REVISTA

JURIDICA

ISSN 1390-3071

Breve introduccion a la responsabilidad penal
de la persona juridica en Ecuador

Brief introduction to corporate criminal liability in Ecuador

José Roberto Pazmifio Ruiz'

! Universidad Complutense de Madrid, Espafia. jroberto.pazmifio@gmail.com

PARA CITAR ESTE ARTICULO AN
Pazmifio Ruiz, J. R. Breve introduccion a la responsabilidad penal de la persona juridica en Ecuador. Revistd -_Jug’dica, @y,

-

il =
https://doi.org/10.23878/rj.i34.589 ;
_COERESPDNI]_EN%A ) =
jroberto.pazmifio@gmail.com :

, ©The Autor(s), 2024~ &

UNIVERSIDAD CATOLICA .

'$' DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL This work is licensed under a Creative Commons £
Attribution 4.0 International License, which permits g

Av. Carlos Julio Arosemena, Km 1,5. Guayaquil, Ecuador unrestricted use, distribution, and reproduction S
Teléfono: +593 4 380 4600 in any medium, provided the original work is properly §
Correo electronico: revista.alternativas@cu.ucsg.edu.ec cited. Toview a copy of this license visit &
Web: www.ucsg.edu.ec http://creativecommons.org/licenses/by/6.0/. 61



5 REVISTA JURIDICA I ISSN: 1390-3071 « N.0 34 « 2024 « 61-68

Breve introduccion a la responsabilidad penal
de la persona juridica en Ecuador’

..............................................................................................

Brief introduction to corporate criminal liability in Ecuador

José Roberto Pazmifio Ruiz'
! Universidad Complutense de Madrid, Espafia. jroberto.pazmifio@gmail.com

RESUMEN

El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador tiene las siguientes caracteristicas: responden por ciertos
delitos, no todos; el delito debe ser en beneficio de la persona juridica “o de sus asociados” entendido en sentido colectivo; a respon-
sabilidad penal de personas fisicas y juridicas son independientes; el programa de cumplimiento es solo una atenuante mas; la pena
mas habitual es la extincion o disolucion mas la multa. Se propone ademas una interpretacion constitucional de este nuevo régimen
por su tendencia al modelo vicarial y se advierte que, a falta de regulacion procesal exhaustiva, se sea cauteloso en el respeto al
debido proceso contra la persona juridica, siempre y cuando esto no vaya en contra de su naturaleza ni de la naturaleza del proceso
penal acusatorio oral.

PALABRAS CLAVE: persona juridica, responsabilidad penal, Ecuador, interpretacion constitucional, debido proceso.

ABSTRACT

The corporate criminal liability systemin Ecuador has the following characteristics: they are liable for certain crimes, not all; the crime
must be for the benefit of the corporation “or its partners” understood in a collective sense; the criminal liability of individuals and
corporations are independent; the compliance program is only one more mitigating factor; the most common sanction is winding-up
or dissolution plus a fine. The paper also proposes a constitutional interpretation of this new regime due to its tendency to the vica-
rious liability model and warns that, in the absence of exhaustive procedural regulation, caution should be exercised in respecting due
process against the corporation, as long as this does not go against its nature or the nature of the accusatory system.
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Introduccion

La responsabilidad penal de la persona juridica (en adelante: RPPJ) es uno de los temas mas
llamativos de la nueva politica criminal de los paises del civil law. Segtin el aforismo societas
delinquere non potest, la persona juridica no podia ser responsable penalmente debido a su cla-
sica incapacidad de accién y de culpabilidad (ver Pozo Torres, 2018, pp. 18 ss.). Ahora, desde
la entrada en vigor del COIP en 2014, el legislador ecuatoriano ha decidido dejar a un lado
esta tradicién y hacer penalmente responsable a 1a persona juridica por los hechos delictivos de
sus miembros. Bisicamente, Ecuador pretende con la RPPJ incentivar a las empresas a que
establezcan mecanismos internos (cumplimiento normativo/compliance) para prevenir delitos
en su organizacién. El motivo principal de ello es que un ambiente empresarial inadecuado
puede empujar a sus miembros a delinquir en beneficio de la persona juridica debido, por
ejemplo, a una competitividad empresarial excesiva y la biisqueda de beneficios a corto plazo.
A continuacién, se dard una breve introduccién al régimen de RPPJ en Ecuador.

