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Analisis de la Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas en la Legislacion
Penal Ecuatoriana

Cinthya Johanna ORDONEZ HONORES

Resumen

Debido al desarrollo vertiginoso de la ciencia y la tecnologia moderna y sofisticada,
siendo una era de un mundo globalizado y cibernético, las empresas en la sociedad
actual, han adquirido una enorme importancia en el desarrollo econémico multinacional,
y de la misma manera también se ha innovado las formas de cometer infracciones
utilizando a estas empresas, quedando dichos delitos muchas veces en la impunidad; de
lo que surgi6 la necesidad en el legislador de regular su accionar delictivo, e imponer
sanciones a las personas juridicas que se encuentran establecidas en casos concretos en
el Cddigo Organico Integral Penal, pese a que a lo largo de la historia las penas han
sido aplicadas a las personas naturales, como consecuencia de una acto determinado
por la ley penal como tipico y antijuridico, ya que para ello era necesario que el sujeto
activo del injusto actie con voluntad y conciencia; pues en el presente trabajo se
realizara un breve andlisis para conocer el por qué empez6 hablar de responsabilidad
penal de la persona juridica, la necesidad de que el Derecho Penal tradicional haga un
replanteamiento de sus dogmas a la realidad actual, considerando ese grado de perjuicio
que hoy en dia no proviene de parte de una persona individual sino de entes corporativo,
0 mejor dicho, de personas juridicas con una organizacién cada vez mas compleja en
donde existen la division del trabajo asi como la funcion y cumplimiento de roles

determinados y con gran capacidad de poder de decision.

Palabras claves: Empresa, sanciones, consejo de administracion, mando intermedio,

subordinados.



Analysis of the Criminal Responsibility of the Legal Entities on
the Ecuadorian Criminal Legislation

Abstract

Due to the quivk development of science and modern and sophisticated technology,
being an era of globalized cyber world, companies in today's society, have acquired
enormous importance in the multinational economic development and in the same way
also has innovative forms of infringement using these companies, being such crimes
often unpunished; what became necessary in the legislature to regulate their criminal
actions and impose sanctions for legal persons who are established in specific cases in
Comprehensive Organic Penal Code, although throughout history have been applied
penalties natural persons, following a criminal act determined by law as typical and
unlawful since this required that the perpetrator of the unjust act will and conscience;
because in this paper a brief analysis to know why started talking about criminal
liability of legal persons, the need for traditional criminal law makes rethink their
dogmas to the current reality is carried out, considering that degree of damaging
nowadays does not stem from an individual but corporate, or rather bodies, legal entities
with an increasingly complex organization where there the division of labor and the role

and compliance with certain roles and with great capacity power of decision.

Keywords: Enterprise, penalties, board of directors, intermediate command,

subordinates.



1. Introduccidn

El Derecho penal se ha desarrollado sobre la base de la inimputabilidad de los
entes ficticios, ya que al carecer ese ente ficticio de conciencia y voluntad, no se le
puede atribuir alguna culpa o responsabilidad. So6lo el ser humano, es decir, las personas
fisicas, son capaces de cometer o realizar actos bajo los elementos cognitivo y volitivo,

por lo que merecen la atribucidn de una sancion por su responsabilidad.

Sin embargo, en la actualidad, el tema de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas es el que mas se debate en las escuelas doctrinarias, en virtud de que
la empresa, entendida como una estructura jerarquicamente organizada y compleja, se
ha convertido en un medio para realizar conductas contrarias al Derecho y asi provocar
una afectacion en la norma y su consecuente lesion en bienes que se encuentran
amparados juridicamente, por lo que es necesario que el Derecho penal reaccione frente

a determinados ilicitos en los que intervienen y son cometidos por las empresas.

Cierto sector doctrinario ha tomado como fundamento para el otorgamiento de la
responsabilidad de las personas juridicas y la consecuente superacion del principio
clasico del societas delinquere non potest, el surgimiento de nuevos métodos delictivos
como consecuencia del desarrollo globalizado de la sociedad, tales como, criminalidad
organizada, lavado de activos, delitos mediante uso de medios informaticos, fraudes
bancarios, trata de blancas, trafico de drogas, contaminacion ambiental y otras nuevas
modalidades.

Algunos autores consideran que los entes ficticios deben ser sometidos a los
principios que rigen el derecho sancionador en el Estado actual de Derecho, por lo que
es necesario abrir las fronteras doctrinarias y superar aquella terminologia abstracta y
limitante respecto a una delincuencia econémica que se manifiesta por medio de
estructuras jerarquicamente organizadas y complejas, delincuencia que es hoy en dia,

completamente demostrable y su vez, mas amenazante (Zugaldia Espinar J. , 2013).

Cabe mencionar que este fenomeno delincuencial se ha expandido por todo el
planeta, por lo que los Estados se han visto obligados a la creacién, desarrollo y correcta

aplicacion de una politica criminal mundial que ayude a combatir esta nueva forma de
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criminalidad. Varios organismos de caracter internacional se encuentran analizando este
nuevo fendmeno y para ello, buscan que el Derecho penal logre amparar todas las
expectativas de proteccion a bienes juridicos fundamentales para lo cual, mas alla de
informar a los legisladores acerca del reproche punitivo a los entes ficticios, lo que se
busca como objetivo central es la creacion de una verdadera estructura normativa de
imputacion que permita atribuirles la comision de conductas delictivas a las personas
juridicas y demostrar de esta manera consecuentemente que el principio societas

delinquere non potest ha sido plenamente superado.

2. Capacidad de accion y de culpabilidad de las personas juridicas

La determinacion de la responsabilidad de las personas juridicas, se ha
convertido en la Gltima década en uno de los temas mas controversiales y debatidos por
los doctrinarios de la academia penal a nivel mundial, en el &mbito de la delincuencia
econdmica, toda vez que por medio de la empresa, como organismo formal, se cometen
conductas ilicitas que atentan y afectan el desarrollo normal de las actividades
economicas a nivel nacional e internacional. Concordando con esta linea de
pensamiento, el maestro Edmundo René¢ Bodero expresa que: “las empresas que
delinquen, generalmente ejercen una actividad licita relacionada con el giro de sus
negocios. Este tipo de criminalidad siempre tiene como presupuesto una actividad

aceptable en el mundo empresarial” (Bodero, 2010).

Los doctrinarios han considerado como fundamento objetivo para el
establecimiento y la determinacion de la responsabilidad de las personas juridicas las
diversas clases de delitos que se cometen actualmente, tales como, el terrorismo, lavado
de capitales, trafico de drogas, delitos contra el medio ambiente, delitos informaticos,
fraudes bancarios y corporativos; todos estos delitos de caracter contemporaneo han
servido como fundamento para superar la maxima del societas delinquere non potest
(Hassemer, 1999).

El andlisis juridico tiene como punto de inicio la inimputabilidad de las personas
juridicas debido a su ausencia de voluntad, lo cual no permite que se le pueda atribuir ni

culpa y ni responsabilidad. So6lo las personas fisicas, es decir, el ser humano, tienen la



capacidad para realizar conductas bajo los elementos cognitivo y volitivo, por lo que

merecen la atribucion de una sancion por su responsabilidad.

Esta es una tematica que se ha debatido profundamente en la academia del
Derecho Penal, en donde han aportado sus teorias maestros de la materia a nivel
mundial, siendo Europa, el que mayor desarrollo normativo y jurisprudencial ha

producido y aportado al Derecho penal econémico (Bacigalupo, 2004).

El profesor espafiol José Zugaldia Espinar considera que los entes ficticios deben
ser sometidos a los principios que inspiran el derecho sancionador en el Estado de
Derecho actual, por lo que corresponde superar viejos principios doctrinales para
enfrentar nuevos fendmenos delincuenciales en el &ambito econémico y que se cometen
por medio de empresas o0 personas juridicas, delitos que se presentan cada vez mas

amenazantes para la sociedad.

El desarrollo de la sociedad y la tecnologia, trae consigo como resultado una
consecuente evolucion de nuevas formas de criminalidad, lo que ha provocado una
enorme preocupacioén en los paises a nivel mundial, obligandolos al desarrollo de una
politica criminal que se ajuste a los constantes cambios producidos en las estructuras
econdémicas y que exigen una urgente adaptacion del Derecho con las nuevas

circunstancias que nos plantea la sociedad.

Actualmente existen organismos de caracter internacional que se encuentran
preocupados por el surgimiento de nuevas formas criminales y enfocados a que el
Derecho penal ampare todas las expectativas de proteccién a bienes juridicos
fundamentales por medio de la creacion de estructuras de cardcter normativo que

permitan atribuir o imputar a las personas juridicas la comision de conductas delictivas.

Principalmente, organismos internacionales como es el caso de las Naciones
Unidas y el Consejo de Europa, han realizado importantes aportes a la comunidad
juridica, superando antiguos principios juridicos penales, dando paso a nuevas formas y
efectos de la criminalidad, que van de la mano con la globalizacién, en donde la
intervencion de estructuras jerarquicamente organizadas y complejas cumplen un rol

importante.



