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l. INTRODUCCION

La globalizacion de las relaciones comerciales ha generado procesos en los cuales se hace
necesario estar atentos a los casos de corrupcion. (Soto, 2003). “El soborno a funcionarios, asi
como los actos de corrupcion de la Persona Juridica, es la nueva forma de criminalidad a la que
se expone una empresa, siendo objeto de enjuiciamiento en diversos paises” (Banco Mundial,

1997).

Ecuador, ha desarrollado una normativa con alcance territorial que permite emprender acciones
en contra de las empresas que se involucran en actos delictivos de la figura de corrupcion
tipificada en la ley penal. De ahi surge la importancia de la tematica planteada, considerando
que en Ecuador la Responsabilidad Penal de la Persona Juridica (en adelante RPJ.) acontece
mediante un proceso de enjuiciamiento penal que determina una condena o sancion autbnoma,
separando la persona fisica o natural de la juridica y vinculadas. En el ordenamiento juridico
existe diversidad de regimenes y regulaciones al amparo del principio de territorialidad, que
deben enfrentar diversos procesos penales por los hechos sometidos a enjuiciamiento. La
normativa ecuatoriana, manifiesta que las personas juridicas nacionales, se someten bajo
ciertos supuestos y condiciones a diferentes investigaciones en los distintos regimenes

juridicos, como antecedentes que permiten determinar las responsabilidades.

Con lo expuesto en lineas anteriores, se identifica el siguiente problema juridico que mediante
el desarrollo de la presente investigacion se pretende despejar: ¢la responsabilidad de una
Persona Juridica (en adelante PJ.) por el delito de corrupcién en transacciones comerciales.
¢Afecta- al principio de minima intervencion penal?, para ello, se ha planteado como objetivo

general, analizar segun el principio de intervencion minima, el derecho penal como es el de



ultima ratium de la politica social del Estado para la proteccion de los bienes juridicos mas
importantes frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. “La intervencion del derecho
penal en la vida debe reducirse a lo minimo posible y castigar solo los delitos mas graves”

(Felipe, 2022).

De igual manera, se considera como objetivo general: Analizar el derecho penal como Gltima
ratium de la politica social del Estado, bajo el principio de intervencién minima, para los casos
de corrupcion de la PJ. En segunda instancia, es oportuno determinar si la autorregulacion
interna, resulta la via idénea para que la politica publica pueda servirse de ella y realizar un
mejor control en la actuacion de las PJ.; ya que al contar con este control de tipo indirecto que
se materializa desde el interior de la empresa, sus miembros estan alerta y conocen
determinadas normas de conducta no permitidas, produciendo efectos positivos que pueden

evitar gestiones que conlleven al delito de corrupcion (Buitrago, 2012).

Seguidamente se analiza si el marco normativo existente para prevenir los delitos econémicos
resulta positivo o causa incidencia en las personas juridicas, limitando su derecho a la libertad

de empresa y con ello cumplir con su funcion social en el contexto del desarrollo social.

La metodologia cientifica aplicada en el ensayo es cualitativa, la informacidn bibliografica con
fuentes secundarias, se ocupa la jurisprudencia nacional e internacional, incluyendo la
legislacion comparada de Europa, Estados Unidos, Colombia y Peru. Es menester resaltar que
dentro del segundo apartado del presente trabajo de investigacion, se abordaron tres tematicas
principales que versan en primera instancia sobre la naturaleza de la responsabilidad penal de
las PJ., en Segundo lugar, la corrupcion en las PJ., y la respuesta normativa ante este fendmeno
y finalmente se analiza el principio de minima intervencién penal, todo ello con el fin de
establecer un analisis e interpretacién de la informacion obtenida Ilegando a la generacion de

conclusiones sobre el problema juridico planteado.



Il. DESARROLLO

1. La persona Juridica

1.1. Definicion de persona juridica y naturaleza de la persona juridica

Persona juridica, es una ficcion juridica, que tiene derechos y obligaciones, es decir, es toda
entidad que tenga existencia y responsabilidad propia, distintas a los miembros o fundadores,
y que sea calificada como persona juridica segun la ley, al tiempo que esté restringida al objeto
social para el que fue creada. En consecuencia, la persona juridica, puede ser legitimada, es
decir, puede comparecer a juicio a través de su Gerente General. EI Convenio Europeo, en sus
articulos se refiere “a toda persona”, sin especificar si se trata de una persona humana o juridica,
en cambio, en la Convencion Americana, la persona se refiere a todo ser humano, por lo que

seria el Unico protegido.

El Art. 4 del Codigo Penal colombiano sefiala, una persona juridica es una asociacion de
personas con el objeto de realizar actividades productivas, de trasporte, comercio, prestacion
de servicios, construccion de vias, entre otras actividades, por lo que, tiene existencia solamente
como estructura juridica que regula las actividades comunes de los socios, quienes para su
mejor organizacion nombran sus representantes legales. (Sentencia No 002-10-SEP-CC, 2009).
Por lo que, los representantes legales cuando la compafiia contrata son ellos, quienes responden
legalmente, incluso cuando comenten, abusos, fraudes o negligencias, responsabilidad que

puede ser personal como persona natural o la empresa como persona juridica.

1.2. Persona Juridica y Derecho Penal

En Ecuador el Cddigo Civil (en adelante C.C.) Art. 565 manifiesta que: “la persona juridica,
es una persona ficticia con derechos y obligaciones, que puede ser representada judicial y
extrajudicialmente, existiendo, dos tipos que son las corporaciones y las fundaciones”. Las
personas juridicas en adelante (PJ.) en Espafia se definen a través de los Arts. 35 al 39 del

Cadigo Civil Espafiol. “Su personalidad comienza desde el momento en que se constituye,



conforme a derecho y se constituyen las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
publico reconocidas por la ley, pudiendo adquirir toda clase de bienes, asi como contraer

obligaciones y ejercer acciones civiles o criminales”.

Es imprescindible resaltar que pueden poseer o adquirir bienes, incurrir en obligaciones y
entablar acciones civiles o penales, pero al no definir domicilio en sus estatutos se considera
que esta establecida su Representacion Legal en el lugar donde ejerce sus principales funciones.
En Colombia se define a la persona juridica, como: “una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representadas judicial y extrajudicialmente”.
La doctrina sefiala que una persona juridica es una entidad creada para cumplir un fin colectivo

al que se le atribuyen derechos y obligaciones (Tobefias, 1984)

En este sentido, se entiende que la sociedad existe como una entidad independiente y cuenta
con una organizacion que la representa en las relaciones comerciales en las que participa en
forma activa o pasiva (Paolini, 2018). Asi la persona juridica tiene individualidad y manifiesta
su voluntad a través de sus drganos directrices y esta ajena a la voluntad de una persona fisica

sino de los socios que la conforman.

Es por este motivo, en el mundo de los negocios, a través de las PJ., se pueden cometer delitos
que desembocan en altas probabilidades de impunidad. Segin Schiinemann, citado por
Norberto 2018, se identifican dos modalidades de delito, en primera instancia, la criminalidad
de empresa que se refiere a aquellos delitos que son cometidos por su propio interés y en
segunda instancia, que refiere a aquellos delitos cometidos por sus representantes, socios o

empleados para beneficio propio y/o en contra de la empresa (Norberto & De la mata, 2018).

Para comprender mejor Anton, sostiene que “la responsabilidad de las personas juridicas se
sostiene a riesgo de sus propias decisiones” (Anton, 2022). En Ecuador, el COIP., a partir del

afio 2014, establecio la responsabilidad de la persona juridica, en base a una actualizacion



doctrinaria de la legislacién penal, asi como jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales.
Siendo una mutacién de legislaciones extranjeras en especial de Espafia, como consecuencia
de los hechos politicos, y sociales vividos por el pais y casos de corrupcion como Odebrecht y
Sobornos. Cabe sefialar, que en Ecuador no se ha desarrollado investigaciones bibliograficas,
ni textos que versen o traten sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, por lo cual,
se direcciona para su uso, y conocimiento a la doctrina y a la jurisprudencia de Tribunales

Constitucionales de caracter nacional e internacional.