Caracteristicas principales del régimen de RPPJ
Los aspectos mas importantes del sistema de RPPJ en Ecuador son los siguientes (art. 49
ss. COIP):

m Las personas juridicas sélo responden por un nimero limitado de delitos (sistema
numerus clausus).

m Para que haya RPPJ se exige que el delito sea cometido por una persona fisica para
beneficio de la persona juridica “o de sus asociados”.

m El delito debe haberse cometido por alguna persona fisica con autoridad en la em-
presa o por quienes acttian bajo érdenes o instrucciones de aquellas.

m La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de las personas
fisicas. No es necesario incluso que la persona fisica sea responsable penalmente
(minimo: injusto penal) o que no haya sido posible identificarla.

m La persona juridica cuenta con cuatro atenuantes especificas (art. 46.7 COIP) y una
agravante (art. 47.21 COIP). Contar con un programa de cumplimiento o compliance
antes del delito es una atenuante mas (art. 46.7.d) COIP).

m Lapenamas habitual esla extincién/disolucién mas la multa (recuento de las infracciones
en particular). Hay un catalogo general que describe las penas aplicables a la persona
juridica (art. 71 COIP), pero cada delito en particular -o grupo de delitos- establece
su pena concreta para la persona juridica. Mas novedoso, ciertas infracciones en par-
ticular se remiten a “una o varias de las penas” del catdlogo general para la persona
juridica, “conforme a la gravedad del delito” (ej.: arts. 208C.3., 303.3. COIP).

Modelo de atribucion de RPPJ

Existen dos grandes opciones a la hora de responsabilizar a la persona juridica por delitos:
(@) elmodelo vicarial hace responsable directamente a 1a persona juridica por el delito de sus
miembros cometido en beneficio de la empresa; (b) el modelo de autorresponsabilidad
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hace responsable a la persona juridica por una mala organizacién empresarial que haya pro-
vocado ese delito en su beneficio (defecto de organizacién). En ambos se parte del delito
individual dirigido al beneficio empresarial, pero el modelo de autorresponsabilidad
intenta construir una conducta propia de la persona juridica (forma de organizarse de las
personas fisicas en control de la empresa) debido a que la légica del derecho penal no
permite castigar a una persona por lo que hacen otros sin ningin fundamento adicional
(principio de culpabilidad). En resumen:

m  Modelo vicarial: delito + beneficio.
m  Modelo de autorresponsabilidad: delito + beneficio + defecto de organizacién.

La doctrina ecuatoriana se encuentra dividida sobre si el art. 49 ss. COIP responde al
modelo vicarial o al de autorresponsabilidad. Mientras mas peso tenga la conducta indi-
vidual para la RPPJ], mas nos acercaremos al modelo vicarial. En cambio, mientras mas
peso tenga la organizacion empresarial, mas nos acercaremos al modelo de autorrespon-
sabilidad. En realidad, ninguna legislacién suele plasmar un modelo en estado puro, sino
que mezclan caracteristicas de ambos sistemas (Nieto Martin, 2008, p. 87). Ecuador no
es la excepcion y parece haber apostado por un modelo mixto: se parte del delito individual
cometido en beneficio de la empresa (rasgo vicarial), pero no es necesario que la concreta
persona fisica sea acusada o responsable (art. 50 COIP), ni que tampoco haya sido posible
identificar a la persona natural concreta (art. 49 inc. 2 COIP), los cuales son rasgos del
modelo de autorresponsabilidad (ver Pazmifio Ruiz y Pozo Torres, 2021, pp. 102 s.).

La defensa de cumplimiento

Lo mas importante de la anterior lucha entre modelos es saber si la persona juridica puede
alegar, luego de que se produzca una infraccién en la empresa, que estaba aun asi organi-
zada adecuadamente para prevenir delitos de cara a excluir su responsabilidad (defensa
de cumplimiento): segtn la literalidad de la legislacién ecuatoriana, el cumplimiento
normativo o compliance sirve para atenuar la RPPJ (art. 49 inc. 4 COIP), siempre y cuando esta
vaya unida a otra de las atenuantes establecidas para la persona juridica (art. 45.7 COIP) u
otra de las atenuantes genéricas, siguiendo las reglas generales (art. 44 inc. 2 COIP). Esto
es, el cumplimiento normativo en Ecuador es una defensa incompleta en dos sentidos: (a) no
excluye, sino que atentia la RPPJ; y (b) para que la atenuante por compliance sea efectiva debe
unirse a otra atenuante para que se reduzca la pena en un tercio.

El inconveniente de la atenuante por compliance (y de las demas) es que no toma en
cuenta que la pena mas comun para la persona juridica es su extincién/disolucién -mas
multa-, pues /como se atenia una extincion/disolucién? Estamos ante un problema de
proporcionalidad sancionatoria (art. 76.6 CRE) y determinacién de la sancién, ya que el
juez esta obligado a individualizar la pena observando -entre otras- las circunstancias ate-
nuantes (art. 54.1 COIP). Conforme a una interpretacion constitucional del régimen de
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RPPJ (art. 13.1 COIP; en pocas, prohibiciéon de responsabilidad objetiva en derecho penal),
se ha propuesto que sila persona juridica se beneficia de circunstancias atenuantes -y sin
concurrir agravantes (art. 44 inc. 2 COIP)-, no se podria aplicar la extincién/disolucion
puesto que esta es una pena que por su naturaleza no permite individualizaciéon (“todo
onada”). Esta interpretacion tiene dos ventajas politico-criminales: (a) reservar la extin-
cién/disolucién para los casos mas graves de criminalidad corporativa; (b) incentivar de
mejor manera a las empresas para que adopten programas de cumplimento, pues sabran
que con ello escaparan al menos de la pena de extincién/disolucién y reduciran la cuantia
de la multa (ver Lindn Lafuente y Pazmifio Ruiz, 2021, pp. 78 ss.).