La preocupacion mundial de esta nueva forma de delincuencia se debe a que
estas conductas llegan a provocar desestabilizaciones en los mercados y corromper a
funcionarios y gobernantes. Por tal razon, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y la
Recomendacion 18/88, de 20 de octubre del Comité de Ministros del Consejo Europeo,
determinan las directrices bésicas de actuacion y desarrollo de las personas juridicas, y
que en caso de contravenir el ordenamiento juridico deberan responder por medio de

sanciones.

Asi también se cuenta con otros instrumentos internacionales que establecen la
responsabilidad penal de las personas juridicas, tales como: la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, el Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo, la Convencidn para combatir el cohecho de funcionarios
publicos extranjeros en transacciones internacionales, de la OCDE (Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico); asi como la Convencion Penal Europea
sobre la Corrupcién de 1999, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
menores en la pornografia, la Convencion Internacional para la prevencion de la
contaminacion proveniente de navios (vigente desde 1983); vy, la Resolucién No. 77/28
aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la contribucion de la

legislacion penal a la proteccion del medio ambiente.

El principio juridico societas delinquere potest, ha sido adoptado por diferentes
paises como Espafia desde el afio 2010, mientras que en el Codigo Penal holandés de
1976 en su articulo 51, ya contemplaba el castigo a las personas juridicas desde 1870 en
el area del Derecho Penal Financiero y Aduanero (Vervaele, 2005). Asi también,
Francia reconoce el postulado en mencion desde que entré en vigencia su Cédigo Penal

en 1994, pero se exceptla expresamente de la norma penal al Estado.

A su vez, Brasil en su norma constitucional de 1988, en su articulo 173,
reconoce la responsabilidad de las empresas, sefialando que sin perjuicio de la
responsabilidad individual de los directivos de la empresa, establecera la
responsabilidad de la persona juridica, sujeta a las penas que sean compatibles con su
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naturaleza respecto a conductas practicadas contra el orden economico y financiero y

contra la economia popular.

Tenemos también el Protocolo de Defensa de la Competencia del MERCOSUR,
que en sus articulos 2 y 4, da paso al planteamiento de posibles formas de
responsabilidad penal empresarial. El articulo 2, sefiala que las reglas de competencia en
el ambito del Mercosur se apliquen a los actos practicados por las personas fisicas o
juridicas de derecho puablico o privado u otras entidades, mientras que el articulo 4
indica que se considera infraccion a las normas del Protocolo -independientemente de la
culpa- los actos individuales o concertados, de cualquier forma manifestados, que
tengan el objeto de afectar o distorsionar la competencia o, en general, el acceso al
mercado 0 que constituyan abuso de posicién dominante en el mercado relevante de
bienes o servicios del Mercosur y afecten el comercio entre los Estados partes (Cesano,
2005).

Para la doctrina del Derecho Penal Econdmico, la empresa o persona juridica
debe ser considerada como una coordinacién de distintas esferas de organizacién
conformada con varios sujetos individuales, por lo que es de gran importancia el criterio
de imputacion penal cuando las decisiones empresariales no recaen en una sola persona,

sino en un drgano colegiado.

Se debe tomar en cuenta que para determinar la responsabilidad penal de los
sujetos por los delitos cometidos desde la empresa comprendera dos ambitos diferentes:
el primero corresponde a la determinacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica en si misma y el segundo ambito corresponde a la determinaciéon de la
responsabilidad penal de sus miembros; justamente en este segundo ambito es que se
han desarrollado diversos aportes doctrinarios en virtud de la existencia de estructuras

jerarquicamente organizadas y complejas (Garcia, 2008).

La aplicacion de criterios tradicionales de responsabilidad penal de los
miembros de la empresa, nos ubica frente a la complicada situacion de aplicar el analisis
y ponderacion de la accion individual propiamente de quienes conforman la empresa, ya

que el reproche penal da inicio identificando a la persona individual que ha realizado y



producido directamente el resultado lesivo penalmente relevante, para luego ir

ascendiendo en la imputacion penal hasta alcanzar a los otros miembros.

Como ejemplo vamos a citar lo que ocurre en el caso de la legislacion espariola,
en donde se ha sefialado que los directivos y representantes de las personas juridicas
respondan Unicamente por sus propios actos, los realizados por si 0 a través de otros
bajo el concepto de la autoria mediata, dolosa o imprudente y, por accion u omision
(bajo la figura de la comision por omision, al tener la calidad de garante). Respecto al
juicio de reproche, éste dard lugar una vez que se tenga total conocimiento de la

conducta por parte del autor de la accion (Araujo Granda, 2014).

El articulo 31 del Cddigo Penal espafiol, sefiala que se considera administrador a
la persona que se encarga de dirigir y representar la actividad social de la empresa
(pudiendo ser esta una representacion legal o voluntaria); por lo que puede ser
representante quien no sea administrador, si esta en calidad de apoderado en la forma en

que el estatuto de la empresa y la ley lo determinen.

Es menester sefialar respecto a la responsabilidad, que ésta se extendera a los
casos de mandato o representacion de personas fisicas, ya sea éste de caracter voluntario
o legal, precisando que la normativa sea aplicable tanto a los casos de simple mandato
(actuar a nombre de otro) como de representacion en la negociacion, incluyendo

también la gestion de negocios ajenos.

En cuanto a la responsabilidad por decisiones colegiadas, la doctrina penal
contemporanea rechaza la posibilidad de configurar un delito conjunto por el simple
hecho de pertenecer a un o&rgano colegial, debiendo exigirse, un proceso de
individualizacion de la responsabilidad penal de cada uno de sus miembros al interior

del 6rgano pluripersonal.

Por esta razon es que, el maestro Garcia Cavero sefiala que para determinar la
responsabilidad de quienes integran el érgano pluripersonal, se deben diferenciar dos
esquemas de imputacion: uno horizontal y otro vertical, tomando en consideracién
siempre las competencias de cada miembro del 6rgano colegiado. En el caso de
estructuras horizontales, la responsabilidad penal se hace efectiva con el solo acuerdo
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del 6rgano colegiado de la persona juridica, mientras que en las estructuras verticales en
el caso de una imputacion de responsabilidad, no basta solo un acuerdo, sino que éste
debe necesariamente realizarse para que tenga lugar una conducta penalmente relevante
(Garcia Cavero P. , 2014).

Se debe tener presente que la responsabilidad de los miembros que integran el
organo colegiado surge a partir que se comience a ejecutar la decision acordada de
manera previa, por lo tanto, procedera la determinacion del grado de intervencion de los
directivos, segun les corresponda sea como: coautores directos, coautores mediatos,
instigadores o simples participes de los ejecutores de la decision, considerando que en la
estructura empresarial son por lo general los 6rganos de gestion y finalmente los
trabajadores los que ejecutan las decisiones de los directivos que integran el 6rgano
colegiado, pero esta circunstancia no tiene por qué fundamentar su responsabilidad

penal, en la medida que sus prestaciones se ajusten a sus obligaciones de subordinacion.

Sin embargo, determinado sector de la doctrina considera que quienes ocupan
los puestos inferiores en la cadena de produccion de la empresa son quienes ejecutan la
orden dispuesta por los directivos de la empresa y por lo tanto si incurren en
responsabilidad penal por ser quienes ejecutan materialmente el delito produciendo un
resultado lesivo (Ceballos, 2010)

Proponemos el siguiente ejemplo, las consecuencias que se derivan de la
actuacion de los subordinados deberdn imputarse directamente a la esfera de
organizacion de los directivos en calidad de coautores, en concreto, a los directivos que
votaron a favor de la realizacién de un hecho delictivo. Respecto a los miembros del
organo colegiado que no votaron a favor de la decision, se les atribuira responsabilidad
penal por otros motivos, mientras que a los miembros que votaron en contra, les

correspondera un deber general de socorro o ayuda.

A su vez, en caso de presentarse un escenario que presenta riesgos donde los
miembros del Consejo de Administracion de la Empresa son competentes, no se
necesitara participar en un acuerdo de no impedir la realizacion del riesgo para

responder penalmente, sino que el solo hecho de incumplimiento de contribuir a un
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deber de aseguramiento o salvamento configurara su responsabilidad y, en calidad de

autores.

Para resolver los problemas de la imputacion clasica centrada en la posibilidad
de reproche a una persona fisica, se han propuesto dos modelos de responsabilidad
penal para las personas juridicas, siendo el propuesto por el profesor Tiedemann, el
modelo que actualmente se aplica en la Union Europea (Gomez-Jara, 2006).

Segun lo propuesto por el maestro Tiedemann, corresponde crear nuevos
conceptos de accion y culpabilidad en razén del defecto de organizacion de la empresa o
culpabilidad organizacional, en razén de que organizarse de forma correcta es

considerado un deber del ente ficticio (Tiedemann K. , 2004).

De tal manera que cuando el Consejo de Administracion de la Empresa produce
una conducta criminal, dicho resultado lesivo sera imputado a la persona juridica por su
inadecuada organizacién para prevenir la comisién de un delito; sin embargo, aquello
no significa que se va a dejar de imputar a la persona fisica por su conducta contraria a

Derecho.

La teoria de la responsabilidad por defecto de organizaciébn o culpa
organizacional parte de la idea de que la persona juridica no solo responde porque una
persona relevante haya cometido una conducta ilicita en su interés o para su beneficio,
sino porque dicha conducta ilicita es consecuencia del incumplimiento de sus deberes de

direccién y supervision.

