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Resumen

La reciente modificacién de la ley penal ecuatoriana ha generado variadas interpretaciones
respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica. En este articulo se plantean diver-
sas cuestiones que deberdn ser abordadas por la justicia ecuatoriana en un futuro cercano,
tales como el modelo de responsabilidad penal de la persona juridica, su fundamento politi-
co-criminal y dogmdtico, la importancia del compliance y, especialmente, su interpretacién
a la luz de la Constitucién. En Espafia ya se han planteado estas cuestiones y el Tribunal
Supremo ha sentado doctrina al respecto. Este articulo pretende establecer un didlogo entre
las dos jurisdicciones para que la experiencia acumulada de la doctrina y jurisprudencia de
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ambas pueda ser mutuamente provechosa.
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Abstract

The recent amendment to the Ecuadorian criminal code has generated varied interpretations
regarding corporate criminal liability. This paper raises various issues that will have to be
addressed by the Ecuadorian justice system in the near future, such as the model of corporate
criminal liability, its political-criminal and dogmatic basis, the importance of compliance
and, especially, its interpretation in light of the Constitution. In Spain, these issues have
already been raised and the Supreme Court has established case law on the subject. This
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article aims to establish a dialogue between the two jurisdictions so that their accumulated
experience of legal theory and case law can be mutually beneficial.

Keywords
Corporate Criminal Liability, Compliance Programs, Constitutional Interpretation, Ecuato-
rian Criminal Law, Spanish Criminal Law.

1. Introduccién

Desde la vigencia del Cédigo Orgdnico Integral Penal (en adelante COIP) de 2014 se ha con-
vertido en lugar comin de la doctrina ecuatoriana aceptar que el principio societas delinquere
non potest ha sido derrumbado por el legislador: la imposibilidad dogmdtica ha cedido ante la
"necesidad" politico-criminal®. Voces vanguardistas (Basabe Serrano, 2003) reclamaban ademds
con cierta anterioridad una auténtica responsabilidad penal de las personas juridicas (en adelan-
te RPPJ) en Ecuador. Por otro lado, la doctrina espafola en general no ha sido tan proclive a
admitir sin reservas esta tendencia politico-criminal, debido a la cldsica incapacidad de accién
y de culpabilidad de la persona juridica como barrera dogmitica infranqueable, a pesar de que
desde el 2010 la RPP] encuentra acogida en el Cédigo Penal espafiol (en adelante CPe)’.

Sea como fuere, Ecuador ha pasado prontamente la etapa del "s{" para enfocarse
en el "cémo" de dicha responsabilidad penal. La llamada ley anticorrupcién de 2021 que
reforma el COIP se enmarca en esta tendencia®. En esta reforma se desarrollan los "requisitos
minimos" de los llamados programas de cumplimiento o compliance’, dotando de contenido
a una herramienta que tradicionalmente ha estado alejada del 4mbito penal, pero que se
configura ahora como un elemento fundamental en la investigacién y decisién sobre la RPP]J
en el caso concreto.

En Espafa sucedid algo similar. El CPe en 2010 incluyé en su art. 31 bis la RPPJ.
En esta primera redaccidn, el legislador solo se refirié al "debido control" y a su ausencia
como un elemento que fundamentaba la RPPJ. Ante las infinitas incégnitas que despertd el
término "debido control", el legislador se encargé, en la reforma de 2015, de incluir en el
art. 31.bis.5. CPe los contenidos minimos de un programa de cumplimiento penal y —algo
no menos importante— reconocer el efecto exoneratorio de la RPPJ en caso de que se hubieran
adoptado con cardcter previo a la comisién del delito modelos de organizacién y gestién que
incluyan las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos o reducir signi-
ficativamente el riesgo de su comisién (art. 31.bis.2 CPe).

Los paralelos entre la legislacién ecuatoriana y espafola son evidentes®. Es mds, la
legislacién espanola ha sido fuente de inspiracion directa para la presidencia en su veto parcial

4 Entre otros, Zavala Egas (2014); Araujo Granda (2014); Zambrano Pasquel (2017); Pozo Torres (2018); Lopez Cobena
(2018).

5 Criticos, entre otros, Robles Planas (2011); Gémez Martin (2012); Mir Puig (2015); Gracia Martin (2016).

% Dicho sea de paso, la Ley de Extincién de Dominio de 2021 se diferencia de la RPP]J por su cardcter real, dirigido contra
bienes y no contra personas (art. 3, inc. 2), y que ademds solo serfa aplicable en los casos en que una persona juridica esté
involucrada en delitos como cohecho activo (art. 280 COIP), lavado de activos (art. 317 COIP) o trata de personas (art. 91
COIP), al ser estos los tnicos delitos dentro del catdlogo numerus clausus de RPPJ en el COIP que ademds se encuentran
incluidos en la definicion de "actividad ilicita" de la Ley de Extincién de Dominio (art. 7 a)).

7 Con pretensiones de exhaustividad, el COIP se refiere a "sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de cum-
plimiento, prevencién, direccién y/o supervision" (arts. 45.7.d), 49).

