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Resumen

Ha quedado demostrada la imperiosa necesidad dgte er la actualidad de establecer algun
tipo de mecanismo que permita actuar de manerataismwbre este tipo de sujetos. De este
modo se puede, no solo controlar las diversasidaties delictivas llevadas a cabo por este
tipo de entidades, sino que también permitira stéretodos aquellos impedimentos y
defectos de los que adolece el sistema penal e@mraip Ademas, permitira erradicar la
impunidad de la que hacen gala en este momentiMaisas conductas llevadas a cabo por la
totalidad de las personas juridicas existentesoljtivo de este estudio es hacer una
reflexion sobre el hecho de que el sistema legislactual, lejos todavia de su absoluta
perfeccion, necesita ser revisado con cierta pieidat, para que de este modo sus preceptos
se ajusten con total precision tanto a la realidamnmo a las emergentes y diversas
problematicas a las que la poblacion se enfrerda déa. Los legisladores jamas pensaron
que, ademas de las personas fisicas, alguien pucheneter conductas delictivas y por ello
en el momento de establecer las bases del sisterma pctual, establecieron Unicamente
ciertos requisitos en lo referente a las diversasdactas llevadas a cabo por los seres
humanos. Esta realidad no implica que, debidoiatteduccion de otra categoria de sujetos
en su comision, asi como por el perfeccionamierdesarrollo de nuevas modalidades en su
realizacion, impidan la modificacion de nuestradesnas juridicos y legales, para posibilitar
el castigo de este tipo de conductas.

Palabras claves: Personas Juridicas, responsabilidesormativa, medidas de prevencion,

actividades delictivas.



Abstract

It has been demonstrated that there is an urgeadl m®w to establish some kind of
mechanism to act directly on such subjects. Thus gan not only control the various
criminal activities carried out by such entitiesyut bwill also allow overcome those
impediments and defects vitiating the Ecuadoriamapeystem also allow eradicate impunity
flaunt at this time the various behaviors carried oy all existing legal entities. The aim of
this study is to reflect on the fact that the cotrlegislative system, still far from its absolute
perfection, needs to be reviewed at certain inteys that thus its provisions conform with
precision both reality, as emerging and diverséleras to which the population faces every
day. Lawmakers never thought that besides indivigdusomeone could commit crime and
therefore conduct at the time of establishing thgidof the current penal system, established
only certain requirements in relation to variousdaors carried out by humans. This reality
does not mean that, due to the introduction oftsrotategory of subjects in the commission,
as well as the improvement and development of nesdatities for its implementation,
preventing the modification of our judicial and &gystems, to allow the punishment of this

type behavior.

Keywords: Corporations, regulatory responsibility, prevention, criminal activities.



Introduccion

La siguiente investigacion tendra su campalekarrollo en el derecho penal econdémico,
especificamente en la vertiente de la responsabiligenal de los empresarios y de las
personas juridicas como entes capaces de ser mogutasponsabilidad por delitos. A partir
de 2014, con la expedicion del Codigo OrganicodrakePenal, las personas juridicas (por
ejemplo, las compaiiias) pueden ser declaradasnsses de haber cometido delitos. (Perez

Bustamante&Ponce, 2013)

Antes de esta reforma, las personas jurigiédricas o privadas no podrian ser sujetos
con responsabilidad penal dado que no existiatodejue pudieran ser cometidos por ellas.
La responsabilidad penal en ultima instancia, eesabre los representantes legales de las
personas juridicas. La creacion de nuevos tipoaleer{delitos) establecio la posibilidad de

imputar penalmente a las personas juridicas dejaealtipo.

Actualmente es casi unanime el reconocimianie se hace de la titularidad de las
personas juridicas de ciertos derechos, ya searcad&cter economian de caracter
instrumental como los de tutela judicial efectivdebido proceso; estos ultimos justificados
por servir a fines que tienen que ver mas bienlaongencia del Estado del Derecho. Del
mismo modo si las personas juridicas pueden sdartis de esos derechos, se ha planteado
como real la posibilidad de construir juicios pesaén su contra.

Por tanto, se aborda uno de los temas queok#icado el panorama juridico penal de los
altimos tiempos, la imputacion penal de las persquiddicas, este hecho ha supuesto que los
Estados de corrientes romanistas hayan tenido lmaredanar el axioma “societas delinquere
non potest”, motivados por el gran auge e influggeie tienen en la actualidad las sociedades

de capital.

La doctrina partidaria de hacer responder Ipegrate a las personas juridicas, no propugna
dicha responsabilidad porque lo considere mas ,jusfwor que considere que las personas
fisicas estan sufriendo un trato desigual, si norapones de utilidad y eficacia del derecho
penal en determinados ambitos, como los atentadediomambientales realizados por
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empresas, donde da la impresion de que los institosmieoenales tradicionales se estan

mostrando insuficientes e ineficaces.

Es asi, que los intereses o los sujetos pagiveden ser inciertos o difusos, del mismo
modo existen problemas de caracter técnico que mougstran favorables para el desarrollo
de esta reciente rama del derecho. Empero, aliadaehcia de estos es minima, aunque con
un muy alto grado de criminalidad oculta. Es par @se las entidades corporativas se ven en
la necesidad de buscar alternativas de proteccitenearores cometidos por los empleados y
directivos que la conforman. La actual legislagi@mal ecuatoriana, por primera vez incluye

la posibilidad de imponer sanciones para las pessfpuridicas.
Por tanto, el presente analisis se basa en dos ejes

1.- Las unidades de analisis en primer orden sksmlisposiciones del Codigo Organico
Integral Penal, para ello se analiza la resporidabilde las personas juridicas en un sentido

tedrico con el fin de entender mejor la aplicaaéria sancion punitiva.

2.- En segundo lugar, se toma las medidas de mr@rede riesgos de responsabilidad penal
que contiene la legislacion comparada, conocidosbitn como “Complianég para su

estudio se recurre a sistemas normativos que hsamrdéado esta figura.

3.- Se considera que por razones de eficacia sendlberpretar las consecuencias para

sociedades, introduciendo preceptos que contenpeleas para personas juridicas.

Lo pergefiado en este estudio, aspira a carseerén un referente que encamine los
estudios tedricos y que sirva para determinar lostextos que podrian servir como

atenuantes en un proceso penal, y proponer mdjQ@I®.

L El compliance o cumplimiento normativo consiste erstablecer las politicas y procedimientos adecuaglo
y suficientes para garantizar que una empresa, ingidos sus directivos, empleados y agentes vinculado
cumplen con el marco normativo aplicable.
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Delimitacion del problema

La realidad que vive actualmente el pais efintd a la que ha venido enfrentando la
dogmatica del Derecho Penal clasico, como ya afi@1934 Jiménez de Azua afirmaba que
“hasta hace poco el espafiol de presa, ansiososgejdea los demas de su fortuna o de sus
ahorros se hechaba al monte con clasicos somhralai¥es y trabuco. Hoy crea sociedades y
empresas, desfigura balances, disimula desembypldasturas y escapa sobre el comodo

asiento de su automovil.

El articulo 49 del cddigo Orgéanico IntegranBe vigente a partir del 10 de agosto de
2014, sefala que las personas juridicas serannpenta responsables por la accién u omision
de:

Quienes ejercen su propiedad y control

Sus organos de gobierno o administracion

Apoderados, mandatarios, representantes legal@svermcionales.

Terceros que contractualmente o no estén incliédasa actividad de gestion.

Ejecutivos principales o quienes cumplan actividadke administracion, direccion y
supervision

De manera general quienes actien bajo las ordemssracciones de las personas naturales

citadas.