De esta manera, la ley penal enfrenta de manera formal a la persona juridica o
empresa en su posicion de garante de vigilancia y organizacion respecto de su personal
y conlleva que los deberes de direccién y supervision incluyen la prevencion de las

conductas tipicas (Hernandez Quintero, 2008).

Respecto a los alcances de la responsabilidad por defecto de organizacion, segun
el profesor espafiol Zugaldia, los ordenamientos juridicos que se ajustan a este criterio,
entienden que previo a la comision del delito, la empresa ha adoptado e implementado

un modelo con medidas eficaces de prevencion y control; sin embargo, debemos tener
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en presente que ésta no es la Unica manera de cumplir con los deberes en cuestion en el

sistema normativo penal.

El profesor Zugaldia expresa que, para que el modelo de prevencién y control
pueda liberar de responsabilidad no puede limitarse a un expediente simplemente formal
0 a un simple retoque del organigrama, sino que debe construir -en los hechos- una
herramienta idonea de prevencion, comprendiendo esa idoneidad no como una barrera
invencible contra la comision del delito, pero si como un sistema que le sea exigible
bajo las condiciones juridicas y reales de la empresa, pueda detener la comision de
delitos, de ahi que también debera verificarse que dentro de la empresa se han previsto
mecanismos de control para sus controladores (Zugaldia E., 2010).

Determinado sector de la doctrina hace referencia al Corporate Compliance para
ejercer el debido y correspondiente control tanto de los directivos como los empleados
de la empresa, asi como de los Codigos de Etica y conducta empresarial, que contengan
recomendaciones de un buen gobierno corporativo y control societario; debemos
mencionar que determinados ordenamientos de tipo juridico han desarrollado e
implementado un tipo de presuncion (de hecho) del cumplimiento de sus deberes de
direccion y supervision, en el evento de querer someterse a gestionar y obtener una
certificacion que sefiale que han implementado un apropiado sistema de prevencion y

control.

Cabe mencionar que en el Ecuador, el Cédigo Penal de 1938 y reformado en el
afio 2005, en lo referente a los delitos sexuales, ya se habia regulado, sin la debida y
correspondiente técnica juridica, un caso de responsabilidad penal de las personas
juridicas, cuya sancion se condicionaba al evento de que dicha empresa debia pertenecer

a una persona natural.

El Cddigo Organico Integral Penal, actualmente, en el capitulo correspondiente
al ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en su articulo 49 se
refiere de manera expresa solo al caso de los entes ficticios que se rigen por el Derecho

Privado.
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De tal manera que una empresa (persona juridica de Derecho Privado con fines
de lucro) o una fundacion o corporacion (personas juridicas de Derecho Privado sin
fines de lucro), se les puede atribuir responsabilidad por los delitos que se encuentren

tipificados en el Codigo, siempre que se cumplan las siguientes circunstancias:

a) Que el ente ficticio se encuentre regulado bajo normas de Derecho Privado, lo
cual excluye a las personas juridicas de Derecho Pablico, constituidas segun lo previsto
en el articulo 225 de la Constitucion.

b) Que al ser una persona juridica de Derecho Privado, se haya constituido segun
lo dispuesto por la Ley de Compafiias (si persigue fines de lucro), o al Reglamento para
la Aprobacion, Control y Extincion de las Personas Juridicas de Derecho Privado (si no
persigue fines de lucro).

c) Que el delito que se cometa se encuentre tipificado en el Cédigo Organico
Integral Penal.

d) Que la finalidad del delito cometido sea la de generar beneficio propio a la
persona juridica o a sus asociados, en caso de que el delito produzca beneficio a un
tercero, ajeno a la persona juridica, esta Ultima se exime de responsabilidad, de acuerdo
con lo dispuesto en el inciso tercero, del articulo 49 del Codigo Orgéanico Integral Penal.

e) Que el delito provenga de la accion u omision de cualquiera de los agentes

enunciados en la normativa penal, los cuales siempre seran personas naturales.

Hay que considerar que en nuestra norma los sujetos activos no necesariamente
son los 6rganos de administracion, gestion y decision de la persona juridica, sino que
incluso pueden ser terceros con los gque se contrata y que no ostentan ningln cargo y/o

funcién dentro del organigrama de la empresa.

Por lo que se deberé tener presente las acciones y omisiones de:

a) Los duefios de la persona juridica

b) Quienes ostentan cualquier cargo de gobierno, administracion o supervision,
es decir, los ejecutivos principales de la empresa

c) Los apoderados, mandatarios o representantes legales o convencionales

d) Los agentes

e) Los operadores de la empresa
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f) Los delegados de la persona juridica para actos concretos
g) Los terceros que por contrato o sin contrato, se encuentran dentro de cualquier
actividad de gestion; vy,

h) Cualquier persona que actla bajo 6rdenes o instrucciones de los entes citados.

La normativa penal ecuatoriana sefiala el principio de la “Responsabilidad
Dual”, que significa que la responsabilidad penal del ente ficticio es independiente de la
responsabilidad penal de las personas fisicas que realicen conductas delictivas de accion
u omisioén. El inciso segundo del articulo 49 del COIP sefiala que la responsabilidad
penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de las personas

naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comision del delito.

Es menester explicar las circunstancias en las que pueden actuar las personas
juridicas y la forma en cdmo se las puede culpabilizar, asi como determinar la manera
en que la responsabilidad penal empresarial no violente el principio de personalidad de

las penas y del juicio de reproche.

Debemos considerar que las nuevas formas de criminalidad, no solo se
manifiestan por medio de conductas humanas sino, por la gestion e intervencién de
nuevos agentes que interactian de un modo activo en el trafico juridico patrimonial. El
Derecho Penal que recoja esta realidad, no puede limitarse Gnicamente en penas
privativas de libertad, sino que el propio sistema penal de plantearse y ajustarse a la
necesidad de considerar a los entes ficticios en sus criterios de imputacion de

responsabilidad.

En este sentido, el profesor Zugaldia Espinar, sefiala que los entes ficticios se
pueden someter al principio de accién por ser destinatarias de normas juridicas y poseer
capacidad para producir los efectos que sefiala la norma, por lo tanto se considera a la
persona juridica como sujeto activo de la infraccién penal, toda vez que como la
persona fisica pueden celebrar contratos o acuerdos por medio de sus 6rganos y

representantes (Zugaldia Espinar J. , 2010, pags. 25, 26).

Siguiendo este orden de ideas y planteamientos, podemos afirmar que

actualmente nos encontramos expuestos a acciones empresariales que atentan contra
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bienes juridicos e incluso es posible demostrar que el ente ficticio se presenta como
fuente generadora de riesgos por no haber tomado las medidas debidas para implantar
una correcta organizacion interna o por inobservar las competencias que le faculta el

objeto social dentro del estatuto de la empresa.

El profesor Eduardo Ramén Ribas, expresa que el Derecho Penal individual en
el &mbito de la criminalidad empresarial, muchas veces resulta insuficiente, debido a
que la pena impuesta a la persona fisica solo producira efectos en dicha persona que
puede ser facilmente reemplazable en cualquier momento del desarrollo social de la
empresa sin que aquello implique que la conducta ilicita de la empresa se detenga
(Ramon Ribas, 2009).

El Derecho penal se ve obligado a ampliar sus fronteras doctrinarias respecto a
la responsabilidad de los entes ficticios, debido a la insuficiencia en cuanto al castigo y
sancion de las personas fisicas que integran la empresa y que son quienes generan las
decisiones que en determinadas ocasiones se convierten en planes para cometer un

delito aprovechandose de la estructura y organizacion que posee una persona juridica.

3. Posibilidad de imputacion, sancién y sometimiento a medidas cautelares a las

personas juridicas

Los aportes doctrinarios y las legislaciones que presenta cada Estado para
enfrentar la problematica que gira en torno a las empresas o personas juridicas, han
encontrado diversas respuestas juridicas, lo que nos permite realizar analisis

comparativos entre los diversos criterios y legislaciones.

Para el profesor Klaus Tiedemann, las respuestas para enfrentar la problematica

de los entes ficticios pueden ser explicadas a través de cinco modelos:

a) Responsabilidad en el area civil, o de resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por los delitos cometidos por cualquiera de sus miembros.

b) Sometimiento a medidas de seguridad a la persona juridica, mismas que se
corresponden a las que pueden ser impuestas ademas en el area del Derecho

Administrativo.
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c) Sanciones administrativas financieras y otras, a cargo de las varias
autoridades que no forman parte de la Funcién Judicial.

d) Responsabilidad penal propiamente, reintroducida en Europa por varios
Estados, y también conocida en Australia, América del Norte y Japon.

e) Medidas mixtas de caracter penal, administrativo o civil, por ejemplo la
disolucion de la empresa o el sometimiento de la misma a una administracion forzosa
por parte de un 6rgano publico, sin pasar por alto lo que en Australia se conoce como el

“Comunity service”, es decir, trabajos a favor de la comunidad.