8 Desde el enfoque espafiol, Fernandez Teruelo (2020, p. 214); desde el ecuatoriano, Lopez Cobefa (2018, p. 94). El infome
para primer debate del Proyecto de COIP advertia que las disposiciones eran "transcripciones incipientes del Cédigo Penal
espafol" (2012, p. 22).
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a la ley anticorrupciéon (Presidencia del Ecuador, 2021, p. 1). Por lo tanto, la importancia
para Ecuador de mantener un didlogo con Espana resulta fructifera: un pais que se enmarca
en similar tradicién juridica y que va afrontando por once afos los problemas tedricos y
précticos de la implementacién de esta institucién. Quizds los errores que se han cometido
en Espafia, y que comentaremos en este articulo, sirvan para evitar que Ecuador incurra en
los mismos.

2. Contexto internacional

Mis alld de que en el debate europeo-continental la RPP]J sea vista como uno de los temas
estrella de la politica criminal de comienzos del siglo XXI (Nieto Martin, 2008, p. 37)°, el
COIP de 2014 ha omitido referencia expresa a las razones o a cualquier normativa interna-
cional que motive la incorporacién de una RPPJ™. En todo caso, Ecuador se suma asi a la
—supuesta— "marcha triunfal del modelo penal" de responsabilidad de las personas juridicas
que sigue acechando a la comunidad internacional (Schiinemann, 2014, p. 12).

Al parecer, las recomendaciones GAFI habrian sido el catalizador de este nuevo
régimen en el COIP (asi: Pdez Bimos, 2017, p. 13): la recomendacién 2 advertia —de
manera vacilante— que la legislacién ecuatoriana "no establece la imputacién penal directa
de las personas juridicas”" en el delito de lavado de activos, pero "estdn contempladas
sanciones penales subsidiarias a las empresas, inclusive la posibilidad de extincién de la
persona juridica que sea condenada por lavado de activos” (GAFISUD, 2011, pp. 45 s.);
esto para finalizar con una calificacién "MC" (mayoritariamente cumplido), en la que se
concluye que la legislacién ecuatoriana permite "la aplicacién de sanciones penales efi-
caces", pero el 4mbito "se restringe a las personas juridicas creadas para el cometimiento
del delito de lavado de activos” (pp. 56, 319). Sea como fuere, ampliar la aplicacién de
las "sanciones penales eficaces" a personas juridicas en supuestos de lavado de activos no
significa instaurar un régimen general de responsabilidad penal para estas, que fue lo que
ocurrié en 2014 (vid. nota 9).

Por otro lado, la ley anticorrupcién 2021 tomé expresamente en consideracién
dos normativas internacionales (tltimo considerando). En lo relevante, el art. 26 de la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién implica tres cuestiones para Ecuador. a)
Que cada Estado podrd adoptar segiin sus principios juridicos entre una responsabilidad penal,
civil, o administrativa de las personas juridicas (art. 26.2): esto significa que la adopcién de
una responsabilidad penal fue una decision politico-criminal y no un compromiso internacio-
nal. Ecuador pudo haber escogido, con sujecién a sus principios juridicos (1éase: societas de-
linquere non potest), entre una responsabilidad civil o administrativa, pero opté por la penal'!.
b) Que la responsabilidad de la persona juridica es acumulativa a la de la persona fisica (art.
26.3): esto se cumple a través de los arts. 49 inc. 2 y 50 COIP. ¢) Que las sanciones deben ser

9 Para otros, un "zombi politico-criminal” (Schiinemann, 2014).

19 En Jos textos pre-legislativos se puede advertir una referencia genérica al marco internacional "que se ha tomado en
cuenta” (vid. Informe 1° debate COIP, 2012, pp. 1-30).

1 Cléusula por lo demds recurrente en la normativa internacional; vid. un dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador
(027-13-DTI-CC): "Si bien existen Estados que, en sus ordenamientos juridicos, han adoptado el principio societas delin-
quere potest, la norma convencional no impone la obligacién de establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas
por la comisién de los delitos tipificados en el articulo 1, [...] sino que esta medida es optativa (‘podrdn’) y ‘de conformidad
con sus principios juridicos nacionales™ (2013, pp. 24 s.); y expresamente el comentario de la OCDE al art. 2 sobre la
Convencién para combatir el cohecho de servidores puiblicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales: "En
el caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la responsabilidad penal no sea aplicable a las personas morales;

no deberd requerirsele a esa Parte que establezca ese tipo de responsabilidad penal” (1997, p. 15).
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"eficaces, proporcionadas y disuasivas”, incluyendo sanciones monetarias (art. 26.4): ;cumple
con esto Ecuador? (vid. infra).