Evidentemente la persona juridica no puedectiimente cometer un delito, sin embargo,
los actos u omisiones que involucraran a la pergmidica en la responsabilidad penal, son
los que provienen de: propietarios, directores presentantes legales, operadores, terceros
con o sin contrato con alguna actividad de gestidrla persona juridica, y hasta de los
empleados que cumplan ordenes. Todas estas pelsoysss acciones u omisiones pueden
involucrar penalmente a la empresa, también sasponsables en el campo penal a titulo

personal.
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Es un desafio realizar un analisis sobre glgoexiste tan solo como texto legal y que no
ha sido objeto de ninguna fundamentacion para sarporacion en la legislacion penal
ecuatoriana. No existen los sustentos facticospaam los juridicos. Se ha entrado sin
defensa ni armas, literalmente a ciegas, a lidiarlos aplicadores del Derecho; solo se tiene
como bagaje la vasta dogmatica juridica que coyestlal teoria del delito, y los principios
constitucionales que limitan el poder punitivo esfado, y, con ellos, se tiene que enfrentar la

realidad de las proximas imputaciones fiscaleglicjales.

No hay doctrina penal, por muy moderna, quedpusuperar este inconveniente (que
implica destruir un edificio de esquema de impudtaajue se ha elaborado por mas de cien
afos), sin embargo, hay un sector de la doctrina wgi la NECESIDAD POLITICO
CRIMINAL de trasladar la actuacién de las persgnosslicas hacia la potestad punitiva, por
motivos como la criminalidad organizada, fraudegpomativos y especialmente el lavado de
dineros y fue asi como, sin aprobacion dogmatiGdadera y bajo el amparo de que en

materia penal la Unica fuente viable es la leyiescr

Pregunta cientifica

¢,Cudles circunstancias podrian considerarse o catenuantes en los casos de

responsabilidad penal de personas juridicas?

Justificacion

El Derecho Empresarial, es una rama del Dergcie se encarga de guiar las actividades

dentro y fuera de las organizaciones. (Peraltaal @013 )

El correcto funcionamiento de las empresaseni@g en gran medida de sus normas, las
cuales se vinculan con las distintas categoriagateicho. (Peralta, Tania, 2013 ). Es por ello
que se relaciona con otras ramas del derecho, tale® el civil, comercial, bursatil,
patrimonial y mercantil; que a su vez forman pate¢ derecho corporativo y comercial.
(UTEL, 2013)



13

Pero mas alld del mencionado relacionamiemuoéées lo que estd motivando la
introduccién de un sistema de responsabilidad peleallas personas juridicas en la

legislacion?

Para los estudiosos de esta materia, la mkckgsiel castigo a la persona juridica se

sustenta en una triple motivacion:

1.- Laconcepcion de la empresa como un foco de delincueangartiendo de la concepcién
filosofica de que la propia existencia de cualquigo de organizacion genera por si sola
factores crimindgenos que incrementan las pos#ukd de un comportamiento individual

desviado, el mundo actual de los negocios incresanexptonencialmente tales factores.

2.- Lanecesidad de involucrar a socios y altos directivogn la prevencion de
comportamientos delictivos en el seno de la empredamentablemente, no hay nada como
la amenaza de sancion directa a la persona jurigiade una manera u otra siempre acabara
teniendo incidencia en el resultado econdmico deejencicio, para que socios y altos
directivos tomen conciencia de que, igual que adopbliticas de empresa para la obtencion
de objetivos econdémicos, deben adoptar las medigasmnagementecesarias para la

obtencion de objetivos legales.

3.- Lanecesidad de incrementar la eficacia del procesoma: a menudo nos hallamos con
procesos penales en los que, al investigar unodebinetido en el seno de la empresa, tras
largos y costosos afios de procedimiento no es Ipoéigar a atribuir la responsabilidad
penal a ninguna persona fisica, o la persona ctaiae se ha dirigido la acciéon penal no
acaba siendo condenada pues en la misma no cam¢ades los elementos del tipo penal
que se pretende aplicar. Asi, el delito se ha ddmehay posiblemente terceros perjudicados
por el mismo, el Estado ha puesto en marcha laos®sy lenta maquinaria de la

Administracion de Justicia y el resultado es qu#etito queda finalmente impune.

El esquema de responsabilidad penal de lapargiridica que ofrece el COIP es muy
amplio en funcidn a que personas dentro de la esappeeden actuar dentro de la misma
configurando la comision de un delito del cual muessponder la empresa (en la medida en
gue esa posibilidad esté expresamente tipificegia)embargo, existe un requisito adicional
que es que el perjuicio causado en la lesion déiesguridico tenga como contrapartida el
beneficio patrimonial de la empresa, por lo queglsibeneficio opera para un tercero

(independientemente de que sea administrador tigimeaccionista, etc.).
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Este tema de ensayo encuentra su justificaeioa necesidad de establecer politicas
criminales justas y que se enfoquen en la corragli@acion de los principios del debido
proceso (Zambrano Pasquel, 2005) y concatenadelamrrecto desarrollo que deben tener

las corporaciones.

Relevancia social

Adicionalmente, el Cédigo incluye la existendie una responsabilidad dual, esto quiere
decir que la responsabilidad penal de la person&diga es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturalesgueengan con sus acciones u omisiones
en la comision del delito. Tampoco se extingueekponsabilidad de las personas juridicas
cuando éstas se han fusionado, transformado, emjndisuelto, liquidado o aplicado

cualquier otra modalidad de modificacidn previstdseley.

Dentro de la responsabilidad penal de la perspridica no solo se incluye a las
compafiias mercantiles, nacionales y extranjerasy $ambién a las fundaciones vy
corporaciones (personas juridicas sin fines deo)udas cuales pueden ser responsables por
cualquier delito tipificado en el Codigo. Es detiga persona juridica tendra responsabilidad

penal siempre que se cumplan las siguientes cilauorias:

a. Que el delito cometido tenga la finalidad de genéeneficio propio a la persona
juridica o a sus asociados,
b. Que el delito provenga de la accion u omision daquiera de los agentes enunciados

anteriormente.

Aporte tedrico-practico

"No hay pena sin dolo o imprudencia", princige culpabilidad que debe regir también en
la responsabilidad penal de las personas juriditamanera que la persona juridica no puede
responder penalmente per se de manera automatita ganducta de la persona fisica autora
del hecho punible (por mucho que ésta sea un edwpleaincluso, un administrador de
aquélla), sino que unicamente deberia respondeorifuctas que sean imputables a la propia

persona juridica.
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En la dificil tarea de trasladar este principiccdgpabilidad a la persona juridica, un sector de
la doctrina viene sosteniendo que el fundamentta ailpabilidad de la persona juridica se
halla en la constatacion de defecto de organizaciden su seno del que debe responder De
esta manera, cuando el delito lo comete un admadist o representante legal la persona
juridica sera responsable en una suerte de oulpbgendode haber puesto al frente de la
misma a una persona fisica que actia incumplieadegalidad penal. Cuando el delito lo
comete un empleado o colaborador, la persona ¢arigisponderia por culpavigilandopor

no haber establecido los mecanismos de controlsagos para evitar que en su seno se
cometan delitos. Ello, no obstante, se da la pgade que en la construccion de la
culpabilidad de la empresa se estan utilizandoomesi propias de la imprudencia, cuando la
totalidad de los delitos para los que esta prevista responsabilidad son delitos

eminentemente dolosos.

Relevancia Metodoldgica

Se introdujo en paises como Esparfia en tiemgmdsntes la responsabilidad penal de la
empresa, primero, mediante sanciones que erandisfaonsecuencias accesorias” para las
personas juridicas y actualmente, a través depéementacién de “verdaderas penas”, si asi
cabe llamarlas y es ésta ultima postura la quelbptado el COIP.