Respecto a las sanciones mixtas, segun el profesor Tiedemann, pese a que son el
modelo més extendido, comprenden ventajas y desventajas, siendo su punto mas fuerte,
la superacién de las dificultades propias de la dogmatica penal, ya que no solo se
orientan al simple castigo sino que aportan soluciones particulares al problema; sin
embargo, desde el punto de vista constitucional, puede presentarse como dificultad
préactica de encontrar personas aptas para vigilar o administrar a las grandes empresas y
que son precisamente las que se ubican en la cuspide de la delincuencia empresarial
(Tiedemann K. , 2007).

El profesor Zugaldia Espinar sefiala la base en la que se sustentan los criterios

normativos de imputacidn, se legitiman en lo siguiente:

1.- Vertiente objetiva del tipo: Cuando existen una o varias personas fisicas
competentes y que forman parte de un 6rgano social y que, en calidad de directivo o
como subordinado, lleva o llevan adelante una conducta delictiva sea de accion u

omision.

Proponemos el siguiente escenario como ejemplo, del directorio surge la idea de
adoptar un acuerdo por medio del cual, para ahorrar costos de gestion de residuos a la
empresa y se acuerda la decision que dichos residuos sean desechados en un terreno
baldio cercano. Esta decision, serd llevada a cabo por los trabajadores del area de
servicios generales, quienes tienen la orden expresa de proceder, como parte del

cumplimiento de sus obligaciones en la empresa.
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Asi también, se puede presentar la situacion en que los directivos de la empresa,
con el prop6sito de poder promocionar un producto nuevo en el mercado y que ain no
cuenta con los permisos sanitarios correspondientes, deciden lanzarlo al mercado por
medio de una publicidad engafiosa respecto a los componentes, ingredientes e insumos
y CONn un menor precio respecto a otros productos que vende la competencia. Para lograr
la venta y la promocion del producto, se utilizan a los mismos vendedores de la

empresa, quienes tienen conocimiento de las falencias del producto que van a distribuir.

1.1 Como se puede apreciar, las personas que participan en dicho proceso se
encuentran vinculadas a la empresa, sin que tenga importancia si es que éstas son
directivos o subordinados, lo que se debera demostrar es su culpabilidad individual en el
desarrollo del proceso delictivo y su participacion tanto en la ideacion, planeacion y
ejecucion.

1.2 Las personas que participan en este proceso estan infringiendo los deberes
que les compete en cada una de sus &mbitos.

1.3 También se debe constatar el incumplimiento de los deberes sociales de la
empresa, en razén del objeto social con el que fueron debidamente constituidas.

1.4 Es necesario que actien en nombre o por cuenta del ente ficticio y en interés
de la empresa, sin que aquello se refiera solo a beneficios econémicos, sino a que la
actividad delictiva facilite de alguna manera el funcionamiento de la empresa y asi el

cumplimiento de su objeto social para el que fue creada.

2.- Vertiente subjetiva: Se deberd someter a comprobacion que el delito se
pueda imputar a la empresa en razén de su propia culpabilidad. En otras palabras, por la
infraccién cometida por parte de la persona juridica, respecto del deber que le compete

de garantizar un desarrollo licito de su actividad.

El profesor Tiedemann recuerda que la Corte de Justicia de la Comunidad
Europea, sostiene esta linea de pensamiento al referirse de culpabilidad de la propia
empresa, culpabilidad que no puede ser determinada segin las normas del Derecho
Civil y Administrativo, respecto a la obligacion empresarial de informarse de las reglas
juridicas existentes. A su vez, en paises como los Estados Unidos, Italia, Japon, Suiza,

Noruega y los Paises Bajos, consideran que la falta de organizacion es la que haria
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posible la realizacion de conductas criminales a favor de la persona juridica y, esto es lo

que permite legitimar el ejercicio del poder punitivo en su contra.

El profesor Zugaldia propone dentro de la vertiente subjetiva del tipo penal, que
parte del hecho de que la persona juridica no realiz6 el debido control, lo que sera
aplicable en dos vias: tanto en los casos en los que el delito lo realiza un subordinado,
como en aquellos en los que lo realiza un directivo que tiene un poder de representacion

o de direccion, y que también se someten al debido control.

De tal manera que siendo la omision de un buen gobierno corporativo, el
fundamento que sustenta la aplicacion de una sancién penal a las personas juridicas,
serian causas de imposibilidad de un reproche, segun el jurista Zugaldia, por ejemplo las

siguientes:

a) Si se constatara que la insuficiencia organizacional ha sido confiado a una
empresa externa 0 a un organismo de la misma empresa, con poderes autonomos de
iniciativa y control.

b) Cuando no aparece en el proceso, que se haya producido una omisién del
deber de vigilancia ni que éste ha sido insuficiente por parte de quienes tienen a su
cargo el control de la legalidad de la actividad empresarial.

c¢) Cuando el ilicito se ha cometido de manera fraudulenta eludiendo el control
de legalidad realizado por los superiores.

d) Cuando los 6rganos de direccion han actuado de manera ilicita pero bajo un
error de prohibicion invencible, -error que no podra ser alegado en el Ecuador ya que
esta institucion juridica no consta en el Cadigo Organico Integral Penal- por ejemplo,
haber sido mal asesorados tras solicitar un informe juridico sobre sus posibilidades de
actuacion.

e) Cuando el que realiza la conducta punible no ha sido elegido por la empresa
sino designado por un tercero, verbigracia, en el desarrollo de una intervencion judicial.

f) Cuando el hecho se ha realizado en contra de las 6rdenes de respetar la
legalidad impartida por los directivos.

g) Cuando la empresa no es tal, sino solo una asociacion delictiva o grupo

criminal.

19



Segun Zugaldia, la gravedad de la culpabilidad deberad ser graduable, sin que
tenga importancia el hecho de que no se hayan adoptado medidas de prevencion y
control o que las que se adoptaron resultaron insuficientes; tomando en consideracion
que la culpabilidad de la empresa se refiere al momento en el que se dejé de
implementar aquellas medidas de prevencion y control para evitar la comision de un
delito.

Por lo expuesto, es necesario demostrar y comprobar que la empresa cuenta con
codigos de ética y/o directrices de buen gobierno corporativo y con protocolos de
minimizacion de riesgos, los que en determinados ordenamientos juridicos en el evento
van a representar una atenuacion de la pena (caso espafiol) y hasta la imposibilidad de

aplicarles una sancion penal.

El jurista Adan Nieto, expresa que: “La responsabilidad de las personas juridicas
se enmarca asi dentro de un nuevo pacto entre Estado y poder corporativo, donde a
cambio de los beneficios derivados de la responsabilidad limitada y de la cada vez
mayor libertad econémica, éste se compromete al cumplimiento de determinados fines
publicos (...), se evidencia con claridad que la responsabilidad de las personas juridicas
forma parte del buen gobierno global, de la GLOBAL GOVERNANCE.” (Nieto
Martin, 2008).

Nieto expresa que, hablar de imputacion a las personas juridicas y que va
relacionado estrechamente con la responsabilidad de las personas fisicas que se
individualicen en el correspondiente camino del delito, hara efectiva (a pesar de los
diferentes criterios doctrinarios que la niegan) la responsabilidad individual, ya que su
finalidad es que las personas juridicas implementen medidas de prevencion, control y
organizacion que eviten la comision de delitos y, que en su caso, permitan su

esclarecimiento y denuncia a las autoridades correspondientes.

Estamos de acuerdo con determinado sector de la doctrina que declara que
debido a un adecuado y limitado establecimiento de la responsabilidad penal
empresarial, es que los socios y la directiva de la empresa que realicen una apropiada

gestion social, es preocuparse por la prevencién y control de los hechos delictivos.
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En Ecuador el sistema de imputacion empresarial, se encuentra integrado de
forma ecléctica y pese a que no contempla una adecuada estructuracion de prevencion y
control delictivo (normativa interna preventiva o cddigos de prevencion) como
atenuante directa, podria ser alegada a través del numeral 6 del articulo 45 del Cédigo
Organico Integral Penal, respecto a la colaboracion directa y eficaz con las autoridades
por parte de la persona juridica para la correspondiente y debida investigacion de la

infraccion.

4. Las penas y medidas cautelares a las personas juridicas en la legislacion penal

ecuatoriana

El articulo 71 del Cddigo Organico Integral Penal sefiala las penas aplicables a
las personas juridicas tomando en cuenta que los diversos tipos penales respecto a la
responsabilidad penal tanto empresarial como individual no guardan una apropiada
proporcionalidad incluso, no se han tomado en consideracion a todas y cada una de las
sanciones que el Cédigo menciona, particularmente aquellas de menor relevancia como

por ejemplo, realizar actividades en beneficio de la comunidad.

Basicamente el catalogo de penas para las personas juridicas de Derecho privado
-que entraron en vigencia a partir del 10 de agosto de 2014- que contiene el mencionado
articulo impone a las empresas clausuras temporales o extincién, multas, ordenar la

reparacion integral del dafio causado en los delitos contra en Medio Ambiente.