Por lo visto, la ocasién de la reforma legislativa se debié a algo mds concre-
to: el deseo del Gobierno de mantener contento a su acreedor internacional. Durante la
pandemia, el Fondo Monetario Internacional (en adelante FMI) aprobé un acuerdo con
Ecuador en el cual permitia un desembolso inmediato de aprox. 30% del valor total (FMI,
2020b); el resto estaria sujeto a revisiones periddicas (2020a, p. 23). Uno de los temas
incluidos (selling points) por Ecuador en su carta de intencién fue precisamente la ley anti-
corrupcién (FMI, 2020a, p. 87).

3. Contexto nacional

Dentro del debate nacional conviven posiciones descriptivo-expositivas del régimen de RPP]J
en Ecuador y posturas en contra'. Por otro lado, la literatura especializada se encuentra divi-
da respecto al modelo de responsabilidad seguido por el COIP: ;responde la persona juridica
por lo realizado por ella (hecho propio) o por lo que hicieron sus miembros (hechos ajenos)?
En otras palabras, jse sigue un modelo de auto- o de heterorresponsabilidad?

Los que interpretan el modelo como de heterorresponsabilidad —también lla-
mado vicarial, por transferencia, etc.— se basan en la rigurosa literalidad del art. 49: la
empresa es responsable por los "delitos cometidos" / "accién u omisién" de las personas
fisicas ahi descritas; esto es, a la persona juridica se le transfiere la responsabilidad de la
persona fisica con tal que cumpla con los demds requisitos de conexién (esencialmente,
el criterio del beneficio)3.

Los que defienden un modelo de autorresponsabilidad —también de responsab-
ilidad propia, etc.— se basan mayoritariamente en una interpretacion constitucional del pre-
cepto: la persona juridica debe responder no por los hechos de otro (persona fisica), sino por
una conducta propia (principio de culpabilidad)'®. Como construccién dogmdtica comin
se recurre al defecto de organizacion® como la conducta atribuible a la persona juridica: esta
responde por no organizarse adecuadamente de manera que haya facilitado o incentivado la
comisién de delitos en su beneficio por parte de sus miembros. En pocas palabras, la persona
juridica responde por una infraccién del deber de control.

Este debate doctrinal es muy similar al que se sigue produciendo en Espana, aun-
que las sentencias del Tribunal Supremo (en adelante STS) sobre el particular se inclinan
por un modelo de RPP] que respete el principio de culpabilidad, limitando los intentos de
la fiscalia espafiola de deslizarse hacia un modelo vicarial. Y es que, si Espafia y Ecuador han
optado por incorporar una RPPJ, lo que no cabe es aplicar formas de responsabilidad por
transferencia sin mds —por la accién u omisién de otro— que estd prohibido en el 4mbito del
derecho penal a causa del principio de culpabilidad (vid. infra).

En Espana, tras la reforma de 2015, la Fiscalia General del Estado (en adelante
FGE) publicé la Circular 1/2016'° donde se inclinaba por una responsabilidad vicarial, pues

12 gn general, vid. Garcia Falconi (2014, pp. 423-436; hay 22 ed.); Alban Gémez (2015, pp. 103-108, 261 s.). En contra:
Rodriguez Moreno (2020, pp. 238-245); Encalada Hidalgo (2014, pp. 33 s., 36-39).

13 Asf, vid. Lépez Cobenia (2018, pp. 105 s., 130); Pacheco (2019, pp. 189 s., 217); Mila (2020, pp. 154 s.).

14 Ast, vid. Zavala Egas (2014, pp. 82-93); Raza Castaneda (2016, pp. 240-247); Pozo Torres (2018, pp. 76-92). Similar:
Araujo Granda (2014, pp. 76-80); Garcia Falconi y Alba Zurita (2017, pp. 375 s., 393 s.); Pdez Bimos (2017, p. 8; 2021, p.
114); Araujo Correa et al (2019, p. 292); Zambrano Pasquel (2021, passim).

15 Introducido en 1988 en la discusién alemana por Tiedemann (cfr. 1996, p. 116; 2010, pdrr. 244a).

16 1 as circulares de la FGE no tienen naturaleza jurisdiccional y no vinculan a los jueces, pero sirven como pautas interpre-

tativas que han de seguir los fiscales en su actuacién profesional.
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obviamente es mds ficil de usar para la acusacién, ya que con demostrar la responsabilidad
de la persona fisica, la de la persona juridica le sigue ez cadena si concurren los elementos de
atribucién (el beneficio, el cargo y el actuar en el 4mbito de la actividad empresarial); aunque
también se reconocia en la citada Circular el valor exoneratorio del compliance ex ante, por lo
que introdujo un matiz importante en dicha interpretacién.

Por el contrario, el Tribunal Supremo espafiol desde una sentencia precursora exi-
gia el respeto a los principios irrenunciables del Derecho penal (como el principio de culpa-
bilidad) en materia de RPPJ". La tendencia ha sido interpretar que la responsabilidad de la
persona juridica deviene de una conducta propia —distinta de la de la persona fisica—, utilizan-
do la teoria del defecto de organizacién como fundamento de su responsabilidad'®. En este
sentido, la STS 221/2016, de 16 de marzo, recuerda a la fiscalfa que:

En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestion, vigilancia
y supervisién constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la vi-
gencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se considere exento
de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de
supervisién. Sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de los
medios probatorios que estime oportunos —pericial, documental, testifical- para demostrar
su correcto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad (Tribunal
Supremo espaiiol, 2016, p. 35).