En la actualidad como es de pleno conocimi¢atoriminalidad tiene una naturaleza
incorpdrea, al manifestarse por intermedio de cdrigsay empresas, que son utilizadas como
medios para crear y realizar delitos y utilizavelo societario como medio de escape de los

directamente responsables (Cortazar Vinuesa, 2004).

Objetivo General
Determinar los contextos que podrian servin@oatenuantes en un proceso penal, y

proponer una mejora al COIP estableciendo las nsisma

Objetivos especificos
» Establecer cudles serian las condiciones parantietarla existencia de atenuantes en
la responsabilidad penal de la persona juridica.
e Aportar con conclusiones sobre esta materia y ifeauliades con las que se puede

encontrar el legislador ecuatoriano para su ef@atigorporacion.
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Premisa

La realidad que rodea al ciudadano ecuatoriasdb como la manera de llevar a cabo
diversas conductas delictivas, ha evolucionado elopaso del tiempo gracias a su mayor
sofisticaciéon y a la adopcién de una mayor gamfodras o actividades que dificultan tanto
su localizacibn como su regulacion. El surgimied® nuevas formas de criminalidad
organizada, el libre comercio, la apertura de &g y la eliminacion de barreras legislativa,
entre otras circunstancias, han favorecido la démide todo tipo de delitos econémicos por
parte de las personas juridicas. Ademas, permiienegte tipo de comportamientos queden
totalmente impunes, debido a la imposibilidad deldscer cualquier tipo de sancion o

castigo sobre los mismos por parte de nuestrolatci@delo de ordenamiento juridico.

Dicho modelo tradicional establece como pramissica y esencial, la necesaria
concrecion de la accion, ejecucion, poder de datisiinformacion en relacion al sujeto que
lleva a cabo este tipo de comportamientos. Sin ggobaesta cuestion es practicamente
imposible teniendo en cuenta la realidad societariaal en la que nos movemos, donde tanto
la constitucion de este tipo de entidades, asi cemmdorma de actuar se caracteriza
precisamente por la existencia de todo un conjdetanedios y de personas de obligada
existencia para el desarrollo de sus actividadeenfas de estos problemas de base, el
comportamiento de estas sociedades y todas sufestaniones exteriores se caracterizan por
un alto grado de indeterminacion, lo que provocanigosibilidad del establecimiento de un

autor material concreto.

Desarrollo

Fundamentacion Doctrinal

Con el nuevo Codigo Orgéanico Integral Penalremgable la asimilacion por parte del
legislador ecuatoriano de recoger la responsabilipanal de las personas juridica.
(industrias.ec, 2016)
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La cuestion de la responsabilidad penal dep&asonas juridicas data de una discusion
doctrinaria y que hasta la fecha no tiene consatgmo en la doctrina penal moderna, sin
embargo, subsiste la idea dominante de defendpriredipio de “Societas delinquere non
potest”, que quiere decir que la Sociedad (entendmmo 2 persona juridica) no tiene
capacidad de delinquir, pues el esquema del detitdiene dos principios disefiados en
funcidén de la persona humana, el de la capacidadcd®n y el de culpabilidad. Sin la

verificacion de ambos, no se puede hablar de lasi@dmde un delito. (industrias.ec, 2016)

Respecto del primero, se entiende que lazemabn de la conducta tipica (aquella
conducta que se ajusta a los presupuestos estididecomo un delito) es producto de la
accion u omision de una persona que tiene capaddachanifestar una voluntad con un
efecto en el mundo exterior o de dirigir una vaduhtencaminada a una finalidad.
(industrias.ec, 2016)

Esta voluntad no la pueden tener naturalmestpdesonas juridicas puesto que ellas actian
a través de sus organos de administracion, preerg@ncompuestos por personas fisicas.
(industrias.ec, 2016)

Respecto del segundo, el principio de culpdal implica una valoracién de reproche por
el hecho y de capacidad de actuar de otro modstiéneque no le es atribuible naturalmente
a una persona juridica, sino que soOlo puede atsda una persona fisica. (industrias.ec,
2016)

La legislacion ecuatoriana, como las demasladeegion mantuvieron una posicion
negativa, el Cédigo penal de 1938 establecia exrtsB38 “Seran reprimidos con prision de
dos meses a dos afos y multa de doscientos a entmxsucres: el fundador, administrador,
director, gerente o sindico de una sociedad o depsrsona juridica de otra indole, que
publicare o autorizare un balance o cualquier imtimme falso o incompleto, cualquiera que

hubiese sido el propdsito al verificarlo.”. (catsuendler.org, 2016)

Esta negativa a establecer la responsabitidads personas juridica tiene su origen en el

aforismo latino: sécitas delinquere non potest.

Esta postura tradicional ha girado en tornda asiguiente argumentacion: el primer

argumento tiene que ver con la naturaleza de Ia®pas juridicas, segun la teoria de Savigny
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la persona juridica es un ente ficticio, creada gamplir determinados fines en el ambito del
derecho civil y mercantil, siendo excluido del Dere Penal.

En el ambito penal la imputacion de las personasligas se ha enfrentado contra los
principios basicos de la teoria general de derechooncreto con el acto, culpabilidad, y la

pena.

e En primer lugar, las personas juridicas no pue@atizar un acto delictivo por si
MismMo es necesario que una persona fisica lo egaticél

* En segundo lugar, a las personas juridicas no gedéde hacer el reproche propio de
la culpabilidad, es decir la norma no puede motiwar psicolégicamente ni
normativamente a un ente que no tiene voluntad.

* Y finalmente a las personas juridicas no se le @uagdlicar la sancion mas
caracteristica del derecho penal como es la pdwade libertad, de igual manera la

pena no podria cumplir las finalidades reinsergida habitualmente se les asigna.

Teoria de Von Lizst

Una de las primeras teorias que abogo pasiaonsabilidad de las personas juridicas fue
la elaborada por Von Lizst quien afirma que: “Dage la accidn tipica, cuando se realiza en
el seno de una persona juridica, aparece como xpraseon del ejercicio de la actividad
propia de ésta y que el ordenamiento juridico ageba la misma capacidad de realizar
juridicamente tales actos, surge como primera icuesat dilucidar la de si en tales casos la
persona juridica ha realizado la accion tipicaeQuiuede concluir contratos, puede concluir
contratos fraudulentos o usurarios y fundamentadoetio que las personas juridicas son en

el Derecho penal, al menos, capaces de realizaclan tipica.”

Este autor parte del hecho que la ley le at@r¢p persona juridica capacidad de obrar y si
tiene capacidad de obrar también es sujeto deltegcobligaciones, es decir tiene derecho
actuar en el trafico juridico y tiene la obligacide responder por su comportamiento y mas

cuando su comportamiento es ilicito.

Uno de los argumentos que sustenta la impartadé las personas juridicas se refiere a la
gran importancia que hoy en dia tienen las socexidé capital cuya influencia se extiende

tanto a la economia de un Estado como a la vidasdgersonas en su conjunto.
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De ahi que su incorporacion en el ambito dgkebho Penal responde a la necesidad de dar
repuesta al gran volumen de los delitos econdonNooolvidemos que Ecuador se ha visto
envuelto en hechos tan controvertidos y complegoeaces el caso Chevron; la quiebra de

bancos tan importantes como Finlanbanco y el Centah.

Por todo esto el legislador ha optado por gecda responsabilidad de las personas
juridicas en el marco del derecho penal, el casbredente es el caso espafiol que modifico
su Caédigo Penal en 2010.