Para realizar un apropiado analisis y comentario de cada una de las penas, se
tomara como referencia la propuesta del esquema y articulado que expone el profesor
Adan Nieto Martin, en su modelo propuesto de responsabilidad penal de las personas
juridicas (Nieto Martin, 2008, pags. 146-159).

a) Respecto a la multa y su determinacion, los legisladores de la Asamblea
Nacional consideraron la gravedad de afectacion tomando en cuenta el bien juridico
penalmente tutelado; ademas de exigir el requisito de determinacion del monto de la
multa, se debe considerar también el volumen de negocios de la empresa en el afio en el

gue se realiza la conducta ilicita, lo mismo opera para los casos de las asociaciones,
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fundaciones o corporaciones que no persiguen fin de lucro, su patrimonio social serd un

factor determinante para establecer la multa.

En cuanto a la imposicion de la multa, se debe tener en cuenta los agravantes y
atenuantes cuando la persona juridica cometa un delito, para esto las empresas deben
desarrollar e implementar los Cédigos de Etica o de prevencion y control, conocidos en
la doctrina como “Compliance Programs” cuyo objetivo es el de determinar la forma
en como se ha estructurado la empresa y las medidas que adopto ante la presencia de

una conducta considerada como delito.

Cabe mencionar que en el Ecuador no se ha implementado ni desarrollado
debidamente en su sistema juridico penal la figura del “Compliance Programs”, la cual
puede ser utilizada como un atenuante y de mucha ayuda para nuestra realidad
empresarial y corporativa por lo que se debe tener en cuenta que para la imposicion de
penas a las empresas se debe aplicar el sistema de atenuacion o agravacion de la

sancion, tal como lo sefiala el articulo 44 del Codigo Organico Integral Penal.

Sin embargo, en el caso de los delitos ambientales, que dicho sea de paso se
debid crear un apartado propio para todos los casos de delitos empresariales, existe una
norma especifica de atenuacién y con una disminucidén del cuarto de las penas, segun lo

sefalado en el articulo 259 del COIP.

Por otra parte, cuando se elabora una estructura punitiva para las empresas,
tomando como punto de partida la imputacion dual, es decir una imputacion tanto del
ente ficticio como de las personas naturales que adecuaron su conducta al tipo penal
descrito en la norma, el legislador debio tener presente que existe otra variable para la
determinacion de la multa tomando en cuenta el nivel jerarquico que ostenta el sujeto
activo, lo que acarrea un mayor nivel de culpabilidad empresarial, por un evidente

defecto de organizacion en la cuspide empresarial.

Dicha variable para la determinacion de la multa no fue tomada en consideracion
por los legisladores de nuestra Asamblea Nacional, sin embargo, se podria esta
subsumir en el numeral 8 del articulo 47 del COIP, en el que se describen las

circunstancias agravantes generales de todo delito, a saber: “8. Cometer la infracciOn
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prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral (...)”, situacion que debera ser

sometida a un riguroso analisis respecto a los hechos.

b) Respecto a la figura del comiso penal, la norma penal no nos proporciona un
concepto, unicamente se limita a explicar cuél debe ser el procedimiento respecto a los
terceros de buena fe que mantengan actos o contratos relacionados al bien, por lo que se
debe tener presente que el comiso, visto como una pena, va a recaer sobre las cosas que
son objeto de la infraccion o sobre las que han servido o han sido destinadas para
cometerla, sin que se tenga la certeza, si estos objetos deben ser de propiedad o no de la

empresa debido a la falta de pronunciamiento por parte del legislador.

Encontramos otro error respecto a la pena del comiso de bienes, y es que dichos
bienes, una vez que pasan a formar parte de los bienes del Estado luego de haberse
declarado la ilicitud de su origen, segun el texto legal indica que “no son susceptibles de
proteccion de ningln régimen patrimonial”, situacién que llama la atencion, toda vez
que el patrimonio publico es susceptible de proteccion y se debe regir a un sistema de

administracion, control y auditoria.

c) Clausura temporal o definitiva de locales o establecimientos de la empresa en
donde se haya cometido el delito, la doctrina las considera como medidas interdictivas,
ya que tienen por finalidad la prevencion de nuevos hechos ilicitos; esta sancion se la
ubica en las de considerable gravedad, ya que la estructura empresarial pone en riesgo o
peligro bienes juridicos individuales.

Segun el profesor Nieto, recomienda que las medidas interdictivas deban estar
bajo la supervision del érgano publico correspondiente. EI COIP no se pronuncia
respecto al seguimiento y control de la empresa clausurada temporalmente, tampoco
sefiala el mecanismo de control que se debera adoptar para garantizar que una vez que

se dé reapertura al establecimiento no continue la conducta delictiva.

Respecto a la clausura definitiva, esta puede asemejarse a la disolucion o
extincion de la persona juridica, sin embargo, se puede asumir segun la norma penal que
la clausura corresponderd a un local o un establecimiento en particular y no de la toda la

empresa, mientras que su disolucion, si provocaria una afectacion a toda la empresa.
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d) La realizacién de actividades en beneficio de la comunidad, estas actividades
estardn sujetas a seguimiento y evaluacion judicial, se interpreta que la misma autoridad
que dictara la sentencia condenatoria, pese a que deberian ser los jueces de garantias
penitenciarias, quienes tienen competencia en las localidades donde exista un centro de
privacion de libertad, para supervisar las medidas cautelares y las penas tal como lo
prescribe el articulo 666 del Codigo Organico Integral Penal.

El libro tercero del COIP que se encuentra titulado como “Ejecucion” hace
referencia a que los jueces de garantias penitenciarias deberdn controlar por el
cumplimiento de las penas impuestas a las personas fisicas, especialmente las privativas
de su libertad, lo que pone en evidencia un vacio en el texto legal respecto a la

responsabilidad empresarial.

e) La Remediacion integral de los dafios ambientales causados, es una sancion
que puede ser impuesta a la persona juridica o ente ficticio en caso de cometer una
conducta considerada delictiva, en los casos de delitos relacionados con dafios al medio

ambiente.

El texto normativo hace referencia a una remediacién integral para cierto tipo de
conducta delictiva que en este caso son aquellas que atentan contra el medio ambiente,
por lo que surge inmediatamente la interrogante respecto a lo que ocurrira con los otros

delitos en los que la empresa deba responder penalmente.

Esto significa que el legislador ha limitado la reparacion integral del dafio a un
solo grupo de conductas delictivas, lo cual es un grave error, ain cuando el Codigo
Organico Integral Penal sefiala toda una seccion para lo que corresponde a la reparacion

de las victimas.

El legislador cometié un grave error, al punto de haber incurrido en una
arbitrariedad legislativa, al crear una tutela especial para el medioambiente dejando de
lado a otros bienes juridicos supraindividuales que, encontrandose garantizados por la

Constitucién, no pueden ni deben tener un tratamiento diferente.
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Corresponde ahora esperar a las decisiones judiciales que emanen de los 6rganos
jurisdiccionales, quienes sin tener una normativa penal clara y especifica podrian
incluso atentar contra el principio de legalidad como consecuencia del vacio legal,

principio que rige en todo sistema penal en un Estado de Derecho.

En el Cddigo Organico Integral Penal, en su articulo 78 constan los mecanismos
de reparacion integral y que, en el caso de las personas juridicas 0 empresas, se
aplicaran solo en delitos ambientales y cuando se compruebe conforme a derecho un
dafo. Se debe tener presente que para el caso de los delitos medioambientales, el
articulo 257 del COIP, se encuentra redactado como una norma penal en blanco, ya que
para poder determinar el procedimiento en como las empresas o compafiias deberan
reparar los dafios provocados en el caso de delitos ambientales, habra que esperar que se

expida la correspondiente normativa por parte de la autoridad competente.

Resulta curioso que en este conjunto de delitos contra el medioambiente, se
considere como un posible agente generador del perjuicio al Estado, sin embargo,
recordemos que el articulo 49 del Cddigo Organico Integral Penal, limita la
responsabilidad penal de las personas juridicas nacionales o extranjeras de Derecho
Privado.

f) Disolucién de la persona juridica, consideramos incongruente la redaccion de
esta sancioén, ya que llama la atencion cuando indica que tal disolucion se realizara “en
el pais en el caso de las personas juridicas extranjeras”; el legislador nos da a entender
que la disolucion de una empresa se aplicara sélo a aquellas que son consideradas como
extranjeras y que operen en el pais y que con posterioridad a ser disueltas, un 6rgano del
Estado ecuatoriano sera el ente encargado de liquidarlas sin mencionar que ocurre para

las personas juridicas nacionales.

g) Prohibicién de contratar con el Estado temporal o definitivamente, situacién
que esta en relacion con la pena a las personas fisicas de inhabilitacion para acceder a
cargo publico, para las personas naturales la pena se refiere al caso de los delitos contra
la administracion publica y con sujetos activos especificos, mientras que para las
empresas, la sancion se encuentra de manera amplia, a todos los ilicitos que la

contemplan.
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El Cddigo Orgéanico Integral Penal en su articulo 50 trata sobre la “Concurrencia

de la responsabilidad penal”, y corresponde tener en cuenta los siguientes puntos:

a) La responsabilidad de los entes ficticios no se extinguira ni modificar, si
existe concurrencia de responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los
hechos;

b) Tampoco se extinguird ni modificara, si se verifican circunstancias que
afecten o agraven la responsabilidad;

c) O porque las personas fisicas han fallecido o eludido la accion de la justicia;

d) Tampoco se extinguira la responsabilidad empresarial, cuando se comprueben
en las compafiias que se han sometido a: fusiones, transformaciones, disoluciones,

liquidaciones, etcétera.