3.1. Pronunciamientos jurisdiccionales en Ecuador

Uno de los primeros pronunciamientos de las altas esferas jurisdiccionales después de
instaurada la RPPJ en Ecuador fue una sentencia de la Corte Constitucional de 2018
(001-18-SIN-CC)*. En ella se discutia la constitucionalidad por reserva de ley del régi-
men del art. 49 del COIP y violacién del principio de igualdad al excluirse a las personas
juridicas de derecho publico del régimen de responsabilidad penal. La Corte nego la in-
constitucionalidad (p. 22). En lo relevante, la sentencia afirma que las personas juridicas
de derecho privado “nacen a partir de la voluntad de sus asociados”, con fines de lucro (a
excepcidn de las asociaciones y fundaciones) y “a efectos de dedicarse a una actividad —civil
o mercantil- que en tltimo persigue un beneficio de los asociados”®; mientras que las de
derecho publico nacen de la Constitucidn, la ley o de un acto del poder publico “destinadas
a satisfacer las necesidades del interés general, a través del ejercicio de la administracién
publica” (p. 20). Por ello, solo las personas juridicas de derecho privado “pueden ser consti-
tuidas o utilizadas con el objeto de perpetrar una infraccién”; en cambio, en las de derecho
publico implicarfa que el propio Estado se autoimponga una sancién (el Estado no ejerce
el ius puniendi contra si mismo), lo cual resulta incompatible con la finalidad de satisfacer
el interés general (pp. 21 s.).

17.8TS 514/2015, de 2 de septiembre: "[...] ya se optara por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una
férmula de heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas
habrd de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal”.

18 Sobre esto, vid. SSTS: 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de 16 de marzo; 827/2016, de 3 de noviembre; 121/2017,
de 23 de febrero; 260/2017, de 6 de abril; 455/2017, de 21 de junio de 2017; 583/2017, de 19 de julio; 668/2017, de 11
de octubre de 2017.

19 Anterior al COIP: 027-13-DTI-CC (pp. 5-23).

20 pyede ser esta la razén por la cual el COIP equipara el beneficio propio de la empresa con la de sus asociados, mas si se
intenta beneficiar a un tercero se excluye la responsabilidad (art. 49 ult. inc.).
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Interesante de cara a una interpretacion teleoldgica, la Corte afirma que el régimen
de RPPJ "persigue un fin constitucionalmente vilido", a saber:

[...] tutelar los derechos catalogados como bienes juridicos protegidos; garantizar la repa-
racién integral de las victimas a través de la sancién a los responsables —personas naturales y
juridicas—; y, evitar la impunidad a través del desarrollo del proceso penal como medio para
la realizacién de la justicia [...] (2018, p. 21)

Hasta donde se ve, la Corte Nacional de Justicia no se ha pronunciado al respecto. Empero,
no ha sido por falta de oportunidad, ej.: juicio n° 17282-2017-03592%'. En primera instan-
cia, se condena como autora directa (art. 42.1.a) COIP) de defraudacién tributaria tanto a
la persona fisica (gerente) como a la juridica, a esta tltima sin motivacién alguna. En ape-
lacién, se ratifica la inocencia de ambas y se corrige al tribunal # guo al afirmar que la autorfa
directa solo puede atribuirse "por definicién conceptual” a una persona fisica; en cambio, a
la persona juridica le es de aplicacién el régimen del art. 49 COIP, pues la participacién de
estas “deriva del beneficio otorgado por esa persona natural” (Corte Provincial de Pichincha,
2019, p. 8). Se niega la casacién a la acusacién particular (SRI), mas la Corte Nacional no se
pronuncia sobre dicho régimen.

4. Propuesta de interpretacién

Es cierto que una lectura sin preconcepciones interpretativas del art. 49 COIP sugiere que
el legislador ecuatoriano ha optado por un modelo vicarial®, ya que la RPP]J surge de la
comisién de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas ahi indicadas, sin que se
contemple la posibilidad de eximir a la persona juridica si hubo un delito en su beneficio;
empero, no es menos cierto que también conviven rasgos del modelo de autorresponsabi-
lidad (vid. infra).

En todo caso, cualquier interpretacién en materia penal debe realizarse “en el
sentido que mds se ajuste a la Constitucién” (art. 13.1 COIP; también, Zavala Egas, 2014,
p- 70). Ademds de que cualquier modelo de RPP] debe ser coberente con la finalidad politi-
co-criminal que persiga el Estado con la implementacién de esta institucién.