1.3. Responsabilidad penal de la Persona Juridica

Conociendo que la PJ., tiene la condicion de procesado, posee el derecho a la defensa, en el
cual, la persona juridica actla juridicamente a través de un representante legal y que, en el
articulo, 320.1, del COIP., describe al director, gerente general, administrador, ejecutivo
principal, apoderado, abogado, o cualquier empleado que ejerza la direccion, entre otros

(Asamblea Nacional, 2021).

El Art. 49 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP.), ha determinado un sistema
vicarial, por lo que, la PJ, responde por el delito individual cometido en su beneficio, de otra
manera la doctrina determina que la PJ, responde por un modelo de autorresponsabilidad, ya
que debid haber prevenido o controlado diligentemente que no se cometan delitos, es decir,

existe un defecto en su organizacion.

El Art. 13. 1 del COIP., determina que la responsabilidad debe ser atribuida por una conducta
propia de la PJ., y no por hechos de terceros, esto como principio de culpabilidad. En el modelo
vicarial, los hechos significativos son la conducta de la persona natural y lo que hizo para
beneficiar a la PJ., de otro lado, en el sistema de autorresponsabilidad un indebido control que
ha permitido el delito, y es responsabilidad de la conducta delictiva de la persona natural y su

beneficio a la PJ. Se describe, la importancia de la imposibilidad de sancionar a las Personas
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Juridicas, partiendo como primera regla dentro de derecho penal en la no responsabilidad
basados en un aforismo que manifiesta “societas delinquere non potest”, el cual refiere al
desempefio de la actuacion empresarial en el campo de las negociaciones, las relaciones
comerciales y en el sistema social no puede asociarse con los conceptos clasicos de accion,

tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y pena (Ruiz, 2007).

Dentro de la fase del delito, el elemento accion va dirigido a conductas humanas penalmente
relevantes, comportamientos de accion o de omision, elementos basicos de la teoria del delito,
es asi como la denominada incapacidad de accion de la persona juridica que proviene de su
imposibilidad de ejecutar una accion direccionada a una finalidad con consciencia y voluntad,
dado que esta voluntad se considera proveniente de un factor psicoldgico. Se llama accion, a
toda actuacion dependiente de la voluntad humana. Incluso, la omision resulta de una actuacion
que esta en capacidad de realizar y decidir voluntaria e individualmente o no hacerlo pese a
que el ordenamiento juridico asi lo establezca. En este orden de ideas, la incapacidad de

culpabilidad no puede ser dirigida a la persona juridica (Conde & Foffani, 2010) .

Entonces, se entiende que, si se produce un hecho delictivo en una empresa, este acto es
concebido por la conciencia y voluntad de un ser fisico o humano, que manifiesta una conducta
y un resultado que se subsana en un tipo penalmente relevante, y las consecuencias de
compromiso corresponden a las personas fisicas. Por esta razon, existiria incapacidad de pena,

pues los fines preventivos de coaccion, de respeto de la norma y de rehabilitacion, no existen.

“Las razones que motivaron el castigo para las sociedades, alejandose del modelo tradicional,
fue la demanda de instrumentos juridicos internacionales que incluyen la introduccion de
figuras delictivas. Por ejemplo, las transacciones comerciales internacionales, la pornografia

infantil, la trata de seres humanos, el blanqueo de capitales, entre otros” (Antich, 2020).



11

1.3.1. Responsabilidad de la Persona Juridica en Ecuador: Una mirada desde los actos de

corrupcion.

En Ecuador, la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (en adelante RPJ.) llega a
considerarse en el afio 2014, referidas en el Cddigo Organico Integral Penal (en adelante
COIP). En febrero de 2021, la Asamblea Nacional del Ecuador, promulgé la Ley Orgéanica
Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal en materia de Anticorrupcion (Ley

Anticorrupcion , 2021).

En la cual se reformo el articulo 49, desarrollando, en sus numerales 1 al 11, los requisitos
minimos que deben contener los Sistemas de Cumplimiento Penal, para que las empresas, que
implementen los mismos, puedan invocar la atenuacion establecida en el Art. 45.7.d) del

mencionado texto legal.

“...1. Identificacion, deteccion y administracion de actividades en las que se presente riesgo;
2. Controles internos con responsables para procesos que representen riesgo; 3. Supervision y
monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones independientes de los sistemas,
programas Y politicas, protocolos o procedimientos para la adopcién y ejecucion de decisiones
sociales; 4. Modelos de gestion financiera; 5. Canal de denuncias; 6. Codigo de Etica; 7.
Programas de capacitacion del personal; 8. Mecanismos de investigacion interna; 9. Obligacion
de informar (Sentencia , 1998) al encargado de cumplimiento sobre posibles riesgos o
incumplimientos; 10. Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del sistema;

y, 11. Programas conozca a su cliente o debida diligencia...” (Asamblea Nacional, 2014).

Seguin la “World Compliance Association “(WCA.) “Los Sistemas de Cumplimiento Penal son
un conjunto de procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para
identificar y clasificar los riesgos operativos y legales, a fin de establecer mecanismos internos

de prevencion, gestion, control y reaccion frente a los mismos” (Castillo, 2022).
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Entre los delitos que entrafian la RPJ., acorde a la legislacion penal en Espafia se encuentran:
“la estafa, la ocupacion ilegal, el uso de suelo y el trafico de tierras, los actos lesivos a la
propiedad intelectual y a los derechos de autor, la produccion o tréafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion, los delitos contra los derechos de los consumidores, contra
el derecho al trabajo y contra el medioambiente, el testaferrismo, el blanqueo de capitales y la
corrupcion. En este sentido el Art. 35 L. Criminal de Espafia; es taxativo” (Anton, 2022); y
por su parte el COIP., tipifica otras conductas de las PJ. (Ley Anticorrupcion, 2021), es decir,
en Ecuador las modalidades se expanden, y existen varios verbos rectores: ”intencionalmente
acepe, reciba, o solicite donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas,
contribuciones, rentas intereses ventajas, sueldos gratificaciones, beneficios inmateriales o

econdmicos indebidos u otro bien de indole inmaterial”.

Conducta que se produce, al faltar al deber de sus funciones, omita 0 cometa un acto con el
objeto de favorecerse a si mismo, o un tercero, en curso de sus actividades economicas,
financieras o comerciales”. De acuerdo con el Derecho Penal Econdmico, aquellas conductas
afectan a bienes supraindividuales, la economia, la libre competencia, la integridad social o la

hacienda publica (Cervini, 2008).

1.4. Delitos de corrupcion de la persona juridica

La lucha contra la corrupcion es una necesidad global, en virtud de la gran cantidad de recursos
que se pierden por casos de corrupcién y que podrian ser mejor utilizados en sectores
estratégicos como salud, educacién , desarrollo, por lo cual, frente a este problema las Naciones
Unidas, en el afio 2000, realiza la Convencion Internacional Contra la Delincuencia
Organizada, a fin de prevenir y combatir la delincuencia y el crimen organizado, y en donde se

establecid la normativa internacional conocida también como la Convencién de Palermo.

Convencion de las Naciones Unidas que el 31 de octubre del 2003, crea la convencion contra

la corrupcién, mediante resolucion 58/4, y en su Art. 12, la cual establece la adopcion de
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medidas que busquen prevenir la corrupcion, la normativa y su cumplimiento en el sector
privado. En la reforma del Cédigo Penal Espafiol, (en adelante CPE.) del 2015 se introducen
cambios que terminan por configurar una estructura de imputacion distinta a la anterior a través
de un modelo de doble via, por un lado, la responsabilidad de las Personas Juridicas se
desencadena por la conducta de representantes y personas con capacidad de decision y control
en ejercicio de sus funciones y en la segunda via atribuye de responsabilidad si en el nivel de
dirigentes se producen inobservancias en los niveles de control, por escasa supervision, que

hace posible un beneficio para la empresa.