En cuanto a las medidas cautelares, en una fase preprocesal de investigacion,
existe la posibilidad de que el juez de garantias penales, previa solicitud del fiscal, dicte
medidas cautelares en contra de las personas juridicas. Escenario que se puede presentar
desde el momento en que se comienza a tramitar la denuncia en delitos cuyo ejercicio

de accion es publica.

El Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 550 propone un régimen de
medidas cautelares que se pueden disponer contra las empresas; dichas medidas tienen
una preferencia respecto a cualquier otro procedimiento de caracter administrativo, aun
cuando este ultimo se hubiere iniciado con anterioridad a la fecha de emision de la
providencia judicial en la que ordena la medida. Respecto a estas medidas

precautelatorias del proceso penal, se debe tener en cuenta lo siguiente:

1.- La clausura provisional de un establecimiento o local de la persona juridica o
ente ficticio, se la considera como una medida de caracter cautelar, pero es propiamente
una pena, tal como lo dispone el articulo 71, nimero 3 del Codigo Orgéanico Integral

Penal.

Cuando nos referimos a la clausura como pena esta puede ser de manera
temporal, mientras que la clausura —en calidad de medida cautelar- utiliza el adjetivo

provisional, como podemos observar los dos adjetivos, temporal y provisional son
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sinénimos, por lo que se pone en evidencia que la presente normativa penal padece de
un defecto al confundir lo relativo a la medida cautelar, con una pena propiamente
dicha.

En cuanto a la aplicacién de medidas cautelares se debe procurar que no se
impongan medidas a la empresa consistentes en la clausura o suspension, ya que se
podria provocar una inestabilidad econdmica de la persona juridica, lo que
eventualmente conllevaria a producir pérdidas econdémicas importantes que podrian
desencadenar en el cierre de la empresa, por lo que se sugiere requerir que se aplique la

tercera referente a la intervencion.

2.- Respecto a la tercera medida cautelar que se la podria considerar como
menos lesiva, se debe mencionar que la intervencion por parte del ente publico de
control, genera serias criticas por cuanto la norma confunde las potestades que poseen
los 6rganos de control y que son propias del Derecho Administrativo sancionatorio, con

la imposicién de una medida cautelar de caracter sancionador.

Corresponde tener presente que un 6rgano publico de control, como la
Contraloria General del Estado, las superintendencias y otros, ante la comision de una
falta administrativa, se da inicio a un tramite administrativo de control, el cual, luego de
determinado procedimiento establecido en la ley se le impone una sancion en caso de

encontrar méritos suficientes para sancionar la falta cometida.

De tal manera que el ordenar, como medida cautelar, la intervenciéon de un
organo publico de control sobre la empresa representa ingresar en el ambito del Derecho
Administrativo sancionador, permitiendo que un Organo publico actie sin tener
competencia para aquello, ya que no existe una normativa que indique que la
imposicion de una medida cautelar dentro de un proceso penal sea causal para activar un
procedimiento administrativo, cabe mencionar que ni la Constitucion ni la ley le han
otorgado competencia alguna a los mencionados organismos para ejercer su

correspondiente control en las circunstancias sefialadas.

Particularmente consideramos que con la mencionada disposicion se vulnera la

normativa constitucional como el derecho a la seguridad juridica, el cual se fundamenta
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en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes; dejando de lado al principio de
legalidad, tal como lo disponen los articulos 82 y 226 de la Constitucion.

Esta medida cautelar se la considera impertinente, ya que al ser esta de caracter
provisional, no se deja clara la situacion que ocurre cuando el juez de garantias penales
levanta dicha medida mientras que el 6rgano administrativo de control ha sancionado al
ente ficticio, provocando de esta manera un perjuicio irreparable al procesado, toda vez

que dentro de un proceso penal se habra impuesto una sancion administrativa.

El panorama juridico se agrava en el supuesto de que la sancién administrativa
sea una multa, una disolucion y liquidacion o la clausura de algun establecimiento; cabe
mencionar que dichas sanciones son a la vez penas, por lo que en el evento de dictarse
sentencia dentro de un proceso penal, la pena que fue impuesta y cumplida sera como

consecuencia de un procedimiento administrativo sancionatorio.

Se debe tener presente que la norma penal también expresa que la orden de
intervencion tiene prelacion, es decir, prioridad o preferencia sobre cualquier otro
procedimiento de caracter administrativo que se haya dado inicio, incluso, con

anterioridad a la vigencia de la medida.

Como podemos observar es por demas evidente la visible confusion que se
presenta entre el Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador, ya que el
organo de control, al iniciar previamente un procedimiento de caracter administrativo,
lo habré realizado en virtud de existir una causal, causal que dicho sea de paso, sera
ajena a la esfera del Derecho Penal, por lo que nos resulta totalmente incomprensible
que se invada el ejercicio de competencias que han sido concedidas previamente por la
Constitucién y la ley y que adicionalmente se permita actuar a un 6rgano publico sin
tener competencia para ello. Finalmente debemos mencionar que la intervencién se

suspende solo mediante informe previo del interventor.

3.- La Ley de Compaiiias indica de manera expresa los casos en los que procede
la aplicacidn de una intervencion por parte de la Superintendencia correspondiente, sin

embargo, en ninguno de ellos se establece que el organismo de control pueda hacer uso
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de dicha facultad porque asi lo ordena un juez, segun se infiere de lo expresa el

contenido del articulo 354 de la Ley anteriormente mencionada.

4.- La institucion juridica de la intervencién, es una medida de control que
corresponde de manera expresa al &mbito del Derecho Societario y no forma parte de
otros &mbitos de control administrativo como sucede con la Superintendencia de Bancos
y Seguros, Superintendencia de Control de Poder del Mercado y la Contraloria General
del Estado, asi como otros organismos cuyas leyes hacen referencia solo al

procedimiento administrativo de sancion.

5.- En lo que respecta a materia ambiental tampoco existe la figura societaria de
la intervencion, sino sanciones de caracter administrativo previo la iniciacion de un
proceso, independientemente del establecimiento de medidas administrativas, tales
como, el decomiso y la regularizacion de autorizaciones, estudios y evaluaciones y

permisos, segun lo dispuesto por el articulo 46 de la Ley de Gestion Ambiental.

6.- La Unica medida cautelar aplicable, seria, en consecuencia, la suspension
temporal de actividades de la persona juridica, ya que no implica alguna pena, aunque
podria ocurrir que la mencionada suspension haya sido previamente ordenada por un
ente publico competente para el efecto, situacion en la que dicha medida no tendria

lugar.

5. Responsabilidad penal de la empresa y la actuacion en nombre de otro

En el articulo 31 del Cddigo Penal espafiol, el cual fue reformado en el afio
2010, se establece la responsabilidad penal en la que puede incurrir una persona, natural
o fisica, siempre y cuando actlie en nombre o representacion de una persona juridica o,

de “otro”.

Se realiza esta referencia, en virtud de que nuestro articulo 49 del Cédigo
Organico Integral Penal, contempla esta posibilidad, incluso a medias, ya que como lo
ha mencionado la doctrina espafiola, no deberia estar contemplada en la responsabilidad

penal empresarial, sino en la esfera de la responsabilidad penal individual.
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Nuestro legislador, considera que el ente ficticio debe ser responsable, por los
delitos cometidos entre otros, por sus apoderados, mandatarios, representantes legales o
convencionales y hasta por terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en
actividades de la empresa; lo cual es erréneo, ya que las conductas contrarias a Derecho
producidas en el &mbito organizativo no suelen responder, por regla general, a
conductas delictivas aisladas de una persona, sino a varias conductas y de diversas
personas (que forman parte de la empresa).

Segun el criterio del profesor espafiol Rodriguez Ramos, se deberian considerar
responsables, a los directivos de la persona juridica que ha sido afectada y en tal caso, a
los subordinados —en casos excepcionales-; ya que la valoracién penal procede cuando,
en primer lugar, las actividades y formas de actuar de la empresa se consideran
penalmente relevantes (defecto de organizacion) y, en segundo lugar, éste defecto de
organizacion se puede atribuir a los directivos como conductas propias, siguiendo el

orden de atribucion de responsabilidad (Rodriguez Ramos, 2011).

Por lo expresado, compartimos el criterio doctrinario y de la jurisprudencia
espafola, respecto de que no es suficiente sancionar a una persona, por el simple hecho
de ocupar un determinado cargo o tener una vinculacion con la persona juridica
utilizada para delinquir, ya que debera existir una determinada actuacién de la persona
fisica para que pueda considerarse en alguna de las categorias de responsables, segun
los diferentes criterios de participacion criminal, tomando en cuenta que a partir del 10
de agosto del 2014, los participes de la infraccion en el Ecuador, seran solo el autor (en

sus diversas modalidades) y el complice.

