atenuantes y agravantes en
concordancia con los principios de proporcionalidad y determinacion de la pena? La
respuesta a esta interrogante se ha encontrado efectivamente a lo largo del trabajo. Asi,
debe notarse que existen tres penas que son modulables, la multa, la clausura temporal e
inhabilitacion temporal de contratar con el Estado, y por lo tanto, son susceptibles de una
modulacidn por tercios. En consecuencia, entre todas las penas, solamente aquellas tres
estdn en concordancia con el principio de proporcionalidad y consecuentemente,
determinacion de la pena.

Cabe mencionar que, dentro de la presente investigacion existieron numerosas
limitaciones, la mayoria enfocada en la falta de literatura existente sobre el tema. El
problema tratado es muy puntual y profundo, asi que, en primer lugar, se realiz6 una
busqueda de la doctrina nacional, sin tener resultados satisfactorios, los autores que se
refieren a este tema, en el pais, son escasos. Existieron dos textos que sirvieron de guia,
sin embargo, su enfoque principal era el compliance y no la aplicacion de atenuantes y
agravantes para la PJ.

En cuanto a la basqueda de doctrina internacional, se logré encontrar varios
autores que hablaban efectivamente de atenuantes y agravantes de la PJ, mas no se
referian al caso de los mecanismos de aplicacion y sobre todo a la manera en la que se
reduce o aumenta la pena. Tampoco se tuvo éxito con la busqueda de sentencias a nivel

nacional, al momento en que se desarrolla esta investigacion no existen sentencias que
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traten las circunstancias modificativas de la RPPJ, aunque ya han pasado dos afios desde
que se dio la reforma.

Respecto de las limitaciones es pertinente sugerir que se esté en constante
basqueda de nuevos desarrollos de doctrina y jurisprudencia, sobre todo a nivel
internacional. Es pertinente revisar las soluciones que otros ordenamientos juridicos han
brindado al problema en especifico y los inconvenientes de ello para que eventualmente
tomar esa experiencia y poder implementar mejores practicas en el pais. Asi mismo,
dentro de los distintos casos que los jueces reciben en su préctica diaria, es importante
realizar analisis de calidad que pueda plantear parametros especificos del tema.

La PJ es un sujeto de imputacion penal que necesita instituciones completamente
analogas a la persona fisica, estas instituciones deben sujetarse a los mismos pardmetros
constitucionales y procesales. Si bien es cierto, la implementacion de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal resulta una innovacion, no puede quedarse
solamente en una figura imposible de aplicar. Es por esto que, el camino a seguir es el

plantear una reforma al COIP.

12. Recomendaciones

La reforma debe enfocarse en solucionar las contradicciones que sobrevinieron
con la implementacion de atenuantes y agravantes para la PJ. En primer lugar, debe
determinar cuando la PJ cae en el supuesto de la colaboracién con la investigacion y
cuando puede convertirse en una atenuante trascendental, claramente, aquello tendra
efectos sobre la pena aplicable, de momento esta investigacion se adhiere a la opinion de
que, en caso de caer en el régimen de la atenuante trascendental, se aplique la pena de
este articulo al ser méas favorable para la PJ imputada.

De igual manera, la reforma debera solucionar la contradiccidén que existe sobre
la reparacion del dafio ambiental vs. la reparacion integral del dafio, ya que no puede
actuar como atenuante y como pena para la PJ. Es pertinente sugerir que al aplicar una de
ellas inmediatamente la otra deja de tener efecto, sin embargo, el tema deberd ser
discutido legislativamente con mayor profundidad.

En la misma linea de ideas, la pena referente a la realizacion de actividades en
beneficio de la comunidad, de la manera en gque se encuentra prevista actualmente, resulta

imposible de aplicar, por lo tanto, debera tener un apartado especifico en el cual se tome
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en cuenta la naturaleza incorpdrea de la PJ y se le atribuyan actividades acorde a sus
posibilidades.

Ahora bien, considerando que la disolucién de la PJ equivale a la muerte
empresarial, debe analizarse la manera frecuente en que el COIP la impone para ciertos
delitos. Teniendo en cuenta el principio de minima intervencion, esta sancion deberia ser
escrutada para determinar en qué casos es realmente necesaria su ejecucion.

Asimismo, legislacion ha implementado el compliance como una forma de
atenuacion de la pena, dandole contenido y requisitos minimos, pero sin tomar en cuenta
las circunstancias en las que se desarrolla. Asi, vale la pena analizar si los programas de
prevencion y control constituyen verdaderamente atenuantes de la responsabilidad o
mecanismos de exencion de la responsabilidad, como lo han tratado otras legislaciones.

Por altimo, el cambio méas importante que debe llevarse a cabo es la
implementacion de un mecanismo de aplicacion de atenuantes y agravantes exclusivo
para las PJ. Este mecanismo necesariamente debe diferenciar las penas modulables de las
inmodulables. Con el primer tipo de sancion se podria continuar usando el régimen
general de reduccion por tercios, mientras que con las penas inmodulables o bien se las
excluye de la posibilidad de aumento o reduccién de la pena o bien se da una posibilidad

real para su aplicacion.
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