El acto imputable para la Persona Juridica, parte del acto humano con la intervencion o ausencia
de esta. La accion de la persona natural proviene del delito que se cometa por cuenta propia,
en el desarrollo de sus actividades o funciones. Siguiendo el criterio de Dannecker (2001, p.
41), las empresas se han convertido en los principales sujetos activos en la comision de delitos
economicos y del medio ambiente, por lo tanto, se debe abandonar las concepciones

tradicionales de la pena para personas fisicas.

Se ha de considerar, entonces, que la empresa como un ente que esta conformado por personas
fisicas que se rigen por una legislacion y por lo tanto la obligacién de no lesionar los bienes
juridicos de terceros. Es asi como una empresa coadyuva a minimizar los riesgos de cometer
delitos eliminando el llamado defecto de organizacion y el comportamiento criminal dentro de

la empresa (Mila, 2020).

Al respecto, por ejemplo: la sentencia 154/2016 del 29 de febrero, el Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de Espafia, al resolver un recurso, “ratifica la condena de tres
personas juridicas y tres personas fisicas por delitos contra la salud agravado, dado que,
simulando operaciones de comercio navieras, utilizaron buques para movilizar grandes

cantidades de cocaina desde Venezuela, pretendiendo la venta de maquinaria de una empresa
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espafiola a una empresa venezolana, para su posterior reimportacion. Ciertas empresas que
participaban en el entramado también hacian actividades licitas, empresa con méas de cien
trabajadores y otros solos instrumentales. La sala segunda se reiterd sobre lo dicho en sentencia
STS. 514/15 de 2 de septiembre del 2015, distingue a las sociedades mercantiles usadas como
pantallas, creadas para cometer actividades ilicitas”, en esto casos, la responsabilidad penal del

Art. 31 bis del CPE., no existiria.

De la misma forma, manifiesta que de existir un pronunciamiento condenatorio en contra de
una PJ. Habra de hacerlo bajo lo manifestado en derecho penal en cuanto a las garantias
constitucionales, sobre su proteccion; asi es como nos encontramos frente a un régimen de

heterorresponsabilidad.

Las referidas sentencias indican que, es necesario conocer previamente la Comision del Delito
por el integrante de la organizacion y las medidas de control que mantenga la persona juridica,
a fin de evitar las infracciones, es decir, que la contravencion se haya perpetrado por ausencia
de medidas de control de la PJ., en cada una de las actuaciones de quienes la integran, indicando

que, de haber adecuados mecanismos de control, la infraccién no existiria.

En esta Sentencia se concluye que para la exoneracion de responsabilidad y evitar mayores
dafos, la PJ., podria ejercitar como carga de prueba, la acreditacion de no tener responsabilidad
en el hecho, sin embargo, para la acusacion se constituye también en un deber de investigacion

pues él no hacerlo evitaria que prospere su pretension.

Asi se comprende en este caso, estan los representantes legales o personas autorizadas para
tomar decisiones en nombre de la organizacion, como parte de la responsabilidad compartida
de los actos de corrupcion de la PJ., entre ellos: empleados, administrativos, personal de la

organizacién de derecho privado.
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1.4.1. Persona juridica procesada y derechos humanos

Conforme lo determina el Art. 440 del COIP, es contra quien la fiscalia haya formulado cargos,
y podré ejercer todos los derechos que le reconoce la Constitucion y los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y el COIP., sin embargo, el sistema Interamericano de
Derechos Humanos no reconoce como titulares de derechos a las PJ., pues, La Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH.), en el Art. 1.2, dice: “persona es todo
ser humano”, es evidente que ciertos derechos no son aplicables a la persona juridica como: la
integridad personal, la salud, la vida, sin embargo, en el sistema Europeo de Derechos

Humanos, Art. 1, se reconoce la titularidad de derechos a la persona juridica.

La intervencion de la PJ., en el proceso penal conforme lo determinan los Arts 564 y 571 del
C.C,, se realiza a través del representante legal, que es una persona natural, quien representa
los actos de la persona juridica. (Asamblea Nacional, 2015). El problema se suscita cuando, el
representante legal también es procesado, lo que podria generar un conflicto de intereses, ya
que de los mismos hechos genera responsabilidad para ambos, por lo que, lo recomendable es
que un abogado defienda al representante legal y otro abogado para la compafiia, Art 570
Cadigo Civil.

1.4.2. Asignacion de un Defensor Publico para la persona juridica

La Ley de Defensoria Publica, determina la prohibicion de defensa para personas juridica Art.
13 (Nacional A. Ley Organica de la Defensoria Pablica, 2021). Pues el Art. 452 del COIP
establece, la necesidad de defensor, a un abogado de su eleccion, sin perjuicio de asignarse a
un defensor pablico. Por otra parte, dentro de las garantias basicas del derecho a la defensa
establecida en el Art.76.7.g) CRE., existiria una Antinomia y se debe aplicar el numeral 1, del

Art. 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, debiendo
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reformarse el Art. 13 de la Ley Organica de la Defensoria Publica (Nacional A., Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008).

1.4.3. Derecho de la victima de presentar acusacion particular, a la persona fisica y persona
juridica.

Este derecho se otorga por cuanto la responsabilidad penal de la persona Juridica, es
independiente de la persona fisica o natural, es decir, en el supuesto que no se haya podido
identificar a la persona natural, o conforme a lo determinado en el Art. 72 del COIP., la persona
natural haya fallecido, se extingue la responsabilidad penal de la persona natural, por
cumplimiento de la pena, indulto, recurso de revision favorable, prescripcion y amnistia. Se
dicte sobreseimiento en favor de la persona natural Art. 605 COIP. Y no existiendo lugar a la
determinacion de la responsabilidad penal de la PJ., cuando el delito se comete por cualquiera

de las personas naturales y en beneficio de un tercero ajeno a la PJ.

1.4.4. Solicitud de medidas cautelares para la persona juridica

Prevalece los criterios de necesidad y proporcionalidad de la medida solicitada a fundamentar

fiscalia, sin embargo, el COIP., en el Art. 550 determina varias medidas cautelares:

e “Clausura provisional de locales o establecimientos.

e Suspension temporal de actividades de la persona juridica.

e Intervencion por parte del ente publico de control competente”.
La clausura y la suspension de actividades tiene como objetivo, eliminar o disminuir el riesgo
de que la PJ., siga delinquiendo, y puede ser temporal y revisarse a peticion de las partes en
audiencia el Juez, conforme determina el COIP. disponga la intervencion es la mas perjudicial,
ya que implica una restructuracion o rehabilitacion, el juez deberd siempre tomar en
consideracion a los trabajadores que son el sostén de sus familias y que una medida muy grave

puede afectar la pérdida de su trabajo sin que ellos tengan responsabilidad en el presunto hecho
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delictivo, finalmente al momento de dictar sentencia en contra de la PJ., la sancién es la
disolucion o extincion. Art. 550 COIP. La medida cautelar dispuesta por el juzgador tendra
prelacion frente a cualquier otro procedimiento administrativo, atn si este Gltimo, se inici6 con

anterioridad a la providencia judicial (Coello, 2019).

1.5. Estudio comparado sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas (EEUU,
Espafa, Pera, Colombia).

1.5.1. Modelo de responsabilidad

Estados Unidos y Common Low tiene un caso trascendental respecto a la persona juridica y
heterorresponsabilidad, y es en la sentencia de 23 de febrero de 1909 del Tribunal Supremo
Federal de los Estados Unidos en el caso de la New York Central & Hutson River Railroad
Company, en que fue sancionada la empresa ferroviaria que ofrecian rembolsos a los usuarios
que aceptaban dichos reembolsos. Este hecho fue historico, ya que no se permitia a la
compaiiia, a los directivos y sus empleados ofrecer rembolsos, fue historico por que a nivel -
federal, se determina la responsabilidad penal de la PJ. En Espafia, en este apartado se analiza
la formula de imputacion que se plasma en la Exposicion de la Ley Organica del 1/2015 de 30

de marzo (Ley Orgéanica 2015) que establece un modelo de heterorresponsabilidad.