Los organos de la jurisdiccion penal del Ecuador, deben tener presente que se ha
incorporado al sistema penal el principio del societas delinquere potest y la
responsabilidad dual de la persona juridica con la de la persona natural, y que no existira
responsabilidad penal de la persona natural si es que no existe una conexion verificada
de su accion. Particular al que se hace referencia, dado que el inciso segundo del
articulo 49 del Cddigo Organico Integral Penal, tan solo se refiere a la persona juridica
en los siguientes términos: “La responsabilidad de la persona juridica es independiente
de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u

omisiones en la comision del delito.”
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En otras palabras, no sera licito atribuir una responsabilidad a la empresa o a su
representante, si no se tiene certeza del verdadero autor del delito, ni tampoco vincular a
una persona natural con la inconducta empresarial, por el hecho de pertenecer a la
persona juridica o actuar a su nombre. El articulo 42 del Codigo Organico Integral Penal
nos indica los niveles de participacion criminal y el rol de cada uno de los sujetos

activos del delito empresarial.

6. Responsabilidad Penal de los directivos, representantes, subordinados de la

persona juridica y la participacion de los mandos intermedios

a) De los directivos y representantes

La determinacion de la responsabilidad individual de quienes conforman una
empresa, tiene importancia debido a los diferentes niveles de direccion, administracion,
y de operaciones dentro de la empresa, en los que se puede desarrollar un sistema
delictual con el propdsito de permitir la impunidad de un ilicito, precisamente por la

mezcla de roles e interaccion de los varios y distintos érganos de la persona juridica.

No se presenta un problema de imputacién penal cuando los miembros del Consejo
de Administracion deciden adecuar su conducta a un tipo penal, sin embargo, el
problema puede surgir cuando alguno o algunos de los integrantes del 6rgano colegiado

no han intervenido en una toma de decision determinada.

En el caso de relaciones horizontales propias de los directivos que se encuentran en
el mismo nivel, en donde existiria, el principio de confianza, la doctrina mayoritaria lo
determina como una relacion en la que se debe obrar conforme a Derecho en el
respectivo &mbito de organizacion, teniendo como punto de partida, el criterio de que
los deméas miembros cumpliran de forma adecuada el rol que les corresponde (Maraver
Gobmez, 2009).

Segun el profesor Silva Sanchez, cuando nos encontramos frente a miembros de un
Consejo de Administracion que no tiene un superior jerarquico que supervise su gestion,
si se evidenciaria un deber de garante reciproca, es decir, aunque los miembros no

tendrian responsabilidad cuando adquieren conocimiento de la comisién de un delito
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por parte de alguno de los miembros, siempre que se verifique que, teniendo capacidad
para evitarlo, no lo hacen. Por lo que va a existir la posibilidad de imputar al miembro
del 6rgano colegiado por un resultado dafioso, ya que teniendo responsabilidad por
dominio de organizacion, no cumplié su compromiso de actuar para evitar un riesgo o

un resultado lesivo (Silva Sanchez J. , 1997).

El profesor Bacigalupo, sefiala que si existe la obligacion del miembro del Consejo
de Administracion de vigilar que otros miembros no distraigan, verbigracia, el recurso
econdmico de la sociedad, rol que viene dado por las modernas exigencias del Derecho
Mercantil contable, las recomendaciones establecidas en el Codigo Unificado del buen
Gobierno Corporativo y los valores de la cultura empresarial actual (Bacigalupo
Zapater, 2005).

Existen diversos criterios que apoyan el hecho de que los miembros del Consejo de
Administracion- que en efecto ejercen funciones de gestion y direccidén- adquieran un
compromiso de actuar como una barrera de contencién ante la presencia de

determinados riegos.

b) De los subordinados

En cuanto a la responsabilidad penal de los subordinados que ejecutaran lo
acordado por el Consejo de Administracion y que seran quienes se conviertan en los
autores materiales del delito, existen diversos criterios que concuerdan en excluir de la
responsabilidad penal siempre que el subordinado al cumplir las 6rdenes emitidas por el
superior jerarquico, éste no haya tenido conocimiento de su conducta ilicita pese a que

con su conducta se ha realizado la lesion de un bien juridico.

El profesor Schiinemann, sefiala que se debe individualizar al 6rgano ejecutor
desde un punto de vista de la division de trabajo y funcionamiento empresarial, en
donde el subordinado que lleva realiza actos de ejecucion, muchas veces, no tiene
capacidad suficiente y real para oponerse o resistirse respecto a sus superiores y/o de las
decisiones contrarias a Derecho por parte del Consejo u 6rgano de decision
(Schunemann, 1988).
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El jurista Jesus Silva Sanchez sefiala que el subordinado, al no ser un actor
principal del hecho ni tener un rol delictivo, su conducta es irrelevante para el poder
sancionador del Estado, a pesar de que su accién sea la que haga efectivo el tipo penal

correspondiente (Silva Sanchez J. , 2001).

El profesor Garcia Cavero, orienta sus explicaciones respecto a que no se debe
sancionar la conducta del subordinado, tomando en cuenta que éste no tendra pena, ni
aun en el caso de haber tenido pleno conocimiento de la ilicitud de su conducta; en
cuanto a este criterio lo consideramos como extremo, debido a que el conocimiento de
la ilicitud de una conducta, obliga a una consideracién méas cuidadosa en cuanto al rol
que asume el subordinado, pese a que la esfera de organizaciéon de la empresa se

encuentre a cargo de otros (Garcia Cavero P. , 2014).

Existen autores como Claus Roxin, Martinez-Bujan Pérez, Nufiez Castafio y
Pérez Cepeda, quienes consideran que el subordinado si debe responder por su
conducta, ya que su participacion se presentara como un caso de autoria material, en
especial cuando el tercero esta totalmente consciente de que la orden que ejecuta, es de

caracter delictivo.

Se debe tener presente que la responsabilidad de los miembros de un Consejo de
Administracion, surge en el momento en el que se comience a ejecutar la decisién
previamente acordada, y lo que procedera es analizar el grado de participacion de los
directivos para asi determinar si deben responder como coautores directos, coautores
mediatos, instigadores o simples participes de los ejecutores de la decisidn, tomando en
cuenta que en la estructura empresarial son los trabajadores quienes normalmente son
los que ejecutan las decisiones de los directivos, pero esta circunstancia, no tiene por

qué fundamentar su responsabilidad penal.

c) De los subordinados que deciden cometer un delito y su imputacion a los

directivos

Otro escenario que se puede presentar respecto a los subordinados en la empresa,

es cuando son ellos (los subordinados) quienes deciden cometer una conducta delictiva
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y a su vez, dicha conducta contraria al Derecho puede ser imputada a los directivos del

Consejo Administrativo de la persona juridica.

Sin embargo, a pesar de los diversos criterios doctrinales respecto a la aplicacion
de la autoria y la participacion activa, concordamos con el criterio del profesor espafiol
Eduardo Demetrio Crespo, en lo relacionado con la modalidad de la comision por
omision de la cuspide de la persona juridica. Resalta la imputacion de responsabilidad
por omision impropia a los directivos, por no evitar la comision de hechos ilicitos

realizados por sus empleados.

El profesor espafiol Demetrio Crespo citando el precepto normativo del articulo
31 del Cdédigo Penal espafiol, dice: “(...) en la medida en que viene a reconocer
responsabilidad penal directa a la persona juridica no sélo cuando las personas fisicas
que ostentan un poder de direccion cometen un delito por cuenta o en provecho de la
persona juridica, sino ademas, cuando el delito lo cometen los subordinados de dichas
personas fisicas en el ejercicio de las actividades sociales, también por cuenta y en
provecho de la persona juridica, por no haberse ejercido sobre ellos el debido control”

(Demetrio Crespo, 2008).

El profesor espafiol expresa que como presupuesto juridico esencial, radica en
comprender que la posicion de los érganos de direccion y decision, no implica la
obligacioén de evitar cualquier conducta ilicita cometida en la empresa, sino solo de los
delitos que se relacionan con las actividades de la persona juridica, actividades de las
que su Consejo de Administracion debe contar con el suficiente informacion, para

cumplir con su obligacién de contencion de las fuentes de peligro.

Recordemos que la teoria de la posicion de garante, surge por la necesaria
observancia del ordenamiento extrapenal que regula el ambito societario y empresarial;
existe una propuesta doctrinal por parte de Gimbernat Ordeig, quien manifiesta que solo
habrd un delito de comisién por omision, cuando quien estd obligado a vigilar las
posibles situaciones de peligro preexistentes, renuncia a la adopcion de medidas de
precaucion y control que, o bien lo habrian mantenido dentro del riesgo permitido, o lo

habrian al menos, reducido (Gimbernat Ordeig, 2001).
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En consecuencia, el deber de garantia de los empresarios, al tener como limite de
actuacion las regulaciones de la normativa mercantil y societaria, asi como por el
estatuto de la empresa, necesitara también, para considerarse inobservado y tener asi
relevancia penal, contar el elemento subjetivo del injusto, que no viene dado por la mera
infraccién de un deber, sino por el dominio, es decir, de su contribucion al hecho (evitar

un resultado).

d) La participacion de los mandos intermedios

Son justamente los mandos intermedios quienes estan a cargo de transmitir a los
subordinados la orden delictiva que nace del Consejo de Administracion de la empresa;
este es un planteamiento que no encuentra unanimidad en la doctrina respecto a su
grado participacion criminal, por lo que se requiere determinar la forma en cémo el

mando intermedio puede y/o debe emitir la orden al ejecutor (Jiménez Bernales, 2013).