El delito para beneficio de la persona juridica

El delito de la persona fisica debe cometerse para beneficiar a la persona juridica o “sus
asociados” (art. 49 inc. 1 COIP). La referencia a los asociados se ha entendido en sentido
social-colectivo (asociados = sociedad), ya que la persona juridica “en tltimo término persigue
un beneficio de los asociados” (Corte Constitucional, 001-18-SIN-CC, p. 20). Esto tiene sen-
tido en los casos en que el beneficio de la persona juridica suponga sin mas, o “en ultimo
término”, el beneficio de los asociados (sociedad). Sin embargo, no tiene sentido en los casos
de perjuicio a la empresa, pero con beneficio de uno o varios socios (algunos socios # socie-
dad). Esto se deduce del art. 49 inc. 3 COIP en donde se excluye la RPP) si el delito es cometido
en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica, pues entonces con mayor razon se
excluirian los delitos en perjuicio de la empresa (argumento a fortiori: beneficio # perjuicio).

Personas fisicas que pueden generar RPP)

Sibienelart. 49inc. 1 COIP da un catadlogo muy amplio de las personas fisicas que pueden
cometer delitos en beneficio de la persona juridica, este se puede reconducir a dos grandes
tipos de individuos dentro de la organizacién: (a) los superiores, o personas con autoridad
en la empresa; y (b) los subordinados, o personas que acttien bajo érdenes o instrucciones de
los anteriores. En derecho comparado, normalmente se exige al menos que el delito del
subordinado haya sido posible por una infraccion del deber de control del superior. En Ecuador,
esto podria entenderse incluido dentro de la clausula de que el subordinado acttie “bajo
6rdenes o instrucciones” del superior: la orden/instruccion presupone que se tenga cierto
control (autoridad) de la actividad empresarial en donde se comete el delito. En cualquier
caso, siguiendo un criterio de restriccién comtin en derecho comparado, parece razonable
excluir la RPP] cuando un miembro de la empresa acttie mas alld de sus funciones sin
mas(“hechos de exceso”), pues se entiende que con ello la persona fisica ha actuado “a
titulo individual” y no en ejercicio de actividades sociales (cfr. art. 571 CC).

Persona juridica penalmente relevante
Solo las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son responsables
penalmente bajo este nuevo régimen (art. 49 inc. 1 COIP). Se excluye asi a las perso-
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nas juridicas de derecho publico (ver art. 225 CRE), pues se ha dicho que el Estado no
ejerce el ius puniendi contra si mismo, ya que seria incompatible con el interés general
(001-18-SIN-CC, pp. 21 s.). También, al referirse a una persona juridica se esta limitando
la atribucién de responsabilidad a una organizacién que ostente personalidad juridica, esto
es que sea reconocida como tal por el ordenamiento juridico; las organizaciones que ca-
rezcan de personalidad juridica son excluidas del régimen de RPPJ, a excepcién del delito
de defraudacién tributaria en donde se amplia la responsabilidad también a una unidad
econdmica o patrimonio independiente de sus miembros (art. 298 COIP).

Delitos que pueden generar RPPJ

No todos los delitos del COIP pueden ser atribuibles a la persona juridica. Ecuador sigue
un sistema numerus clausus o lista cerrada de delitos por los cuales la persona juridica
puede ser responsable (“En los supuestos previstos en este Coédigo”, art. 49 inc. 1 COIP).
Este catalogo es muy amplio y no parece seguir ningtn criterio de seleccién claro. E1 COIP
utiliza dos grandes técnicas legislativas para sefialar que el delito esta dentro del catalogo

numerus clausus:

m Encadadelitoen particular, sereserva uninciso ala RPPJ con su pena en especifico
(ej.: estafa, art. 186 ult. inc. COIP).

m Enungrupo de delitos, se reserva un apartado o disposiciones comunes con penas
aplicables a la persona juridica (ej.: “Delitos contra el ambiente y la naturaleza o
Pacha Mama”, art. 258 COIP).