Como se ha venido mencionando el sistema espafiol tiene como causa de merecimiento de una
pena que los hechos cometidos puedan ser imputables a la persona, consecuentemente, la
existencia de un defecto de organizacion es el presupuesto de punibilidad que ademas no
cuentan con programas de prevencion sobre las actuaciones de las personas que posean
autoridad como administradores, independientemente de que hayan conocido o participado en
las actividades delictivas. Ademas, no excluye ni modifica la responsabilidad individual, en la
cual no se pueda dirigir un procesamiento en su contra o incluso si hubieran fallecido o eludido

la accion de la justicia.
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En otros términos, una persona natural (PN.) ejecutd la accion que corresponde a un injusto
penal, ya que de esa relacion indirecta puede derivar el nacimiento de la RPPJ., lo que vuelve
contradictoria la condicion de no requerirse la imputacién de la conducta a la PN., para la
configuracion de la imputacién de la persona juridica. Es por este motivo, que el legislador ha
previsto que la determinacion de la RPPJ., se configura cuando los delitos son cometidos en su
nombre o por cuenta de sus administradores de hecho o derecho en su favor. En Circular
1/2011, Fiscalia General del Estado Espafiol, interpreté la redaccion del referido Art. 31 bis del
CPE., corresponde a un modelo vicarial, es decir, que la PN., que la representa le transfiere la
responsabilidad a la PJ. En la ya referida sentencia 154/2016 la Sala Segunda, interpreta la
responsabilidad penal corporativa bajo un modelo de heterorresponsabilidad. Mediante Auto
Aclaratorio en STS., de 28 de junio del 2016, manifiestan que tanto la persona fisica y juridica
responden por su propia responsabilidad, es decir, de la misma forma bajo un modelo de

autorresponsabilidad.

Finalmente, mediante auto aclaratorio 2332/2017 de 12 de noviembre del 2018, se ratifica en
que la responsabilidad penal es autdnoma entre la persona natural y la juridica, por lo tanto, no
requiere de condena de la primera para la segunda. Asi se establecen, desde el punto de vista

de su responsabilidad organizativa, tres tipos de PJ.:

a. Son penalmente imputables las descritas en los apartados del 2 al 5 del art. 31 bis

b. Conforme la regla 22 del Art. 66 bis del CPE., se considera penalmente responsable a
una PJ., cuando es independiente y no instrumento de la PF., y su actividad ilegal sea
superior a su actividad legal; v,

c. Inimputables serian como se ha dicho, las sociedades de caracter instrumental, es decir,
gue no posean ninguna actividad legal o esta sea residual que facilite los fines

delictivos.
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En Colombia, pese a no encontrarse regulada expresamente la responsabilidad penal de los
entes corporativos, si ha sido tratada por la Corte Constitucional de Colombia. En la sentencia
C- 320 de 1998, se pronuncio en el siguiente sentido: “La imputacién penal de ciertos delitos
a las personas juridicas no se deduce con fundamento en el puro nexo de autoria juridica. Es
indispensable a este respecto que la violacion penal se haya cometido en el interés objetivo de
la persona juridica o que ésta haya reportado beneficio material de este. La persona juridica
esta sujeta al cumplimiento de variados patrones de diligencia en el ejercicio de su objeto (culpa
in eligendo y culpa in vigilando). Del mismo modo como el legislador civil gradia las culpas,
el legislador penal hace lo propio y consagra tipos penales en los que el ingrediente del delito
lo constituye el dolo o la culpa. El reconocimiento de capacidad penal a las personas juridicas
exige que en su caso por fuerza la culpabilidad esté referida a un esquema objetivo que tome
en consideracion la forma particular como se coordinan los medios puestos por la ley a su
disposicion en relacion con el fin por ellas perseguido, de modo que con base en este examen

se deduzca su intencion o negligencia”. (Sentencia, 1998).

Por lo que la investigacion y sancion a las compariias se efectta en el &ambito administrativo y
no en la orbita penal directamente. La Ley 906 de 2004 de Colombia, en el articulo 91, prevé
que: “en cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el
juez de Control de Garantias ordenara a la autoridad competente que previo el cumplimiento
de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la personeria juridica
o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al pablico”. En Perd se introdujo
en la legislacion Penal la responsabilidad de las personas juridicas en el afio 2019, en los delitos
contra la participacion democrética, en la que se determina fuentes de financiamiento
prohibidas, que provengan de personas juridicas nacionales o extrajeras. (Decreto Legislativo

Pert No 635, 2019). “Asi como el Program Compliance Ley No 30424 y Reglamento D.S.No
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002-2019-JUS, que se fundamenta a la prevencion, identificacion y mitigacion de riesgos

(delito) empresarial.” (htt1)

1.5.2. Estructura y organigrama de funciones de una empresa privada

Una empresa en general esta constituida de un superior jerarquico, empresario individual o
administrador, que dirige y coordina a los subordinados, y que, en consecuencia, ostenta una
suerte de monopolio del poder de mando y decision (Lopez, 2013). En toda organizacién

privada mercantil, se analizan tres aspectos:

e Latitularidad o propiedad del paquete accionario.

e Larepresentacion legal de la organizacion

e Los funcionarios representantes de las actividades administrativas operativas de la

empresa.

La asamblea general o junta de accionistas es el 6rgano jerarquico mas alto de una sociedad
privada, quienes estan al frente de la direccion de la empresa, son los duefios o representantes
de las participaciones o acciones, que por su cuenta dirigen la empresa a su convenir en
consenso, eligen a sus directivos administrativos para su desarrollo. El representante legal o
gerente es quien asume la responsabilidad civil, administrativa o penal de las acciones de toda
la organizacion. En cambio, el administrador suele asumir la direccion estratégico y del

personal (L6pez, 2013).

Como sistema de prevencion de delitos de las PJ., sirve para que la persona juridica demuestre
que ha llevado a cabo un debido control, ex ante y le sirva para eximir o atenuar la
responsabilidad penal de la PJ., es decir toma las medidas necesarias para prevenir que la PJ.,
cometiera un delito. En Estados Unidos en general, se considera que las personas juridicas son
creadas por la ley y tienen la capacidad de actuar por si mismas, lo que les permite, por ejemplo,

celebrar contratos, demandar y ser demandadas, poseer activos y realizar actividades
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comerciales. La nueva legislacion peruana del afio 2019 obliga a las personas juridicas privadas
a poseer un sistema de cumplimiento de normativas para prevenir el delito de corrupcién entre
sus actividades y sus elementos y eximirse de responsabilidades penales. Debiendo este

elemento de prevencion contar al menos con las siguientes caracteristicas:

e “Contar con un encargado probo designado por la administracién orgénica de la
empresa que pueda manejarse como autdnomo y que sobre este no exista vinculacion
contractual directa, sino el ente regulador sea quien lo contrate. También el 6rgano
administrativo puede asumir directamente el papel de encargado de prevencion.

e ldentificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la comision de los
delitos previstos a través de la persona juridica.

e Implementacion de procedimientos de denuncia.

e Difusion y capacitacion periodica del modelo de prevencion.

e Evaluacion y monitoreo continuo “.

La nueva legislacion establece la responsabilidad autonoma ante la comision de un conjunto
de delitos cometidos directa o indirectamente, en interés o provecho de la persona juridica. Este
articulo es una primera aproximacion al estudio de las figuras delictivas relacionadas con la
financiacién corrupta de los partidos politicos en el PerQ. A tal efecto, el texto se centra en el
andlisis del tipo penal de financiamiento prohibido de organizaciones politicas (CP, Art. 359-
A), Ley N° 30997, de 5 de agosto de 2019, y que castiga, a quien “solicita, acepta, entrega o
recibe recursos econdémicos procedentes de fuentes prohibidas para beneficiar a una
organizacion politica. La incriminacion de esta conducta no es un caso aislado en el derecho
comparado, por lo que el trabajo comienza con una revisién de la politica internacional

anticorrupcion para determinar el estado de la cuestion en la lucha contra el fendmeno de la
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corrupcion en el funcionamiento econdémico y financiero de los partidos politicos”. (Sandoval,

2022)

En Ecuador en el afio 2021, se reform6 el Codigo Orgéanico Integral Penal en materia de
anticorrupcion, mediante la misma se reformo el Art. 49, desarrollandose del Art. 1 al 11 los
requisitos minimos que deben tener los sistemas de cumplimiento Penal, o compliance officer,
a fin de que las empresas puedan invocar atenuantes conforme lo determina Art- 47.7.d. del

COIP.