A continuacién, se desarrollardn estos argumentos que desembocan en la defensa
de un modelo mixto tendiente a la autorresponsabilidad (o modelo de autorresponsabilidad
minima) por estar en mejores condiciones no solo para responder a los desafios constitucio-
nales en Ecuador con fundamento en los principios del derecho penal —sobre todo por la
excesiva severidad de las penas aplicables a la persona juridica y la falta de una exclusién
expresa de responsabilidad— sino también porque un modelo asi es mds aconsejable politi-
co-criminalmente.

4.1. Argumento politico-criminal —econémico—

[...] el cumplimiento de la ley, mediante la adopcién trascendental de una legislacién anti-
corrupcion antes de fin de afio, protegerfa las arcas publicas, catalizarfa la inversion privada,
promoveria la creacién de empleo e impulsaria el potencial de crecimiento. (FMI, 2020b,
Comunicado de Prensa n° 20/302)

21 Sobre la praxis comentan criticamente Pdez Bimos (2017, p. 7) y Zambrano Pasquel (2021, pp. 8 s.).
22 En el debate espafiol, Silva Sdnchez (2016, pp. 331 ss.); similar, Pozo Torres (2018, pp. 76 ss.).
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Si Ecuador ha llegado a un acuerdo con el FMI para reactivar la economia (vid. supra), sestaria
fomentando dicho fin si la sancién penal predilecta para las empresas es la extincién/diso-
lucién + multa (segin el cémputo de la parte especial)? ;no serd un exceso sancionar tan se-
veramente a la persona juridica sin que esta pueda alegar un debido control? ;se ha tenido en
cuenta a los trabajadores/directivos que no cometieron el delito y que se verdn perjudicados
por el cierre de la empresa? Una de las lecciones mds importantes sobre ello nos lo ofrece el
caso Enron, que provocé la quiebra tanto de la empresa como de la auditora Arthur Andersen
(una de las cinco grandes a nivel mundial); miles de personas se quedaron sin trabajo. A partir
de ese momento, en EE. UU. se abri6 una tercera via para tomar en cuenta —entre otros— el
dafo a terceros inocentes: se daba preferencia a los acuerdos de no persecucion o de perse-
cucién diferida (Non-/Deferred Prosecution Agreement) con la Fiscalia en supuestos de RPPJ*.

Dos son los problemas politico-criminales de un modelo como el vicarial que no
toma en cuenta la conducta empresarial y pone el foco tinicamente en la comisién del delito
individual: a) a veces no es facil individualizar a la persona fisica que cometié del delito; b)
provoca que la empresa trate de ocultar el delito individual, pues sabe que no tiene otra defen-
sa posible (Nieto Martin, 2015, pp. 112-117). En suma, en el modelo vicarial, la suerte de la
persona fisica y juridica van de la mano, lo cual genera que la empresa tenga poco interés en
adoptar un programa de cumplimiento: ;cudl es el incentivo para instaurar un compliance si se
va a responsabilizar de todos modos a la empresa? Un programa de cumplimiento idéneo no es
sinénimo de prevencién absoluta, sino de una prevencion razonable de delitos. En definitiva,
el riesgo cero de incumplimiento empresarial no existe y es imposible prever los distintos
factores que pueden provocar la comisién de un delito por una persona fisica. Lo mds que
puede hacer la persona juridica es identificar los focos de peligro de su actividad y controlar
que estos se mantengan dentro del riesgo permitido.

Otro problema prictico: sson las sanciones penales contra empresas eficaces, pro-
porcionadas y disuasivas (locucién internacional recurrente)? La frase interpela a que las san-
ciones deban concretarse en plano material (aplicarse), guarden relacién con la gravedad de
la infraccidn, y desalienten o cambien el comportamiento futuro de sus destinatarios. Si
bien los Estados tienen un amplio margen para plasmar la normativa internacional en su
ordenamiento interno, es dudoso que el COIP cumpla desde su literalidad con alguna de
estas caracteristicas. a) Las sanciones no son ¢ficaces, debido a que en la mayoria de los casos
los jueces deberdn decidir entre dos grandes extremos: la extincién/disolucién + multa o la
inocencia de la empresa, lo cual genera mayores reparos en su aplicacién judicial?®. b) Debido
a este t0do o0 nada, las sanciones tampoco son proporcionales —a excepcion de la multa y prima
Jacie la clausura®—: no importa si se trata de una empresa criminal, promedio (neutral) o con

23 Vid. més en detalle Koehler (2015, pp- 500-515); Villegas Garcia (2015, pp. 315-326); Sun Beale (2016).

2 Incluso cuando Ecuador juegue con otra variable relevante en la praxis: el aparente desconocimiento del nuevo régimen
(cfr. nota 19) hace que por un lado se generen automatismos en la RPP] (sancién "si o si" a la empresa) y por otro que
decaigan acusaciones por violaciones burdas a la normativa sustantiva o procesal. En definitiva, todo depende de quién se
beneficie de ese desconocimiento.