Debemos tener en cuenta que si la participacion de los mandos intermedios en la
empresa es secundaria e indirecta, es decir, si lo excluimos de la escena del delito y el
ilicito o delito se comete de todas formas pero con una mayor grado de dificultad,
respondera en el grado de participacion criminal de complice.

Pero si el rol de los mandos intermedios es necesario y determinante para que el
delito se lleve a cabo, por tanto, esta encargado de transmitir las 6rdenes e incluso la
capacidad de interrumpir dicha orden, podria ser considerado como un cooperador
necesario de la infraccion, bajo el régimen normativo espafiol y, en el caso de la
normativa penal ecuatoriana podriamos considerar que respondera en el grado de autor

mediato.

La profesora espafiola Ana Pérez Cepeda propone que el mando intermedio en la
persona juridica o empresa responda con en el grado de cooperador necesario cuando
tenga una capacidad de decision respecto a poder o no interrumpir la transmision de la

orden emitida desde la cuspide empresarial (Perez Cepeda, 1997).

Expresa que si no se posee de este poder de decision, su responsabilidad deberia

ser atribuida como a una simple complicidad; sin embargo, es muy importante tomar en
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cuenta que mientras los mandos intermedios mas se acerquen al 6rgano de decision, su
conducta le sera més reprochable a la del ejecutor inmediato y no podria ser calificada
de un mero ayudante indirecto, sino de un cooperador necesario, tal como lo sefiala el

articulo 28 b) del Codigo Penal espariol.

Realizando una comparacion entre la normativa penal espafiola y el Codigo
Orgénico Integral Penal, especificamente en su articulo 42 que comprende las varias
modalidades que el legislador ecuatoriano sefiala como autoria mediata, no existe una

figura similar que permita explicar la participacion del mando intermedio.

Se debe tener en cuenta que autores mediatos son:

1) Quienes instiguen o0 aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion,
cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision. Quien transmite la idea
ilicita de los directivos, no esta incitando, persuadiendo, estimulando, provocando o
impulsando, ni tampoco le aconseja al subordinado que ejecute la orden. Lo que hace es

servir de puente entre la idea delictiva y su puesta en marcha.

2) Quienes ordenen la comision de la infraccion valiéndose de otra u otras
personas, imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o
cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto. EI mando intermedio no ordena al
subordinado que ejecute lo planificado y ordenado por el Consejo de Administracion,
como se indicé anteriormente, ese mando intermedio sirve de puente y le hace saber la

decision de la empresa.

3) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda calificarse
como irresistible la fuerza empleada con dicho fin. Tampoco el que transmite la orden
ejerce una coaccion directa sobre el subordinado, ya que la idea delictiva nace de los

organos de decision de la empresa.

d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizaciéon delictiva. Esta
modalidad de autoria mediata, serd la que fundamente la responsabilidad penal del

Consejo de Administracion y no del mando intermedio, que tiene como Unico objetivo
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el de transmitir la idea (idea que no fue creada por el mando intermedio) a los

subordinados de la empresa.

Luego de las explicaciones respecto de la imputacion a los integrantes de una
empresa, en concordancia con las normas del Codigo Organico Integral Penal, se
considera una participacion criminal empresarial enfocada a la responsabilidad en
calidad de coautor del directivo de la empresa en base a la autoria material del

subordinado quien es considerado el ejecutor.

Existen varios argumentos juridicos que otorgan sustento a esta responsabilidad,

a continuacion citamos los siguientes:

a) El profesor Glnther Jakobs sefiala que la comision de un hecho no necesita su
realizacion directa, por lo que la coautoria del dirigente no exige la proximidad al
elemento formal del tipo penal, dado que en la coautoria, el dominio del hecho
comprenderda tanto a la cooperacion fisica como la psiquica, ya que se debe considerar

las acciones como un “todo” (Jakobs, 2010).

En consecuencia, deberan responder tanto quien emite la orden como el que la
ejecuta, en un mismo nivel de responsabilidad. Hay que recordar que existe también

dominio del hecho, desde la propia decision de realizar la conducta ilicita.

b) El profesor Jescheck sefiala que la decision sobre la realizacion del hecho se
da por el motivo de pertenecer a la organizacion. El director respondera en calidad de
coautor, debido a que ha sido parte necesaria para la ejecucion global del plan delictivo
(Jescheck, 2010).

e) El profesor Otto considera que tanto el dirigente como el ejecutor son
coautores, porque todos llevan a cabo un hecho en comdn: el dirigente emite la orden y

el autor, ejecuta la disposicion del superior (Otto, 2002).

f) El profesor Maurach sefiala que existe coautoria debido a la division de
trabajo, en el que cada agente tiene el dominio del hecho respecto a la totalidad de la
conducta delictiva; por lo que no se considera necesario que todos los elementos tipicos
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sean realizados por todos los sujetos, sera suficiente que realicen acciones necesarias
para que el tipo se configure. Se considera importante es la participacién en un hecho
colectivo (Maurach, 1995).

g) Finalmente, el profesor Ferré Olivé indica que se debe atender al dominio del
hecho vy, si el directivo ha realizado una aportacion que domina funcionalmente la

conducta ilicita, debera responder en calidad de coautor (Ferré Olivé, 1999).

El articulo 42 del Cddigo Organico Integral Penal concuerda con los criterios

doctrinales citados, tomando en consideracion lo siguiente:

1) Respecto al Consejo de Administracién que es donde nace el plan ilicito, son
autores mediatos, ya que ordenan la comision del delito valiéndose de otras personas,
pudiendo ser estas imputables o no, a través de una orden o cualquier otro medio ilicito
de forma directa o indirecta; asi como por el abuso de su autoridad, que favorece o
contribuye para que obliguen a una tercera persona a cometer el delito, tomando en
cuenta que no puede considerarse como irresistible la fuerza empleada con dicha
finalidad; v, el literal d), del numeral 2, que sefiala como un tipo de autoria mediata a

quienes ejerzan un poder de mando dentro de la organizacién delictiva.

2) Los subordinados, quienes con conciencia y voluntad ejecutan el plan ilicito
que surgid de la cuspide empresarial, van a responder en calidad de autores directos, ya

que son quienes ejecutan la infraccion de forma inmediata.

3) Entre los directivos de la persona juridica y los subordinados, se verificara la
figura de la coautoria, que el numeral 3 del articulo 42 del Codigo Orgéanico Integral
Penal la define como: “Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria podido

perpetrarse la infraccion.”

4) En el caso de que los subordinados sean quienes cometan el delito y los
directivos de la empresa o persona juridica no tomaron las medidas para evitar la
comision del delito, se aplicara en los miembros del consejo de administracion la figura

de la autoria directa, segun el literal a), del numeral 1 del articulo 42 del Cédigo
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Organico Integral Penal, que indica lo siguiente: “Quienes no impidan o procuren

impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerlo.”

Conclusiones

» Sin lugar a dudas, la actividad que generan las empresas o personas juridicas son
fuente generadora de riesgos penalmente relevantes y que por su medio se pueden
provocar dafos a los bienes juridicos de terceros. Estos delitos son cometidos por
las personas fisicas o naturales que forman parte de una estructura empresarial y
que se aprovechan de un defecto de organizacion de la empresa para de esta forma

poder cometer una conducta ilicita.

» Justamente, dicho defecto de organizacion se produce como efecto de una falta de
control interno en la empresa, aquella indebida organizacion es lo que ocasiona que
en la persona surja la idea de cometer infracciones en beneficio propio o de la
persona juridica, aprovechando la estructura de la empresa para camuflar su accién

delictuosa.

» Para combatir estas inconductas dentro de la actividad empresarial, se debe
autoregular, es decir, crear y desarrollar normas de conducta interna, en las que se
determine cuales son las conductas permitidas o prohibidas y establecer las

sanciones que correspondan.

» Cuando se ha violentado la norma penal, corresponde identificar a los responsables
del delito realizando un analisis de conductas que no deben enfocados en
comportamientos delictivos unificados y complejos. Para esto, de forma previa,
corresponde establecer el funcionamiento de una determinada organizacion

empresarial.

» En las organizaciones se produce una division de funciones segun la especialidad,
donde se crean departamentos o areas para realizar las distintas actividades de la
Compania. Estas areas se encuentran comunicadas por relaciones horizontales y
verticales. Las relaciones horizontales tienen como base la idea de igualdad y

autonomia, mientras que las relaciones verticales se rigen segln la jerarquia que se
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presenta entre un superior y un subordinado, que son quienes ejecutan las érdenes

de la cuspide empresarial.

» Las personas juridicas con el proposito de evitar la comision de infracciones y para
determinar el grado de responsabilidad penal de quienes han intervenido en la
comision del delito empresarial, deben crear y desarrollar programas de
cumplimiento empresarial con el propdsito de vigilar, prevenir, controlar,
proporcionar criterios, directrices y competencias para poder atribuir a la
organizacion empresarial y a sus integrantes que hayan violentado la norma penal al

haber adecuado su conducta al tipo descrito una responsabilidad penal.
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