Es decir, la PJ debe justificar mecanismos de autorregulacion en las PJ., para prevenir
principalmente los delitos de estafa, el uso del suelo, el trafico de tierras, actos lesivos a la
propiedad intelectual y derechos de autor, produccion y trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacion, los delitos contra los derechos de los consumidores, contra el derecho al trabajo

y medio ambiente, el testaferrismo, el Blanqueo de Capitales y la Corrupcion.

2. Minima Intervencion Penal

2.1. Naturaleza del principio de Minima Intervencion Penal.

En lo politico el derecho penal se tiende a expender dicho principio introduciendo mas
conductas delictivas y al ser una limitacion del poder punitivo del estado debe limitarse y debe
ser de la Gltima ratium para la proteccion de los bienes juridicos mas importantes. “El derecho

penal en la vida social debe reducirse a lo minimo posible” (Carnevali, 2008).

¢Cuando aplica la minima intervencion? Se debe establecer la intervencion del derecho penal,
solo cuando no hay posibilidad de actuar por otros medios juridicos. También conocido como
principio de altimo ratium, el cual limita las sanciones a lo indispensable en los casos en que

no exista otro instrumento protector. Con la vigencia de la Constitucién del 2008, se pasé de
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un Estado legal de derechos, a uno de Justicia Social a partir del afio 2014 entra en vigor el

COIP, y reformas del afio 2021.

Entendida como norma infra constitucional, que establece el poder punitivo del Estado en el
desarrollo de garantias nacionales, respetando los derechos fundamentales del procesado y la
victima, que tengan un limite de intervencién penal con relacion al poder punitivo del estado
(Guerrero, 2022). El Derecho Penal, se entiende como el conjunto de normas juridicas que
regulan la potestad punitiva del Estado y que reconoce el principio de legalidad, fundamentado
en la teoria del garantismo elaborada por el jurista Ferrajoli (2018), donde expresa la

desconfianza en el poder estatal, o privado (Guzman, 2022)

2.2. Analisis de la responsabilidad penal en casos de corrupcion frente al principio de

minima intervencién penal.

El garantismo penal, incluye y refiere los derechos humanos como base del sistema juridico
(Santamaria, 2013). Por lo que limita el ejercicio del poder, al crear leyes, el legislador del
sistema penal debera regirse a la universalidad de los derechos humanos, y al momento de
definir delitos como contraparte tiene que ratificar un derecho. Si una persona infringe un tipo
penal previamente establecido, debera restringirle dicho derecho a su favor, tomando en cuenta
la proporcionalidad entre el derecho vulnerado y su infractor, siendo que el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

(Nacional A. , Ley Organica de la Defensoria Pablica, 2021).

Ferrajoli manifiesta que se el derecho se encuentra legitimado cuando tutela derechos
fundamentales (Elbert, 2005). El poder punitivo es aplicativo cuando se violenta los bienes
protegidos (Santamaria, 2013). Es decir que la ley protege el derecho reconocido con antelacion
y solo refiere a la conducta individual del acusado, cumpliendo las etapas del delito: Accion

tipica antijuridica y culpable.
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El COIP., en la exposicion de motivos, numeral 6 dice: “todo sistema penal pretende combatir
la impunidad a fin de garantizar los derechos de todas las personas sospechosas, si las garantias
se extreman, se crearia un sistema que nunca sanciona, si se flexibilizan, se condenaria a un

inocente “. (Asamblea Nacional, 2021).

De esta manera se respeta los derechos humanos declarados en la constitucion y en los acuerdos
internacionales establecidos en la CRE en el Art. 76. (Nacional A. , Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008).

Ademas, se declara que el derecho humano establecido no mira la condicion ni la nacionalidad
del acusado, sino que es universal y se generan por el hecho mismo de nacer, por la cual,
justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o

complementaria (CIADHI, 1978).

El Ecuador ratificd lo establecido el 08 de diciembre de 1977, en el acuerdo de San José en el
cual se establece los principios del sistema penal: “legalidad, inocencia, legalidad de las
pruebas, un tribunal penal imparcial e independiente, un juicio razonable, la inviolabilidad del
derecho a la defensa, un debido proceso que incluyen etapas de juicio e impugnacion” (Renato,

2019).

El profesor Luigi Ferrajoli, refiriere respecto al garantismo que e derecho penal esta
desatendido en la préactica por el hecho que no se cumple lo mencionado en el texto con la
aplicacion y efectividad a la hora de tomar decisiones en base a lo establecido en el codigo

penal. (Ferrajoli, 2008)

Esto se debe a que no todo pais dispone de modelos neoconstitucionalista enmarcados en los
derechos humanos, mientras el modelo garantista optimiza el derecho humano ratificando la

inocencia de la persona frente a una presuncion de un acto. Y se exime de esta consideracion
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con la prueba, conllevando ademas a un justo juicio que determine la culpabilidad o inocencia

del individuo. (Montoya, 2019).

Distinguendo bajo este modelo expuesto por Ferrajoli tres tipos de garantias:

e “Las sustanciales que tratan el principio de estricta legalidad, taxatividad, lesividad,
materialidad, y culpabilidad

e Lasprocesales que versan sobre la contradictoriedad, paridad entre acusacion y defensa,
estricta, separacion entre acusacion y juzgamiento, presuncion de inocencia, carga
acusatoria de la prueba, oralidad

e Las organicas que refieren a la independencia interna y externa de los jueces,
autoridades competentes, reduccion de la discrecionalidad y principio del juez natural.”

(Montoya, 2019)

Ferrajoli, en su obra; Derecho Penal Minimo, utiliza una frase para definir y comprender
facilmente el significado de las garantias como: la ley penal se justifica en tanto que ley del
mas débil se orienta a la tutela de sus derechos contra la violencia arbitraria del mas fuerte
(Ferrajoli, 2008). Es decir, se refiere a la aplicaciéon de los derechos humanos y la
vulnerabilidad del mas débil en su legitima defensa y respaldo constitucional. Por lo tanto, ante

esta situacion el derecho se ejerce frente a la pérdida de las garantias establecidas.

Contrario al sistema garantista es el sistema funcionalista, fundamentado en Claux Roxin quien
determina, que la estructura del delito depende de los fines y funciones que cumple el derecho

en la sociedad (Montero, 2008). La garantia del derecho penal considera:

1. “El derecho penal debe respetar los derechos humanos de las personas de forma

cuidadosa y seria.
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2. Las limitaciones a los derechos deben discutirse en juicio y en procedimientos
contradictorios, en los que se garantice el derecho a la defensa técnica.

3. Las autoridades judiciales y no judiciales como policia, fiscalia, administracion
penitenciaria, que intervienen en las distintas instancias penales, deben tener la minima
posibilidad de discrecionalidad, justificar sus acciones y ser responsables de las
mismas.

4. Todo acto que restrinja derechos es controlable™. (Tértora, 2010).

El sistema garantista maximiza los derechos humanos a favor de las victimas con problemas
ante la ley, como un seguro a favor, en cambio el principio de minima intervencion penal se
convierte en un principio politico criminal, que limita el poder punitivo del Estado, ya que
Unicamente sanciona aquellas acciones realmente graves que atentan a bienes juridicos

verdaderamente relevantes.