En el ambito anglosajon esta imputacion ya eseontraba regulada con mucha
anterioridad debido a que parten de la concepognue la empresa tiene un componente

moral que es la ética empresarial compuesto daoseak®s un elemento interno:

e La actitud de la empresa frente a sus empleados; y
* Un elemento externo que es el comportamiento deefapresas respecto a los
consumidores y a la comunidad, en consecuenciegrsgportamiento en caso de ser

ilicito es susceptible de rechazo.

No es que las personas juridicas hayan viwdoun vacio legal, distintas normas
especificas han regulado sus conductas ilicitasedatl caso de la Ley de prevencion,
deteccion y erradicacion del delito de lavado dves y del financiamiento de delitos que en
su Art. 17 establece que “en la sentencia condeaate ser el caso, se declara extinguida la
persona juridica creada para el caso”. La contsivesurge cuando su responsabilidad se
incluye en el marco del derecho penal.

El problema de imponer penas a una persondigarse manifiesta justamente en la
naturaleza del sujeto activo del delito, sabemas lgupersona juridica es un incapaz, para
manifestarse en el mundo humano necesita de tercpre la representen y manifiesten
mediante sus actos, los hechos de la misma, posessiice que la persona juridica es una
ficcion no es una persona que tiene una voluntagig@rsino una voluntad de un ente

colegiado que se realiza a través de un sujetoatatu

Del mismo modo, podemos decir que se margifiesituaciones de responsabilidades por
hechos de terceros, como cuando una compaiiia dgbe Ips dafios causados por un chofer
o empleado inescrupuloso. En este sentido lasatogmtes que se aplican para el estudio de
la responsabilidad penal y son las que desarroll@sea continuacion.
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Las penas para las personas juridicas en el Codigoganico integral penal

Antes de abordar las penas correspondientas personas juridicas por la comisién u
omision de un acto delictivo es preciso tratar weolos temas mas importante de la

responsabilidad penal de las sociedades de cgmtala atribucion de la responsabilidad.
En este sentido existen dos modelos para atridaiparsona juridica la responsabilidad:

En primer lugar, el modelo de trasferencite esodelo sanciona a la persona juridica por

los 6rganos de administracion y subordinados esfluém de la persona juridica.

En segundo lugar, esta el modelo de culpaomganizacion se imputa la responsabilidad
de las personas juridicas por sus defectos entmuctesa que impide controlar los actos

antijuridicos de las sociedades en el desarrolkudsctividad.
Retomando lo que establece, el Codigo Orgdniegral Penal en el Art. 49

Se puede concluir que el legislador ha estaddeun modelo de trasferencia de
responsabilidad puesto que la persona juridicarespinsable por los actos cometidos por el
propietario de la empresa, sus 6rganos de adnaicidtr y por aquellos puestos dependientes

jerarquicamente.

Con ello se ha establecido una imputacionteje automatica de las personas juridicas
quebrantando uno de los principios basicos estdblepor la Constitucion del 2008 y es la
Tutela judicial efectiva (Art. 75), es decir laggmnas juridicas seran imputadas directamente
ante la actuacion de las personas fisicas sinifidaibde defensa.

Desde el punto de vista del autor, la constnalidad del articulo 49 del Cddigo
Organico Integral Penal esta en tela de juicio.eB® punto nos atrevemos a poner como
ejemplo El Cédigo Penal espafiol que en su preandstblece que: “Para la fijacion de la

responsabilidad de las personas juridicas se laa@oor establecer una doble via.

Junto a la imputacion de aquellos delitos etichos en su hombre o por su cuenta, y en su
provecho, por las personas que tienen poder desamacion en las mismas, se afiade la
responsabilidad por aquellas infracciones propasagubr no haber ejercido la persona juridica
el debido control sobre sus empleados, naturalnemtda imprescindible consideracion de
las circunstancias del caso concreto a efectosithr ena lectura meramente objetiva de esta

regla de imputacién”
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Al establecer la segunda via el ordenamianidigo espafiol salvaguarda la tutela judicial
efectiva de las personas juridicas, posibilitaralaléfensa de las personas juridicas ante el

juez.

En palabras de BACIGALUPO SAGESSE:

“El modelo de imputacion debe basarse sobegikencia de un hecho de conexion y
sobre la idea de la culpabilidad por defecto damizacion. El defecto de organizacién no
s6lo debe ser un requisito de la responsabilidadhfraccion del deber de vigilancia de los
administradores sobre sus subordinados, sino glipuesto general que legitima la
aplicacion de una pena a una persona juridica.€caratemente, aunque haya una actuacién
delictiva de un administrador, representante legahpleado y ésta se hubiese producido a
pesar de la existencia de una estructura orgavazatiecuada y control debido, se debera
excluir la responsabilidad penal de las personddi¢as y sélo responderan en su caso, la
persona fisica responsa del hecho”.

Este autor defiende la irresponsabilidad pdedas personas juridicas en caso de que la

entidad cuente con una suficiente organizacion @dtar los actos delictivos.

El legislador espafiol introduce la expresiéhdgbido control que posibilitara el estudio

de las medidas de prevencion de riesgos de redpbaad normativa.

Es la teoria denominada “responsabilidad porgano defectuoso”, donde se asimila la
responsabilidad penal por no haber logrado curoptirlas medidas de prevencion del delito.
Como se ha revisado, la persona juridica se asamitaorganismo, en el cual los diferentes
organos tendran una funcion especifica, entre kellde prevencion y control, sea el nombre
que se le ponga, su finalidad siempre es la deaantl correcto desempefio de la persona
juridica.

Por otra parte, autores como (Zavala Eg&3adligo Orgéanico Integral Penal (COIP)
Teoria del Delito y Sistema Acusatorio, 2014), datean que la situacion del COIP es un
hibrido de los dos sistemas al sefialar que seestassituacion por interponerse la necesidad

de la existencia de un beneficio y de la imputagidnla falta de vigilancia.

En cuanto a las penas el Codigo Organico taté&enal ha previsto la responsabilidad de

las personas juridicas al siguiente catalogo deodel
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» Delitos contra la humanidad (Art. 90)

e Trata de personas (Art. 94)

» Delitos de explotacion (Art. 109)

» Tréfico de emigrantes (Art. 213)

» Delitos contra la salud (Art. 218)

* Engafo al comprador (Art. 235)

» Destruccion del patrimonio cultural (Art. 237)

« Delitos contra la seguridad social (Arts. 242 y)243
« Delitos contra el medio ambiente y la naturalezd. (268)
» Delitos contra la actividad hidrocarburifera (A7)
» Defraudaciones tributarias (Art. 298).

» Delitos contra el sistema financiero (Art. 325)elifibs econdmicos (Art. 326)
En cuanto a las penas especificas aplicablespetasnas juridicas el Art. 71, establece
las siguientes:
1. Multa.

2. Los actos y contratos existentes, relativosdienes objeto de comiso penal cesan de

pleno derecho, sin perjuicio de los derechos aetes de buena fe

3. Clausura temporal o definitiva de sus localestablecimientos, segun la gravedad de la

infraccién o del dafio ocasionado.

4. Realizar actividades en beneficio de la comuhgigetas a
seguimiento y evaluacion judicial.

5. Remediacion integral de los dafios ambientalesackps.

6. Disolucion de la persona juridica, ordenadolpar el juzgador, en el pais en el caso de
personas juridicas extranjeras y liquidacion depatrimonio mediante el procedimiento
legalmente previsto, a cargo del respectivo ent#ignide control. En este caso, no habra
lugar a ninguna modalidad de recontratacion o detinecion de la persona juridica.