Una técnica legislativa mas problematica es incluir a la persona juridica como una suerte
de sujeto activo adicional a la persona fisica (“La persona natural o juridica que [...]”), pues
no queda claro si estos delitos se incluyen en el régimen de RPPJ o son solo casos —proble-
maticos- de actuacién en nombre de otro, ej.: persona juridica como sujeto pasivo de la
obligacion tributaria (intraneus), pero persona fisica -sin tener esa cualidad legal: no es
sujeto pasivo- (extraneus) realiza la conducta tipica de defraudacion tributaria. Esto es es-
pecialmente problematico debido a que el legislador no ha previsto una pena en concreto
para la empresa, siendo la multa la tinica pena prevista en el tipo que por su naturaleza
se podria aplicar a la persona juridica (defraudacion y receptacién aduanera, arts. 299 y
300 COIP).

Programas de cumplimento y RPPJ

El programa de cumplimento o compliance es la forma por la cual la persona juridica se or-
ganiza para asegurar el respeto alalegalidad dentro de la empresa y con ello, en materia penal,
procurar prevenir los delitos de sus miembros. El Estado tiene dos grandes estrategias
politico-criminales a la hora de influir en cémo se organizan las empresas para prevenir
delitos (autorregulacién): (a) darles completa autonomia para que determinen ellas mismas
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el contenido de sus programas de cumplimiento; o (b) establecer unos requisitos minimos
que cada empresa debe tener si quiere prevenir delitos en su organizacién. Desde 2021
(“ley anticorrupcién”), Ecuador se ha decantado por la segunda opcién y enumera once
requisitos minimos que un programa de cumplimiento debe tener si la empresa quiere
atenuar su responsabilidad. Estos requisitos pueden ser agrupados en tres elementos (ver
Linan Lafuente, 2022, pp. 55ss.):

m Elementos de creacién y configuracién (art. 49.1, 2, 6 y 11 COIP).
m Elementos de supervisién (art. 49.3, 4, 5, 7 y 9 COIP).
m Elementos de reaccién (art. 49. 8 y 10 COIP).

En pocas palabras, el programa de cumplimiento sirve para que la empresa controle razona-
blemente que sus miembros no delincan en su beneficio. Para saber qué controlar, primero
se debe saber qué delitos son los que pueden generar RPPJ y con qué grado de probabilidad
estos pueden ocurrir durante la actividad normal de la empresa (analisis de riesgos), ej.:
en una empresa farmacéutica, el riesgo de comercializar medicamentos caducados (art.
217 COIP) sera mayor que el de una empresa que fabrica muebles. Como la empresa no
puede controlarlo todo, debe priorizar los riesgos penales mas probables, establecer controles
internos y supervisar que estos se cumplan. Por ultimo, sabiendo que el riesgo cero de
incumplimiento no existe, la empresa debe establecer mecanismos de reaccion frente a
las vulneraciones del sistema por parte de sus miembros. Normalmente, la tarea de cum-
plimiento normativo en la empresa es delegada a un oficial de cumplimiento (compliance
officer) (cfr. art. 45.7.d) COIP).

Proceso penal y persona juridica

El régimen sustantivo de la RPPJ no ha sido acompanado de una exhaustiva reforma
procesal que facilite su puesta en practica. El legislador se ha limitado a indicar que la
persona juridica interviene en el proceso penal en calidad de procesada (art. 440 COIP),
y que cuenta con medidas cautelares especificas (art. 550 COIP). El problema mas impor-
tante es saber cudles son los derechos de la persona juridica procesada y como esta puede
ejercerlos efectivamente. Parece haber consenso cauteloso sobre que a la persona juridica
le es de aplicacion el catdlogo constitucional de garantias basicas del debido proceso (art.
76 CRE) y del debido proceso penal (art. 5 COIP), siendo de especial importancia el respeto
ala presuncién de inocencia y el derecho a la defensa. También, debido a la falta de previ-
sién en el COIP, se debera aplicar supletoriamente tanto el COFJ como el COGEP en todo lo
que sea conforme con la naturaleza del proceso penal acusatorio oral y 1a persona juridica
procesada (Disposicion General Primera COIP). En resumen, por regla general, la persona
juridica procesada puede acogerse a toda regulacion procesal, siempre y cuando esto no
vaya en contra de su naturaleza ni de la naturaleza del proceso penal acusatorio oral (ver
Pazmifio Ruiz, 2022, pp. 41 ss.).
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Mencién especial requiere el representante de la persona juridica para el proceso penal. Como el
representante legal de la persona juridica también puede encontrarse procesado y asi ge-
nerar un conflicto de intereses en la estrategia de defensa, la practica en el derecho comparado
es designar especialmente a un representante de la persona juridica para el proceso penal
(representante judicial, cfr. art. 33 COCEP), ademas de que la persona juridica cuente con
un abogado defensor propio (ver Pazmifo Ruiz, 2022, pp. 43 s.).
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