En un estado constitucional conforme al Art. 1 de la Constitucion de la Republica, las garantias
para los acusados son: “1. Legalidad, 2. Favorabilidad, 3. Duda a favor del reo, 4. Inocencia,
5. lgualdad, 6. Impugnacion procesal, 7. Prohibicion de empeorar la situacion del procesado,
8. Prohibicién de autoincriminacion, 9. Prohibicion de doble juzgamiento ninguna persona
podra ser juzgada ni penada méas de una vez por los mismos hechos, 10. Intimidad toda persona
tiene derecho a su intimidad personal y familiar, 11. Oralidad, 12. Concentracion, 13.
Contradiccion, 14. Direccion judicial del proceso, 15. Impulso procesal, 16. Publicidad, 17.
Inmediacion, 18. Motivacion, 19. Imparcialidad, 20. Privacidad y confidencialidad, 21.

Obijetividad.”

Definido la existencia de otro mecanismo como la conciliacion en los casos determinados por
la ley, debiendo priorizarse la misma, renunciando a la accién penal por ser perjudicial para el

procesado. El principio de la minima intervencion penal si se ve afectado ya que desde el
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funcionalismo no se rige a lo establecido en la ley, sino que se fundamenta a lo dictaminado en
el devenir diario de la sociedad para la proteccion de las personas, permitiendo el uso del

principio de Gltima ratium, luego de agotar los demés mecanismos extrapenales.

Es interesante analizar el caso de Colombia ya que no se ha insertado en el codigo penal la
responsabilidad penal, sino que se ha dejado a la entidad administrativa regulatoria para vigilar
y supervisar la conducta de la persona juridica y sea el juez de lo penal quien determine la
existencia de responsabilidades directas o indirectas en un delito, pudiendo remitir al ente

administrativo de control para las sanciones correspondientes de nivel administrativo.

3. Estudio De Caso: Sentencia 154/2016, de 29 de febrero de 2016 del Tribunal Supremo
Espafiol

La Sentencia 154/2016, de 29 de febrero, (Tribunal Supremo, 2016), como primea resolucion
condenatoria hacia personas juridicas, confirma de tres empresas en delitos contra la salud por
el trafico de 6000 kilos de cocaina camuflados sobre maquinaria pesada comercializada entre
Espafia y Venezuela. Legalmente se abordan como parte de la materia juridica procesal: el
fundamento penal como persona privada sobre el delito atribuido en el art. 31.2 del CPE, el
derecho de defensa bajo las condiciones impuestas a la misma y la naturaleza del elemento en

beneficio directo o indirecto del articulo 31 del CPE (BOE, 2018)

Como presuncion inicial cabe sefialar que la persona fisica es administradora de la persona
juridica, y en segundo lugar no existia un programa de control y vigilancia interior que evite el
acometimiento del delito, es decir se actla con premeditacion para la realizacion del hecho que
se pretende acometer con conocimiento que es un delito. Para afirmar responsabilidad penal
puede establecerse a través el delito individual de la persona fisica consecuencia de sus

antivalores y de la ausencia de medidas internas de control empresarial, entre ellas control
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auditable de las finanzas internas, de la auditoria de personal y de los movimientos

inapropiados de directivos y personal que manejan recursos fisicos y econdémicos.

Diferencia entre PJ., real y PJ., pantalla, carentes de cualquier actividad licita y creadas
exclusivamente para la comision de hechos delictivos. “Estas, segln la sentencia, han de ser
consideradas al margen del régimen de responsabilidad penal del articulo 31 bis Codigo Penal,
sin perjuicio de que en el caso de autos se considere de utilidad mantener las penas de
disolucion y multa impuestas. En relacién con una de las empresas, modifica la pena
excluyendo la disolucion de esta debido a que cuenta con una plantilla de méas de cien personas
que no tienen que sufrir los graves perjuicios de dicha medida, pero confirma que la sociedad

debe pagar una multa de 775 millones de euros” (Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2016)

Cabe sostener que los atores fisicos son parte de la empresa y directos administradores y
sujetos de responsabilidades como lo tipifica la creacion en derecho civil al asumir la direccion

de la empresa.

Y eso mas alla de la existencia de modelos de organizacion y gestién que, cumpliendo las
exigencias enumeradas en el art. 31 bis 2 y 5, podrian llevar a la concurrencia de la eximente
en ese precepto expresamente prevista, discutible respecto a supresion de culpa, pareciendo

incorrecto, siendo para dicho caso exonerar en base a la prueba de control.

Circunstancia de exencion de responsabilidad que, persigue esencialmente no es posibilitar la
pronta exoneracion de esa responsabilidad de la PJ., con el fin de evitar mayores dafios de
reputacion para la PJ., pero que en cualquier caso no debe confundirse con el ntcleo basico de
la responsabilidad de la persona juridica, cuya acreditacion habrd de corresponder a la
acusacion, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la basqueda inmediata
de la exencidén corriendo con la carga de su acreditacion como tal eximente. Nucleo de la

responsabilidad de la persona juridica que, no es otro que el de la ausencia de las medidas de
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control adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que evidencien una voluntad del
cumplimiento de las normas, independientemente de aquellos requisitos, te como
“compliances” o “modelos de cumplimiento”, exigidos para la aplicacion de la eximente que,

ademas, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio 0 menor capacidad econémica.

El Tribunal Supremo conden6 ademas de las personas fisicas responsables del delito, a tres
personas juridicas por delitos contra la salud publica, introducir cocaina a Espafia (en Ecuador
Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion), a pena de disolucion,
prohibicion de realizar actividades durante un tiempo determinado, para el caso de una de ellas
por no ser espafiola, no podia ser disuelta y multas de 775.833.440 euros a cada una de las
empresas, tambien como hecho relevante el TS, anulo a la pena de disolucion a la empresa
TRASPINELO S.L. que daba trabajo a mas de cien personas. El caso de las tres empresas

condenadas:

TRANSPINELO S.L. Es propietaria y exportadora de maquinaria que enviaban a Venezuela,
para luego ser reimportadas con droga en su interior, su actividad era diversa y era real, licita
y ademas considerable, ademas fue investigada con otras 9 empresas por blanqueo de capitales.
INVESTTIMEN TRANS SPAINAFRICA, Domiciliada en Mali, pese a no conocerse
exactamente la actividad, fungia la venta de maquinaria para obras publicas. GEORMADRID
MACHINERY S.L. Importaba a Espafa las maquinas ya cargadas con droga y su actividad era
ser destinataria en Espafa, de las maquinas excavadoras cargadas con droga, sin ninguna

actividad licita.

Las tres compafiias eras utilizadas por uno de los acusados, quien las dirigia pero no figuraba
formalmente como directivo o administrador, sin embargo tomaba decisiones y aportaba
capital, para realizar actividades de importacion y exportacion de maquinaria en cuyo interior

tenia cocaina, es decir cumplian con lo determinado en el Art. 31 del Cédigo Penal Espafiol, es
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decir, quien actuando individualmente, esta autorizado a tomar decisiones en nombre de la

persona juridica u ostenta facultades de organizacién y control”.

En cuanto al beneficio directo o indirecto de la comisién del delito de trafico de drogas el
Tribunal Supremo, hace alusion a “cualquier clase de ventaja incluso de simple expectativa o

referida a aspectos como la mejora de posicion respecto de otros competidores”

3.1. Disolucidn de la persona Juridica declarada culpable del delito

Se menciona las infracciones cometidas en la ley en el art, 849, en el cual se describen los
delitos de condena de una persona juridica, en este caso que se dedica a actividades ilicitas
cuyo administrador intenté importar a Espafia maquinaria en cuyo interior contenia droga. (...)

(Tribunal Supremo, 2016).

De acuerdo con el articulo 66 del CP., sobre la determinacion de penas a personas juridicas,
existen sanciones sobre los derechos que las cobijaban, pudiendo aplicarse de manera general
y atendiendo a sus operaciones ilicitas se prevendra el manejo de los recursos economicos y
del cese de actividades sociales, protegiendo siempre al trabajador. Generando la
determinacion de sanciones de este recurso legal, dispuesto por segunda sentencia con cabida

punitiva estimadas por el 6rgano competente penal (Tribunal Supremo, 2016).