La pena de disolucién de las persona se r@g@ma los casos mas lesivos y que afecten a
un gran numero de personas, y es lo mas ldgicel sentido que una sociedad es creada con

una finalidad de buena fe, si uno de sus composaetelesvia, lo 16gico es que se castigue a
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este de manera directa, a la sociedad de manesaliswia y no se prive a la misma de poder
seguir funcionando, si la teoria del érgano defestives la de mayor aplicacion, lo correcto
seria que una vez ubicado el problema, se corrga germita a la sociedad cumplir con su

finalidad inicial.

7. Prohibicién de contratar con el Estado tempordgfinitivamente, segun la gravedad de la

infraccion.

Art. 550.- Medidas cautelares para personas jurid&s. - La o el juzgador podra ordenar

una o varias de las siguientes medidas cautelares:

1. Clausura provisional de locales o establecitogen

2. Suspension temporal de actividades de la paijsoitica.

3. Intervencién por parte del ente publico de mdrmompetente.

De esta regulacion podemos decir que el Coigranico Integral Penal regula el delito,
su pena y medidas cautelares, sin prever circuriagagque atentan la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en el Derecho Compaadegula esta posibilidad, por ejemplo, la
Ley Chilena N° 20393 establece en su Art.6. “Secé&nunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de la persona juridica,i¢psentes:

1) La prevista en el nimero 7° del articulo 11@&tligo Penal.

2) La prevista en el numero 9° del articulo 11 @édigo Penal. Se entendera especialmente
que la persona juridica colabora sustancialment@ndm en cualquier estado de la
investigacién o del procedimiento judicial, susresentantes legales hayan puesto, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirigetaella, el hecho punible en conocimiento

de las autoridades o aportado antecedentes paldeestr los hechos investigados.

3) La adopcién por parte de la persona juridicéesadel comienzo del juicio, de medidas
eficaces para prevenir la reiteracion de la miskasecde delitos objeto de la investigacion.

Atenuar la responsabilidad de las personadigais puede tener un finalidad econémico-
social, pensemos que se impone una fuerte multeagersona juridica, en caso de que no
realice comportamientos que atenuden su respordabiiendrd que pagar esa multa que

podria suponer un supuesto de insolvencia llevéandola quiebra y con la consiguiente
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pérdida de los puestos de trabajo, sin embargoep®wss en un acto ilicito de una persona

juridica y ante ella realiza actos que atenUaraBuién pecuniaria sera menor.

Conforme lo anteriormente expuesto, asi comdoman situaciones como agravantes,
deberan existir situaciones que aminoren la imp@side las penas, conforme lo dispone el
principio de proporcionalidad. De igual modo siagdica la teoria del “érgano deficiente”, y
el mismo COIP sefiala la necesidad de establecessfgonsabilidad de la persona natural
autora, lo correcto es que se den los puntos pteihlecer los parametros de la “inocencia de

la persona juridica “.

Es decir que, si una compafia o fundacion teirmgn las medidas preventivas, como lo
son la aplicacion de cdodigos de ética, manualegreeencion, determinacion de procesos,
podria darse una ventana para su defensa en uesprpenal. Su finalidad sera la de probar
gue cumplié con las debidas diligencias de prevendde esto podemos determinar que la
culpabilidad de la persona juridica tiene dos &eén primera la de la persona natural que
siempre estara detras del acto delictivo, y la seégua de los demas Organos o personas

responsables que no tuvieron la debida diligeneieutinplir con sus deberes de vigilancia.

Es por esta segunda faceta que se cree necssaplique una figura legal que permita los
segundos involucrados, la oportunidad de demagtraicumplieron con su diligencia y deber
de vigilancia, limitando asi su responsabilidadsactos como contralores pudiendo ser estas

sanciones de tipo administrativo mas no penal.

En este caso queremos dejar claro que el qdmsona natural siempre debera ser
castigado por sus actos, sin embargo, la omisiosierapre debe ser sancionada de manera

penal, sino que bien puede ser materia del dem@dministrativo sancionador.

Otro caso seria que el oficial o sujeto eredogfuera complice y demostrada su
participacion también respondera, sin embargo, sarpde la existencia de la culpa de la
persona juridica por omisién, no toda omision dedreconsiderada como delictuosa, a nivel
de que debemos recordar que la finalidad del derpeimal siempre sera el castigo de los

autores personas natu rales.
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Marco Metodolégico

Métodos: tedricos y empiricos

Esta investigacion tiene un disefio transaetidescriptivo, que presenta el estudio del
objeto en un tiempo especifico y temporal, desenithd la problematica actual de las
organizaciones y su relacionamiento directo cotleetcho empresarial con normas juridicas

y situaciones sociales.
Se complementa con una presentacion metodologitipale

« Cualitativo, que permite obtener mayor informacitenconocimientos organizados y
sistematizados, en su version de investigacion rdeantal, siendo este un trabajo
juridico propositivo donde se lleva a cabo un amaldonde la doctrina aun no es

unénime respecto del contenido del derecho pepalbedico.
Andlisis de la investigacion

LA AUTOREGULACION DE LA PERSONA JURIDICA

La aplicacion de medidas de prevencién, e i la politica de autocontrol, la propia
regulacion que debe emanar de la corporacion anidel a la vigilancia debida a cada una de
sus actividades. En este sentido, si el legisladpone una situacion de culpa objetiva, es
decir por el simple hecho de la omision de debdessontrol, también se debe suponer por
l6gica que el cumplimiento de los deberes formagesan situaciones que atenuaran la
responsabilidad de las personas juridicas. En sesiedo, es importante la aportacion del

Caodigo Penal espariol que en su Art.31.1 que estable

las personas juridicas seran también penaémresponsables de los delitos cometidos, en
el ejercicio de actividades sociales y por cuentnyprovecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las persasiaasfimencionadas en el parrafo anterior
(administrador de derecho o, de hecho), han podédtizar los hechos por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control atendidastancretas circunstancias del caso”.
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Sin embargo, en toda la regulacion el legm@lagspariol no ha definido de manera exacta
gue debemos entender por “debido control”, losdéssws de tema lo definen como “la labor
supervisora que tiene encomendada la personacarisiis representantes, se entiende- para
que, a través de su herramientas, politicas, pméettos, guias y manuales, controlo que en

su quehacer diario se respeta la legalidad y noranqtie le es aplicable.”

Esta expresion permite hablar de medidas de pré&rerde riesgos de responsabilidad

normativa o compliance, que a continuacion se defin

El compliance o programa de cumplimiento normativo

“No es otra cosa que el conjunto de politdsefiadas y elaboradas en la empresa para
prevenir, controlar y en su caso, sancionar lagasnpiacticas dentro de su estructura y que

tienen directa relacion con los codigos de buenegob corporativo”.

En cuanto al funcion que juega el programa de cummgrto normativo en la configuracion
de la responsabilidad penal de la persona juridicAnteproyecto de Ley de reforma del
Caddigo Penal espariol dota “a los programas de pe#we adoptados por las empresas un
valor eximente de responsabilidad penal derivadi @@mision de delitos cometidos en su
nombre y en su provecho, tanto por sus apoderadasinyinistradores como por sus
empleados”. Otra funcion que se deriva del Compéaes el aumento del prestigio de las

empresas que cuentan con un Cédigo ético de coampierito.