25 Cfr. art. 71.3. COIP: "Clausura temporal o definitiva [...], seglin la gravedad de la infraccién o del dafio causado”.
Empero, no es el juez quien decide, sino que el legislador ha decidido previamente la sancién de cada delito en concreto
(concuerda, Araujo Granda, 2014, p. 89). Por ello, hubiese sido preferible que la clausura —al igual que la extincién, etc.—
sea una de las sanciones facultativas a imponer por el juez dependiendo de su necesidad en el caso particular (similar al caso
espafol: art. 66 bis. CPe).

En los casos en que se deba imponer una clausura zemporal como sancién y no se fije un limite de tiempo (arts. 218, 258.1.
y 2. COIP), esta no deberia exceder la pena de prisién de la persona fisica (siguiendo el criterio del art. 247 pentltimo inc.).
Con todo, una sancién indeterminada como esta dificilmente respeta el nulla poena sine lege certa (prohibicién de sanciones
penales indeterminadas: arts. 54 COID, 76.3. CRE).
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una "cultura ética”, si se cometié un delito en su beneficio por una de las personas vinculadas
a la empresa, responderdn todas de la misma manera —incluso si hay atenuantes—, pues ;cémo
se modulal atensia una extincién/disolucién??® ¢) A consecuencia de lo anterior, las sanciones
tampoco son disuasivas: a la empresa "le sale lo mismo" intentar prevenir delitos que no ha-
cetlo, contar con un programa de cumplimiento que no tenerlo. En definitiva, no se fomen-
tarfa un cambio de comportamiento en el dmbito empresarial ecuatoriano?.

Desde Beccaria conocemos que los delitos no se previenen endureciendo las
penas, sino asegurando su pronta deteccién y castigo. En el caso de Ecuador, la severidad
debido a la falta de modulacién de las sanciones empresariales, acompanada de la ausencia
expresa de una causa de exclusién de responsabilidad que pueda alegar la persona juridica
generardn con toda seguridad disfunciones en la prictica. Por ello, es necesaria una inter-
pretacion correctiva a la luz de la Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante
CRE) del régimen de RPP] que la convierta en operativa. A continuacién, se dard ese marco
de fundamentacidn.

4.2. Argumento constitucional

[...] la doctrina de la responsabilidad penal exclusiva de personas naturales va perdiendo
su cardcter de dogma y, por el contrario, se abre paso la corriente que demanda el estable-
cimiento de responsabilidad penal a las personas juridicas, pero en consideracién a conductas
o actuaciones que puedan ser atribuibles a aquellas, en virtud de su gestién [...] (Corte Con-

stitucional del Ecuador, 2013, 027-13-DTI-CC, p. 24).

Otro de los inconvenientes que acarrea el modelo vicarial es su acusacion de incompatibilidad
con la Constitucién. En Ecuador la critica se ha centrado en la vulneracién al principio de
culpabilidad® en su manifestacién de responsabilidad por el hecho propio. Es decir, en el
derecho penal ecuatoriano, la responsabilidad de unos (persona fisica) no la pueden pagar
otros (persona juridica): la responsabilidad penal es personal y como consecuencia de lo que
cada uno hace/omite. Ademds, el sancionar automdticamente a la persona juridica cuando la
fisica comete un delito crea una suerte de presuncién iuris et de iure de culpabilidad que es
incompatible igualmente con el principio de culpabilidad (exigencia de responsabilidad sub-
jetiva) y —en el plano procesal- con la presuncién de inocencia (art. 76.2 CRE). Por ltimo,
si el delito de la persona fisica es lo que genera tanto la responsabilidad de aquella como de la
persona juridica, se estaria vulnerando el non bis in idem?.

En Espana este debate ya se llevd a cabo, y dado que compartimos tanto los prin-
cipios orientadores del derecho penal de tradicional europeo-continental y la presuncién de

26 vid, infra nuestra interpretacién correctiva para hacer efectivas las atenuantes.

%7 La variable se complica atin ms en Ecuador debido a la escasa difissién de la RPPJ més all de los circulos académicos:
seglin un muestreo, los empresarios desconocen o yerran sobre la normativa, sobre todo respecto al compliance (cfr. Suqui
Romero et al., 2018, p. 93).

28 Derivado de los arts. 66.29.a), 66.5 CRE, y con cierto anclaje en la jurisprudencia constitucional, ¢j.: 027-13-DTI-CC,
p- 24; 14-15-CN/19 (n° 20 s.); sobre las manifestaciones ("subprincipios”) del principio de culpabilidad, vid. 034-10-SEP-
CC, pp. 19s.