Con lo mencionado se estd tratando de una persona juridica estrictamente instrumental o
“pantalla”, carente por tanto de cualquier actividad licita y creada exclusivamente para el
acometimiento de hechos delictivos. De acuerdo con la responsabilidad organizativa las

empresas se encuentran en tres categorias juridicas:

1. Empresas que presentan una operatividad normal en el mercado y que siendo como tal no

presentan sospecha alguna, siendo identificadas en los apartados 2 a 5 del art. 31 bis.
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2. Las empresas que se dedican a actividades ilegales, identificadas por movimientos bancarios,
comerciales, operativa de dudosa actividad y que se encuentran en seguimiento por entidades

de control.

Estas sociedades son utilizadas para blanqueo de capitales y financiamiento de actos de
terrorismo, en una sociedad legal que en sus cuentas aparecen recursos simulados de
actividades que no representan altas rentabilidades o simulan a través de actividades operativas

escuetas que generan altos ingresos, mezclando fondos licitos e ilicitos.

En la regla 22 del art. 66 bis, cuando la empresa justifique mayores valores de actividades
licitas, las otras actividades ilicitas o con hechos fraudulentos permiten la indagacion o el

analisis mas minucioso de los hechos, para los actos probatorios.

Usualmente este tipo de empresas son creadas como para camuflar una plusvalia simulada
debida a la compra y venta de un mismo activo que se sobrevalora y luego se remata a la misma
empresa o accionistas, ya que la ley si permite la compra de los activos por parte de cualquier
persona, se presta a que sean los miembros fisicos u otras personas juridicas de quienes son
participes uno o mas accionistas de la empresa en investigacion quien adquiere o compra el

activo revalorado.

Otro caso es la utilizacion del incremento de activos valorados para la creacion de titulos
valores negociables cuyo base de un activo estd sobrevalorado y sobre el cual se pretende

obtener beneficios. Sobre lo cual la ley emite su sentido de abuso de las herramientas bursatiles.

3.2. Concepto de delito en consideracion de la sociedad

En cuanto a este aspecto del art. 31 bis CP, el tribunal supremo manifiesta que se recae sobre
la figura de empresas pantallas para el acometimiento del delito usado como instrumento de su

accionar delictivo, suficiente hecho para la responsabilidad penal, (Tribunal Supremo, 2016).
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’Se nos dice que esta ausente, en esta ocasion uno de los elementos o requisitos que configuran
la base para la declaracién de responsabilidad penal de la persona juridica que no es otro que
el delito cometido por la persona fisica, aqui la infraccion contra la salud publica reporte alguna
clase de provecho (el art. 31 bis en su redaccion actual se refiere en este punto a beneficio

directo o indirecto) para la entidad.

Se trata de un extremo que, sin duda, habra de resolverse de forma casuistica en el futuro y
que, junto con otros que incorpora el precepto, sera, con toda seguridad objeto de importantes
debates. Por ello convendria dejar claro que ese término de provecho (o “beneficio”) hace
alusion a cualquier clase de ventaja, incluso referida a aspectos tales como la mejora de

posicion respecto de otros competidores, etc”. (Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2016)

Provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el

delito de su representante, administrador o subordinado jerarquico.

De modo que las ganancias cuantiosas que obtienen los autores del ilicito contra la salud
publica no es que favorezcan la subsistencia de la entidad, sino que justificarian su propia
existencia si, como se dice, se trata de una mera empresa pantalla constituida con el designio

de servir de instrumento para la comision del delito como su Unica finalidad.

Ademas, se estaba generando un delito de transportacion de sustancias ilicitas, debido a que se
ocultaba la mercaderia en medio de las maquinas, que iban y regresaban, redundando la
importacion, lo cual ocasionaba sospechas y sobre las cuales se trabajo la investigacion. Esto
generaba doble tramitacidn en la empresa porgque nuevamente se reintegraban al patrimonio de
esta, ocasionando incluso un delito tributario el cual no se ha sefialado en el proceso. Reiterando

en el contenido de la Circular 1/2016 (pag. 17):


http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10810-circular-1-2016-de-la-fge-sobre-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-tras-la-reforma-del-codigo-penal/
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La conducta de la persona fisica que estaba al frente de la empresa en la imputacién, respondia
ante la persona juridica, suscitando la duda del provecho generador y sobre el cual se imputa
un hecho subjetivo u objetivo. La circular 1/2011, opto por referir a los hechos objetivos, sin

pretender ni indagar el beneficio personal el cual no se determina si llego a producirse.

La expresion beneficio directo o indirecto, analiza la actuacion de la persona fisica, ya que si
actuase incluso para su propio interés o tercero esta cayendo en el delito de omision y

complicidad, por la asociacién y uso de la persona juridica para acometer el delito en si.

Una interpretacion diferente llevaria a generar el sustento necesario para la aplicacion de la
responsabilidad penal, con relacion a muchos delitos, en la que a menudo esta implicita

actividades ilicitas para obtener beneficios de una actividad ordinaria aparentada como legal.

Los tribunales para deliberar y decidir buscaran dicha relacion directa o indirecta, huyendo de
las posiciones rechazables, emitiendo el provecho de la persona juridica sobre el interés de la
fisica, en la que se puede interpretar el beneficio de la empresa para ahorrar valores econémicos

en la exportacion e importacion de la maquinaria objeto de analisis.

3.3. La exencion de responsabilidad penal y su prueba: ¢procede configurar un modelo

probatorio excepcional y privilegiado para las personas juridicas?

La reforma de la LO 1/2015, introduce en los parrafos segundo y cuarto del art 31 bis, exime
de responsabilidad cuando la empresa cuente con instrumentos eficaces y eficientes para
prevenir el delito a su interior. En la cual se excluye la culpabilidad por la elucién de las
medidas preventivas y correctivas generadas por la aplicacion del control interno. Sin embargo,
toda excusa u omision fraudulenta del acto ya recae en delito, por lo cual dichas circunstancias

se suman o acreditan al hecho delictivo.
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Quien realiza el alegatorio debe sostener y aportar suficientes bases racionales de la apreciacion
de los hechos, y en el caso de no constatar la concurrencia, no lo amerita la exencion sino la

afirmacion de esta (STS 1068/2012, de 13/11).

En Ecuador hasta la presente fecha no ha existido una sentencia, en contra de una PJ., por

corrupcion a otra PJ., pero si existen 14 investigaciones en fiscalia

“En el andlisis de la modalidad basica del delito de financiamiento prohibido de organizaciones
politicas (CP, art. 359-A), que fue creado en virtud de la Ley N° 30997, de 5 de agosto de 2019,
y que castiga, en resumen, a quien solicita, acepta, entrega o recibe recursos econdémicos
procedentes de fuentes prohibidas para beneficiar a una organizacion politica” (Sandoval,

2022)

3.4. Programas de cumplimiento Corporativo

Compliance proviene, del derecho anglosajon y significa cumplimiento, obediencia, respeto.
En lo juridico se identifica con el cumplimiento normativo y desde la estructura empresarial
induce a la organizacion de las empresas para el desarrollo de la actividad empresarial
conforme a derecho. El término “compliance” esta relacionado al sistema “Soft Law”, de
buenas préacticas para el cumplimiento de obligaciones empresariales, cuyo significado
explicito es cumplir. Dicho término se utiliz6 para el escenario de la compliance de la actividad
empresarial en el caso de sobornos de empresas y los escandalos financieros en los casos de
corrupcion. Entre los organismos internacionales anticorrupcion existen la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE.), compuesto por 38 estados desde 1969

(Nacional A., Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2015).