Es decir, que se permite que los procedimseimigrnos de autorregulacion son utilizados
como atenuantes, en razon de ser herramientasoglieva una difusion de las normas de

autorregulacion a los miembros de la persona paidi

Chief Compliance Officer

Instaurado un programa de cumplimiento naragtor una empresa, la cuestion que se
plante es quién ejerce el control de esas normasitderegulacion. Esta funcion se encargara
a una persona fisica, en derecho comparado estea fge denomina Chief Compliance
Officer que segun Jacobo Dopico “seria el directigsponsable de disefar, establecer y
seguir los controles y procedimientos internos parg@revencion y evitacion de delitos”
(Dopico, 2012, pag. 1)
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La cuestion que se plantea en este ambito estes 6rgano de fiscalizaciébn puede ser
responsable penalmente en caso de incumplir suéfunSegun Jacobo Dopico “Para hablar
de comision por omision de un delito es necesar® & omitente estuviese previamente en
posicion de garante: en una situacion en la qoedelnamiento le confie la gestion de un foco
de peligro o de los medios de proteccion de un pieidico.”. Por lo tanto, el Organo
responsable del control por su posicién de autda sesponsable penalmente en calidad de
autor por su omisién de control. Sin embargo, témldiabra que tenerse en cuenta las

circunstancias del caso, puestos que no todos atemnpentos supondran sancion penal.
Segun Jacobo Dopico sera penalmente resporeahie siguientes casos:

a) Omision ante un delito que se podia impedir,

b) Omisién de una conducta debida que habria @idstado el delito,

c) Que el delito sea de aquellos cuya prevenciampete al garante,

d) Requisitos de tipicidad subjetiva (Dopico, 20d2g. 3).

Programa de Compliance

Las personas juridicas que establezcan urrgam@gde cumplimiento normativo, deberan
seguir las pautas establecidas por el legisladonuestro pais no existe ninguna regulacion
sobre esta materia. En derecho comparado Chileiesita con un sistema preventivo de
delitos que a continuacion se cita y analizamosis“personas juridicas podran adoptar el

modelo de prevencion, el que debera contener &imslos siguientes elementos:

Establecimiento de un sistema de prevencion de Idslitos.

El encargado de prevencion, en conjunto coAdainistracion de la Persona Juridica,
debera establecer un sistema de prevencion delibgsdpara la persona juridica, que debera

contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesoslaleentidad, sean habituales o
esporadicos, en cuyo contexto se genere o increngniesgo de comisién de los
delitos sefialados en el articulo 1°.
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b) El establecimiento de protocolos, reglas y pdon&entos especificos que permitan a las
personas que intervengan en las actividades o swscmdicados en el literal anterior,
programar y ejecutar sus tareas o labores de umarem@ue prevenga la comision de los

mencionados delitos.

c) La identificacion de los procedimientos de adstiacion y auditoria de los recursos

financieros que permitan a la entidad prevenirtgizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas nafgr asi como de procedimientos de
denuncia o persecucion de responsabilidades pe@sian contra de las personas que

incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciome®rnas deberan sefialarse en los
reglamentos que la persona juridica dicte al efgctdeberan comunicarse a todos los
trabajadores. Esta normativa interna debera serpntada expresamente en los respectivos
contratos de trabajo y de prestacion de servicmgodos los trabajadores, empleados y
prestadores de servicios de la persona juridichyidos los maximos ejecutivos de la misma.

Supervision y certificacion del sistema de prevenan de los delitos.

a) El encargado de prevencién, en conjunto condmiAistracion de la Persona Juridica,
debera establecer métodos para la aplicacion eded@l modelo de prevencion de los delitos
y su supervision a fin de detectar y corregir k&g, asi como actualizarlo de acuerdo al

cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la cation de la adopcion e implementacion de

su modelo de prevencion de delitos.

En el certificado constara que dicho modeltempla todos los requisitos establecidos en
los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relaciémstuacion, tamafo, giro, nivel de ingresos

y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por esg® de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades redesrante la Superintendencia de Valores y
Seguros que puedan cumplir esta labor, de confadnal la normativa que, para estos

efectos, establezca el mencionado organismo fzschdr.
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El legislador Chileno ha instaurado una veedadcultura de Compliance dejando en
manos de los Organos de administracion la confajimade un reglamento interno que
permita un control eficiente de los comportamieragosjuridicos dentro de la empresa: Uno
de los aspecto relevantes, es la posibilidad ddajeepresa de obtenga un certificado de la
adopcion e implementacion de su modelo de preverdgddelitos, es una manera de premiar
aquellas corporaciones que actuan diligentemenét miarco de su actividad mercantil.

En el caso del derecho espafiol el legisladampulsado el Proyecto de Ley de reforma
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre que buscalest el contenido que deben tener los
programas de Compliance. Sefala que los modelopr&enciéon deberan cumplir los

siguientes requisitos:

(a) identificaran las actividades en cuyo ambitedan ser cometidos los delitos que deben

ser prevenidos

(b) estableceran los protocolos o procedimient@saqncreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de adopcion désees y de ejecucion de las mismas con

relacion a aquéllos

(c) dispondran de modelos de gestion de los resudisancieros adecuados para impedir la

comision de los delitos que deben ser prevenidos,

(d) impondran la obligacion de informar de posibiesgos e incumplimientos al organismo

encargado de vigilar el funcionamiento y obseneadel modelo de prevencion, y

(e) estableceran un sistema disciplinario que saecadecuadamente el incumplimiento de

las medidas que establezca el modelo.

Bajo el apartado (d) el anteproyecto sefialaccoomponente esencial de un programa de
Compliance el canal de denuncia, del cual debecargarse ademas el departamento de

Compliance. a. Eficacia de los Compliance

No es suficiente que una empresa tenga elrr@gdigo de autorregulacion, sino se aplica
de manera eficiente, por ello el mayor inconvermaran el que se encuentra las medidas de
prevencion de riesgos de responsabilidad normasiwa, que las empresas no doten a la
persona responsable de los recursos econOmicosiestds 0 mas aun la falta de

independencia del mismo.
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Esto haria que Cdédigo de autorregulacién swiieda es que se conviertan en papel
mojado. El legislador puede acentuar la eficacia Glampliance, un ejemplo de ello lo
encontramos en el ap. 8 del Art. 31 bis del PraydetLey de reforma de la LO 10/1995, de
23 de noviembre establece que el funcionamientoazfidel programa de Compliance

requiere:

a) de una verificacion periodica del mismo y deegentual modificacion cuando se pongan
de manifiesto infracciones relevantes de sus dispogs, 0 cuando se produzcan cambios en
la organizacién, en la estructura de control o @&radtividad desarrollada que los hagan
necesarios, y de un sistema disciplinario que sarcadecuadamente las infracciones de las

medidas de control y organizacion establecidag srodelo de prevencion.

b) Critica al establecimiento de un programa de ptumiento normativo Los operadores

juridicos ven con recelo y escepticismo cémo urlamegnto interno puede atenuar la
responsabilidad de las personas juridicas y dueasudeficacia, es el Fiscalia General del
Estado Espafiol que ha considerado que: “Existstern@omento el peligro de considerar que
la mera formalizacién de uno de esos estandaredtitty@e un salvoconducto para eludir la
responsabilidad penal de la corporacion. Sin enthdoyimportante en la responsabilidad
penal de la persona juridica no es la adquisicemird codigo de autorregulacion, corporate
defense, compliance guide , plan de prevenciordeliio o como quiera llamarsele, sino la
forma en que han actuado o dejado de actuar lanlngs de la corporacion a que se refiere
el articulo 31 bis en la situacion especifica, gtipalarmente en este segundo parrafo del
apartado 1°, sus gestores o representantes ermmetan la obligacion que la Ley penal les
impone de ejercer el control debido sobre los glibados; en este contexto, resulta
indiferente que la conducta de los individuos resjaoa una guia de cumplimiento propia
que, en el mejor de los casos, constituye un idagllativo de emanacion estrictamente

privada.