2 Arts. 76.7.)) CRE, 5.9. COIP; Zavala Egas (2014, p. 85). Incluso seria cuestionable aplicar la RPPJ a pequefas empre-
sas (con escasa complejidad; aparte de la informalidad de la economia ecuatoriana), pues mds alld del recurso formal a la
diferente identidad de sujetos (fisica y juridica), el sancionar a una persona juridica de pequefias dimensiones muchas veces
equivale a sancionar de nuevo a las fisicas que delinquieron. Ahora, la reforma ha incluido expresamente a las PYMES como
destinatarias de la atenuante de compliance (art. 45.7.d) COIP); critico ademds por los altos costos de implementacién,
Zambrano Pasquel (2021, p. 42).
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inocencia como garantia bdsica del proceso penal, interesa la reflexién que sobre el particular
llevé a cabo la STS 261/2016, de 16 de marzo:

La Sala no puede identificarse [...] con la tesis de que, una vez acreditado el hecho de co-
nexién, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, existirfa una presuncién
iuris tantum de que ha existido un defecto organizativo [...]. Basta con reparar en algo tan
elemental como que esa responsabilidad se estd exigiendo en un proceso penal, las sanciones
impuestas son de naturaleza penal y la acreditacién del presupuesto del que derivan aquéllas
no puede sustraerse al entendimiento constitucional del derecho a la presuncién de inocen-
cia. Serfa contrario a nuestra concepcion sobre ese principio estructural del proceso penal
admitir la existencia de dos categorias de sujetos de la imputacién. Una referida a las personas
fisicas, en la que el reto probatorio del Fiscal alcanzaria la mdxima exigencia, y otra ligada a
las personas colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el estdndar
constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer el ius

puniendi del Estado. (Tribunal Supremo espafiol, 2016, p. 34)

Por ello, consideramos fundamental llegar a un consenso constitucional minimo: si la persona
juridica no puede responder de manera absoluta/automitica en derecho penal (prohibicién
de responsabilidad objetiva), entonces se le debe otorgar a esta una posibilidad de defensa
razonable por una actuacién que pudo controlar —en el "nosotros" empresarial—. Asi, los par-
tidarios del modelo de autorresponsabilidad ahuyentan al fantasma de la inconstitucionalidad
construyendo una actuacion propia de la persona juridica: el defecto de organizacién. Ergo, lo
que genera la RPP]J es la mala organizacién empresarial que no impida o dificulte los delitos de
sus miembros cometidos en su beneficio.

Otorgar una defensa posible a la persona juridica es ademds imprescindible, ya
que la sancidn predilecta del COIP es la extincién/disolucién —mds multa— (pena de muerte
empresarial), la sancién mds severa para una empresa que participa del trifico juridico con
normalidad, y que incluso es dificilmente compatible con la finalidad de la pena en Ecuador
(art. 52 COIP). Este punitivismo mdximo que se desprende de la desproporcién entre la ex-
tincién/disolucién y la libertad de empresa® (art. 66.15 CRE) debe ser restringida con una
interpretacion conforme a la Constitucién (art. 13.1 COIP) que la reserve para los casos mds
graves’; a mayor gravedad de la sancién, mayores garantias sustantivas y procesales. Esto
tiene como consecuencia que si la persona juridica se beneficia as7 sea de una atenuante, serfa
inconstitucional aplicar la extincién/disolucién por vulnerar el principio de proporcionalidad
sancionatoria (art. 76.6 CRE)®, pues el art. 54 COIP exige al juez individualizar 1a pena
observando —entre otras— las circunstancias atenuantes. Después de todo, la razén de ser del
principio de legalidad no es contraria a una interpretacién como esta que beneficie al reo (cfr.
a contrario arts. 13.3., 53 COIP).

Segin este enfoque constitucional, se propone a continuacién una solucién conci-
liadora sobre el conflicto entre modelos de RPP] en Ecuador.

30 Asf Schiinemann (2014, pp. 16 s.) sobre un proyecto de ley de RPPJ del Land Nordrhein-Westfalen; en general, Roxin/
Greco (2020, § 8 parr. 58-63d).

31 Vid. en Avila Santamarfa (2007) c6mo los jueces penales estén llamados a emplear principios constitucionales cuando la
aplicacion de la ley penal lleve a un resultado injusto.

32 Mutatis mutandis y a fortiori: 025-16-SIN-CC (pp. 9-15).
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4.3. ;Auto- o heterorresponsabilidad?: ;el vaso medio lleno o medio vacio?

Ya apuntaba Nieto Martin en 2008 que la clasificacién entre uno u otro sistema
de RPPJ no tiene que ver con “modelos expresamente positivizados, sino con ideales regula-
dores” (p. 87). Ningtin ordenamiento juridico suele constar con un modelo en estado puro,
sino que existe una tendencia hacia ellos (modelos mixtos). Todos los modelos legislativos en
realidad tienen elementos que provienen del sistema vicarial y otros que los aproximan al de
autorresponsabilidad.

¢Cudles son esos elementos de cada modelo en Ecuador? Una caracteristica
innegable del modelo vicarial en el sistema ecuatoriano es la exigencia del cometimiento de
un delito por parte de las personas fisicas descritas en el art. 49 inc. 1 COIP. Igualmente,
rasgos del modelo de autorresponsabilidad son que el art. 49 inc. 2 declara que la RPPJ es
independiente de la responsabilidad de la persona fisica que intervenga en el delito, y que el
art. 50 establezca que la RPP] no se extingue ni modifica cuando haya concurrencia de respon-
sabilidad con la persona fisica, incluso en los casos en que haya “circunstancias que afecten o
agraven la responsabilidad o porque dichas personas han fallecido o eludido la accién de la
justicia”, o porque se extinga la responsabilidad de las personas fisicas, o se dicte sobreseimien-
t0*. Ademds, si admitiésemos que en Ecuador rige un sistema vicarial sin mds, tendriamos
que aceptar que en los casos en que exista ausencia de culpabilidad en la persona fisica, no se
podria castigar a la persona juridica, pues ;qué culpabilidad se puede transferir en estos casos?