También la “UK Bribery Act”, que estd pendiente de los delitos de directivos y funcionarios
privados a organismos extranjeros de control y supervision. Un Oficial de Cumplimiento es en

una persona juridica, un empleado designado para asegurar que la empresa cumpla con las
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leyes y regulaciones aplicables en su sector, asi como con sus propias politicas y normas
internas. El Oficial de Cumplimiento es responsable de supervisar y monitorear las actividades
de la empresa para detectar y prevenir posibles violaciones legales o éticas. Colabora con los
gerentes de la empresa para desarrollar y mantener politicas y procedimientos que aseguren el
cumplimiento de las leyes y normas aplicables para asegurar que los empleados estén al tanto

de estas politicas y procedimientos. Entre las responsabilidades especificas estan:

1. ”Establecer y mantener el cumplimiento de las politicas y normativas legales
internas.
2. Proporcionar capacitacion y educacion sobre el cumplimiento a los empleados.
3. Monitorear las actividades de la empresa para detectar y prevenir posibles
violaciones.
4. Investigar denuncias de posibles violaciones.
5. Implementar medidas correctivas en caso de violaciones.
6. Mantener registros y reportes de cumplimiento”.
En general, es asegurar que la empresa se mantenga dentro de los limites legales y éticos en
todas sus actividades comerciales y operaciones. ElI Codigo Penal Espafiol se refiere a los
programas de compliance con la denominacion de modelos de organizacion y gestion de
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos segun lo establece el art. 31 bis

2, 1°,y 5 del Cdodigo Penal.

3.5. Criminal Compliance: Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para ser causa salvadora de responsabilidades, el cddigo penal espafiol manifiesta que la
empresa debe contener un sistema de control interno que prevengan el delito o la manipulacién
de actos por parte de sus miembros y colaboradores. Reduciendo el riesgo de involucramiento
en actividades ilicitas. De acuerdo con el Art. 31 bis 2. 12 CP, siendo autébnomo de la directiva

y sujeto a control del ente pablico que pueda vigilar las actividades de la empresa. El proceso
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exime se aplica siempre y cuando no se haya omitido las debidas medidas de prevencion interno
de la empresa privada. Segun el art. 31 bis 2. 4% ademas, que los involucrados no hayan

subestimado el modelo organizacional de acuerdo lo cita el art. 31 bis 2, 32 CP.

La responsabilidad penal de las personas juridicas se refiere a la capacidad de una empresa u
organizacion de ser procesada y sancionada penalmente por delitos cometidos por sus
directivos, empleados u otros representantes en nombre de la empresa u organizacion. (Mila,
2020). EI compliance, como medidas de prevencién y control interno que las empresas
implementan para asegurar que se respete y cumpla las normas de trabajo y desarrollo de las
actividades al interior. El objetivo principal del compliance es evitar la comision de delitos y
violaciones a las leyes y regulaciones. En muchos paises, incluyendo Ecuador, se ha
establecido esta herramienta juridica como un elemento para contrarrestar la corrupcion y otros
delitos en el ambito empresarial. EI compliance juega un papel fundamental en la prevencién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que implica implementar medidas
preventivas y de control interno para evitar la comision de delitos y violaciones a las leyes y
regulaciones. Al implementar politicas y procedimientos de compliance, las empresas pueden
reducir el riesgo de cometer delitos y, en caso de que se cometan, demostrar que se tomaron
medidas preventivas y de control interno para evitarlos. En Ecuador en las reformas al COIP.,
del afio 2021, se establece para las PJ., en el numeral 7 del articulo 45 del presente Cédigo. Se
establece politicas de cumplimiento, prevencidn, direccidn y/o supervision, deberan incorporar
los siguientes requisitos minimos, entre otras normas especificas: 1. Identificacion, deteccidn
y administracion de actividades en las que se presente riesgo; 2. Controles internos con
responsables para procesos que representen riesgo; 3. Supervision y monitoreo continuo, tanto
interna, como evaluaciones independientes de los sistemas, programas y politicas, protocolos
o0 procedimientos para la adopcion y ejecucion de decisiones sociales; 4. Modelos de gestion

financiera; 5. Canal de denuncias; 6. Codigo de Etica; 7. Programas de capacitacion del
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personal; 8. Mecanismos de investigacion interna; 9. Obligacion de informar al encargado de
cumplimiento sobre posibles riesgos o incumplimientos; 10. Normas para sancionar
disciplinariamente las vulneraciones del sistema; y, 11. Programas conozca a su cliente o

debida diligencia”. (Asamblea Nacional, 2021)

Si bien el pais requiere inversion extrajera, se requiere de politicas claras de ética y
trasparencia, necesarias para garantizar las inversiones, con la implementacién de Programas
de Cumplimiento Penal. Los sistemas de cumplimiento, se ha dicho que son un conjunto de
procedimientos y buenas practicas adoptadas por las PJ, para identificar y clasificar los riesgos
operativos, legales y establecen mecanismos internos de prevencion, gestion, control y

reaccion.

El Sistema de Cumplimiento ha dejado de ser voluntario, a ser obligatorio para proteger a la
PJ., ante situaciones de riesgo, que repercuten en serios problemas a la estabilidad, reputacion
y continuidad, una PJ., al realizar un control interno mediante sistemas de Cumplimiento Penal
mejora la imagen, la reputacion, acumula mayor confianza ante sus proveedores, empleados,
inversionistas, socios comerciales y clientes. Siendo un mecanismo idéneo de lucha contra la
corrupcion y prevencion de Inversionistas en empresas, que pretendan usar a las PJ., como

fachada de actividades ilicitas.

I1l. CONCLUSIONES
e La aplicacion del principio de minima intervencidn permite la expansion juridica para
sancionar sobre el derecho privado los actos u omisiones propias o de sus integrantes
ante un acto de corrupcion.
e Se determinan la responsabilidad de las Personas Juridicas sobre las personas fisicas en
el caso de hallazgos de corrupcion en el sector juridico de derecho privado en condicion

de complicidad o independencia de un delito de corrupcion.
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El Art. 321 del COIP., encaminado a implementar un Sistema de Cumplimiento Penal, en los

partidos o Movimientos Politicos, incluye determinar el origen del dinero para el

financiamiento de las campanas electorales, ya que el control de gastos del Consejo Nacional

Electoral es insuficiente y en Ecuador es notorio y evidente la sobre saturacion de propaganda

electoral, los recursos econdmicos no son objeto de sancidn y se presumiria tener un origen de

actividades ilicitas, situacion por las que los candidatos electos podrian tener compromisos con

organizaciones delictivas.

Cabe sefalar que las personas juridicas estan exentas de responder frente al delito u
omisidn de este; ya que no son entes fisicos a los cuales se puede palpar oir y exponer,
por ello este modus operando de empresas juridicas de pantalla deja una inconsistencia
legal para ejercer dicho dictamen para personas juridicas, en su efecto consecuente se
ejecuta a los representantes o quienes dirigen las empresas privadas. Y en el caso de las
instituciones de idéntica manera la investigacion fiscal es a los representantes directivos
y demés empleados involucrados en el delito de corrupcion.

La prevencion al interior de las empresas con el reconocimiento y adiestramiento del
personal como medida previa para evitar los delitos, son medidas atenuantes que
mitigan o reservan a alguna persona para evitar el delito a la corrupcién, pero en otros
casos la audacia de las personas y los antivalores, unido al conocimiento del vacio legal
de acusacion y no sentencia a las empresas privadas, hace que se usen dichas
incongruencias para acometer el delito con conocimiento de causa, a sabiendas que la
justicia ecuatoriana se encuentra politizada y se rompe continuamente el estado de
derecho.

No existe hasta la presente fecha en Ecuador caso alguno sobre sentencia para persona

juridica privada, aunque existe 14 casos en investigacion que los operadores de justicia
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en especial Fiscalia no han podido llevar a juicio a quienes utilizan las figuras
empresariales para el acometimiento de delitos de corrupcion.

e Los sistemas de cumplimiento penal implican tanto a la normativa Internacional, como
Nacional, asi como las que surgen de la propia PJ, Codigo de conducta, politicas de
cumplimiento, politicas de calidad, politicas de responsabilidad social, con lo que las

PJ son méas confiables en la aplicacion de buenas practicas.
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