Imaginemos que las pautas de comportamientoladeguia omitieran o fueran
particularmente laxas a la hora de establecer aestsobre determinada actividad peligrosa
de la compaiia para ahorrar costes... ¢ de verdatied lde que el individuo hubiera actuado
conforme a ese estandar debe exonerar a la pejgdoda de su responsabilidad? La
respuesta resulta obvia; por consiguiente, lo itapde sera acreditar, y esta es sin duda una
cuestidon de prueba, que las personas fisicasquéase refiere la norma cometieron el delito

en las circunstancias a las que la misma se ref@reoherencia con lo expuesto, el precepto
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exige expresamente que sean atendidas las conaietasstancias del caso” (Fiscalia
Generla del Estado Espafiol, 2011, pag. 19).

El fiscal no le otorga al Compliance el valrculpatorio, siendo necesario segun él
observar si los administradores de hecho o de lderagoservaron el comportamiento debido,
El Fiscal General del Estado Espafiol continlGia déme “En consecuencia, no debe olvidarse
que el objeto del proceso penal no lo constituyaieio sobre la existencia o idoneidad de un
codigo de autorregulacion de la persona juridicey & adecuacion o inadecuacion a la Ley

penal de la conducta de las personas fisicascuéasl precepto hace alusion.

Si bien es cierto que las compliance guidelpnerientar su forma de actuar en el seno de
la corporacion, tal extremo resulta circunstangal, cuanto en el proceso penal se tratara,
como siempre, de efectuar un juicio sobre la cotadde los individuos a partir de pardmetros
de imputacion penal referidos a conductas humaas,ndependencia de que las mismas
obedezcan a un eventual sistema de autorregulacianla personal forma de hacer del

individuo.

La conducta de las personas fisicas se exaasina la luz de la norma penal, qué han
hecho los gestores o sus subordinados, y si Idiwdetente realizado tuvo lugar en las
circunstancias previstas en el articulo 31 bis,ceyo caso, debe responder la persona

juridica.”

Hemos citado esta posicion frente al CompBanporque resulta llamativa su
argumentacion, preguntandonos si es suficienteregaolar de manera mas detallada las

circunstancias atenuantes de la responsabilideal dera persona juridica.

Discusién

Deben respetarse los puntos tradicionalesigtitocionales como lo son los principios del
derecho penal y del debido proceso. Es decir gue, ;1 sujeto se le da una situacion
especial, también deben darse los parametros deaatéa responsabilidad del mismo en
concordancia con el principio de responsabilidad.

No puede darse una situaciéon como la actuguemo se contemplen los casos en que las
conductas de los involucrados puedan considergmsgadas a la ley. El problema de las
personas juridicas, es su funcionamiento por medidrganos y entidades, si aplicamos la

teoria del érgano defectuoso, la ley debera estabt@iando se crea este “defecto”, a mas de
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la simple determinacion de la culpa in vigilandebd la ley sefialar que sucede cuando la
compafia y sus demas 6rganos cumplieron con lagekekegales de la debida diligencia.

A nadie puede exigirsele mas deberes de psagley y la razén le imponen, en este caso,
si una compaiiia ha cumplido con los procedimiedéosontrol que la ley le obliga a cumplir,
si ha demostrado que ha vigilado de manera diseataorde a la ley a sus miembros, y es la
deslealtad del miembro o funcionario que por metkoargucias y falsedades ha logrado
también engafar a los 6rganos de control de la abiap fundacion, los mismos también

son victimas mas no complices de la persona natutafa.

Otro concepto que cabe analizar, es el siedeubriese la existencia del hecho delictivo, y
se denuncia por parte de la compafiia, podria iséaién terminar creando una situacion en
la que la fiscalia determine que también hubo msgulidad de la persona juridica y
solicitando una pena para la misma. Esto casuar# situacion en la que las personas
juridicas no se verian atraidas a cumplir con doedee denunciar al tercero, cuando
indirectamente les puede representar una resptidadbiDe la misma manera, se podria
terminar involucrando al denunciante por “no habegilado estrictamente” al autor final.
Situaciones que a primera instancia pueden sowvarasimiles pero que se pueden dar
durante el desarrollo de un proceso penal, queigrotirminar lesionando a los que de buena
fe conforman parte de la corporacion o que cumgbean si con su deber de vigilancia

terminen involucrando a la corporacion y sufrienda sancion por su actuar.

Si el deber de vigilancia tiene su limite &micomo lo es la debida diligencia, que se
manifiesta con el cumplimiento que de los requssitue la ley impone a procesos de
funcionamiento como la contratacién de auditorasagdlicacion de normas especificas para
ciertas actividades, y demas similares, debemanédeat que cualquier situacion que escape a
las normas generales, no podra imputarse a sunsspbdad, y deberiamos suponer que
aqui no cabria responsabilidad in vigilando, sine se deberia perseguir de manera directa al
autor persona natural. Es por lo cual creemos adoese establezca esta excepcion en el
COIP, a su vez que se cree una figura dentro dekke de sociedades y demas cuerpos
legales aplicables a las personas juridicas, emuasen primera instancia se de paso a la
aplicacion de oficiales de cumplimiento normativaienes tendran la responsabilidad de
remitir a los respectivos érganos de control larmiacion de cumplimiento de obligaciones

normativas.
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Presentacion de la propuesta con su respectiva vddicion por expertos.

Conforme lo expuesto y las debidas motivagpise cree necesario la inclusiéon de una

reforma en el COIP, que permita:

La consideracion de condiciones atenuanteslosnprocesos que involucren a los

funcionarios de personas juridicas.

Como se ha venido revisando, el derecho penaldenasa la persona juridica como un sujeto
especial, justamente por su capacidad de desemrehto e influencia en la esfera
econdmica, los delitos que involucran a las persguedicas por lo general son los de

caracter econémico, causando una gran alarma sod#los altamente valorables.

En este sentido, asi como se da un tratamiesfiecial, también deberian darse
consideraciones especiales para el juzgamientstds situaciones: La inclusion del “deber
de vigilancia” no es un tema enteramente nuevaéegislacion ecuatoriana, lo hemos visto
en leyes como la LEY DE PREVENCION DE LAVADO DE AG/OS y a su vez en los

conceptos de Due dilligence.

Por otra parte, es necesaria la implementab@bnna normativa penal coordinada con los

demas cuerpos legales que regulan a las persaftisga.

La autorregulacion debe nacer no solo de lhgatidn penal, sino del deber de
cumplimiento de la norma de manera general. Es,ddataracter del derecho penal siempre

sera de Ultima ratio, o de Ultima intervencion.

La correcta aplicacion de modalidades admatishs y legales como mecanismos de
control, y definicidon de politicas previas, es @tatlo mas correcto. Por tanto, se propone la
implementacion de una norma en el COIP que se rest@fen pro y beneficio del principio

de inocencia de los involucrados en el proceso.

La cual se pueda redactar del siguiente modoXXrt Se consideraran atenuantes para los

procesos que involucren personas juridicas lasesitgs circunstancias:

1.- En los casos que se haya comprobado la debidgendia de los procedimientos

administrativos y de control interno,
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2.- Que los respectivos 6rganos de control no tunie@bservacion alguna a los procesos

durante el afo del ejercicio correspondiente.

3.- Que el autor persona natural haya falseadonracion o forjado documentos engafiando

de manera dolosa a los 6rganos de control de |p&ibia.

4.- Que se haya demostrado que la junta geneedlGwgano de administracion no tuvo

conocimiento del hecho hasta su cometimiento.

5.- Que los sujetos cumplieron con los métodosdkebida diligencia para evitar la situacion

delictuosa.

Asi mismo, se cree necesaria la implementadgdnormativa societaria y corporativa, que
establezca la obligacion de los miembros de lajdetdesignar a un oficial de cumplimiento
normativo, creando un sujeto que a diferencia deligsario de la compafiia cuya finalidad se

enfoca de modo general en las situaciones contghtdsitarias.

De igual modo se cree que este oficial de ¢omgnto normativo debera tener una

amplitud de actos de revision paralelo a las atiddédnternas de cada compainia.

La Superintendencia debera mantener un listdeloestos sujetos para su control y

establecer sus lineamientos.

Este oficial de cumplimiento normativo deb&ser una amplitud de actos de revision
paralelo a las auditorias internas de cada comp@nié@mos que la Superintendencia debera

mantener un listado de estos sujetos para su tgrestablecer sus lineamientos.
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Conclusion

En la actualidad, como resultado de la evolucjue han sufrido las diversas modalidades
delictivas que se conocen, una nueva figura ha@émta formar parte de la gama de diversos
sujetos capaces de llevar a cabo este tipo decautes.

Este nuevo concepto es el de las personascasi A consecuencia de la novedad de esta
posibilidad insospechada hasta el momento, se sttaugn amplio margen de actuacion en el
gue ciertas conductas llevadas a cabo por estafa@es gozan de una total impunidad,
debido a la imposibilidad por parte del ordenanuepiridico de hacerlas directamente
responsable de sus actos. Pero... ¢Son realmentmsabjes? A este respecto existen dos

teorias que pueden ayudar a responder esta cuestion

Desde la denominada cofeoria de la Ficcionestablecida por SAVIGNY, resulta
imposible proceder a llevar a la practica la igadlde trato de estas personas fisicas y de las
juridicas sin transgredir con nuestra actuaciamelzesaria identificacion tanto de delincuente
como del condenado, maximas de necesario respetmeasiro sistema de Derecho Penal

actual.

Por el contrario, desde la perspectiva deelaria de la Realidadcreada por GIERKE, no
existe ningun tipo de obstaculo que nos impidaalle cabo esta equiparacion. De acuerdo
con ella, el hecho de que estos entes (las pergondigas) estén integrados por personas
fisicas es razén suficiente para dotarlos de cdpdgbara que puedan llevar a cabo diversas
actuaciones en su propio nombre, y con total améag libertad en la vida juridica.

El Cddigo Organico Integral Penal ha estabkecuna vertiente de atribucion de la
responsabilidad penal: el modelo de trasferengippniendo una responsabilidad objetiva de
las personas juridicas es decir las personas gaddiesponderan en cualquier caso por las

acciones u omisiones de los Organos de controstygede la persona juridica.

Esto supo ir en contra de uno de los prinsipi@sicos de la Constitucién de 2008, es decir
la Tutela judicial efectiva, puesto que la persamédica en ninglin caso podra defenderse

ante el juez.
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El Cdédigo Organico Integral Penal establece thstintos tipos en los que seran
penalmente responsables las personas juridicagpel@as y las medidas preventivas, sin
embargo, excluye de su articulado circunstanciasuaintes que permitan a las personas
juridicas cuando sea posible resarcir el dafio middu

La configuracién de las medidas de prevendi@ériesgos de responsabilidad normativa
tiene poco recorrido en los Estados de tradicidnmarista e incluso nos atreveriamos a decir
gue su aplicacion es complicada, sera necesatitugisnalizar esta figura, es decir quizas
sea necesario que para su implantacion la intei¢eniel notario para que de fe publica del
Cdbdigo moral de la corporacion.
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Recomendaciones

Una vez superada la discusion inicial aceecéachecesidad y conveniencia de regular de
una manera mas concreta y concisa esa nueva netldiictiva, se presentan otra serie de
obstaculos que es necesario superar, para estalolecasgos que caracterizaran a esta nueva
realidad a la se enfrenta en legislados. Tomadagmmto de partida el esquema tripartito

establecido por Ricardo Robles en relacion a esteta.
Grado o nivel de responsabilidad de la persona judica.

Dentro de esta categoria, nos encontramos con akislgs modelos a seguir. Uno de ellos
consiste en la simple determinacion de un tipcedpansabilidad directa, en la que la persona
juridica podra ser establecida como un sujeto @imente responsable por cualquiera de las
consecuencias que puedan derivarse de sus actemcién el otro, catalogado como de
responsabilidad subsidiaria, solamente posibiitadigencia de responsabilidades a este tipo
de sujetos en el hipotético caso de que las pesdisieas que la integran no pudieran hacer
frente a las penas establecidas. Sin embargo, @sareo recordar que debemos superar
cualquier tipo de tentacion que nos induzca a pensael segundo modelo es mas adecuado
para ser implantado en nuestra sociedad. Este cadalie un elevado numero de
imperfecciones, que nos impedirian el establecitnide manera directa de cualquier tipo de

sancion sobre la persona juridica.
Modalidad de la sancién a imponer.

Cada uno de los diversos sistemas legislativosestes presenta una manera distinta de ver,
comprender y de regular la realidad que nos roHst provoca, por tanto, una ausencia
patente de homogeneidad en el establecimiento plesiailidad o imposibilidad de proceder
al castigo de este tipo de entidades, evidenciastta necesidad de definir las caracteristicas
concretas que poseeran cada una de las posible®mrsm a imponer sobre este tipo de
sujetos

En la actualidad, existe una amplia gama de saesi@ue pueden ser impuestas a las
empresas que van desde las penas de multa exsswmtpaises como Holanda, Francia,
paises anglosajones, Noruega, Finlandia, Dinamdédgica y Suiza, a las sanciones
administrativas de Alemania y Portugal, las penasesorias en Suecia y Espafia, o las

denominadas como sanciones cuasi-penales exiseampegses como Polonia e Italia.
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Esta variedad pone de manifiesto la existedeiaina realidad ante la que no existe un
criterio unitario y preestablecido de actuacion,glee ha provocado que cada uno de los
territorios proceda de manera separada e indivehdd, a la regulacion de esta nueva
manera de delinquir. Por lo tanto, no se trataotdet reconocimiento necesario de una nueva

y emergente realidad, sino de la necesidad delestatbla manera concreta de hacerle frente.
Posibles modelos tedricos de imputacion de la respgabilidad.

Para que podamos llevar a cabo el procesamiaado como imputacién, es necesario que
el sujeto a quien queremos establecer como redplerdala conducta delictiva, sea un sujeto
capaz de recibir y de cumplimentar las diversagisaas de tipo penal que puedan serle
impuestas. Siguiendo estas premisas, podemos exstalia existencia de dos grandes

modelos de imputacion.

Sin embargo, contra lo que pudiera parecegxistencia de la posibilidad de imponer un
castigo de manera directa a este tipo de entidadss la inobservancia de sus propias

responsabilidades y obligaciones no es una cuestibiodo pacifica.

Esto se debe a que, para estos procedimigniedan ser llevados a la practica, es
necesario que se dé una doble condicién, estoaesintulacion directa entre el hecho
ocurrido y el sujeto implicado, asi como que dibleaho o acontecimiento sea merecedor de
un reproche penal. Este primer requisito resuljaosible desde la postura de nuestro actual
sistema penal, lo que ha provocado que en araal\hr gste obstaculo se haya optado, entre
otras muchas posibilidades, por la modificaciomdestro actual concepto de culpabilidad
juridico-penal, asi como a la construccion del noisde manerad ho¢ y mediante su
especial adecuacion a las caracteristicas preseetes las personas juridicas.
Desafortunadamente, y a pesar de todos estos asfuaticha forma de proceder no ha
conseguido alcanzar una definicion de culpabilidad resulte realmente Util y adecuada a
este fendmeno, como la existente para las perd@sieas, y que, como el propio Robles
Planas (2.006: 7) establecephvierta a la persona juridica en un sujeto deé e pueda

predicar autonomia moral y ser capaz de asumir cpnopia la pena
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