En Espana, tras de una lucha entre modelos, voces en la academia abogan por una
superacién de esta distincién (Cigtiela Sola y Ortiz de Urbina Gimeno, 2020, pp. 77 s.).
:Deberia aprender de esto Ecuador? ;Por qué gastar rios de tinta en una distincién que en lo
esencial no ha rendido frutos en otros paises, sino que ha servido para polarizar opiniones que
en realidad tienen mds en comun de lo que parece?

En este sentido, el debate ecuatoriano sobre el modelo a seguir se desvanece cuan-
do la mayoria de los que interpretan de /ege lata un modelo vicarial de lege ferenda abogan
por uno de autorresponsabilidad (Lépez Cobena, 2018, pp. 106 s.; Pacheco, 2019, pp. 203,
218). Un consenso saludable pasarfa por patrocinar una interpretacién constitucional del
modelo y que ademds siga siendo preferible una prevision expresa sobre la exclusién de re-
sponsabilidad en aras a la seguridad juridica®.

La autorresponsabilidad minima defiende una interpretacién constitucional del art.
49 COIP que impida la transferencia de responsabilidad penal de manera objetiva de una
persona fisica a una persona juridica. Asi, el fundamento de la RPPJ (su "delito corporati-
vo") reside en que esta haya permitido o fomentado la comisién de delitos individuales en

33 Advertia la dicotomfa ya Pozo Torres (2018, pp. 78 s.); Pazmifio Ruiz y Pozo Torres (2019, p. 103).

La cldusula de "inextincién" de responsabilidad en Ecuador (art. 50 inc. 2 COIP) es ambivalente: que no se extinga la RPPJ
en casos de fusién, etc. no quiere decir necesariamente que la responsabilidad se traslade a la otra entidad —como si se despren-
de del art. 130.2. CPe—. Acorde con un modelo de autorresponsabilidad minima (vid. infra), se propone que en estos casos
se atienda a la debida diligencia de la entidad: €j., en la fusion, si se cumplié con el deber de cuidado en los procedimientos
de due diligence, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad (en Espafa, Ortiz de Urbina Gimeno, 2017, p. 265),
méxime si el COIP la exige como uno de los requisitos de compliance (art. 49.11.), pues interpretarla como responsabilidad
objetiva/automdtica en estos casos traerfa consigo graves consecuencias prdcticas: una pardlisis del mercado debido a una suerte
de "ruleta rusa penal” que le obliga a la otra empresa a asumir la responsabilidad por un delito que no ha cometido uno sus
miembros. En los casos de disolucién/liquidacién aparente (para eludir la pena) se deberd atender no a la forma juridica
sino a la realidad econdmicalempresarial de la entidad (similar al criterio del art. 298 trasantepenult. inc. COIP), esto es, a
su continuidad de la actividad; igual en la transformacién: lo que importa no es el cambio formal sino la realidad material;
similar en la escisidn: las entidades resultantes no son sino una divisién de la realidad econédmica de la entidad infractora (en
Espafia, Dopico Gémez-Aller, 2010, pp. 36 s.).

34 Similar a lo ya previstos por el pre-legislador (vid. informe 1° y 2° debate, ley anticorrupcion).
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su beneficio. Con ello, el mensaje constitucional que se traslada a la empresa a través de una
interpretacién correctiva de la legislacién penal es: organizate bien para que los tuyos no
delincan en tu beneficio.

Luego, si la empresa adopta medidas idéneas de prevencién y control ex ante para
intentar evitar que se cometan delitos, no deberia tener responsabilidad penal si uno de sus
empleados, agentes, directivos, etc. comete un delito en su beneficio en el dmbito empresarial,
pues —en este caso— la persona fisica ha delinquido eludiendo las medidas de control imple-
mentadas por la persona juridica precisamente para impedir el delito (demostraria su "debido
control"). En este sentido, la persona fisica con su actuacién delictiva no compromete a la
organizacién empresarial, sino que ha intervenido como una suerte de tercero (outsider) que
ha cometido un delito  pesar de que la empresa estaba bien organizada. En suma, no ha
habido un defecto de organizacién.

La mera /literalidad del art. 49 COIP es perjudicial para el orden constitucion-
al ecuatoriano. Por ello es necesario una interpretacién teleoldgica que concilie la finalidad
politico-criminal de la RPP]J con los principios irrenunciables del derecho penal que —como
vimos— se desprenden de la Constitucién ecuatoriana. Si la RPPJ, segiin la Corte Constitucio-
nal, tiene como objetivo "constitucionalmente vilido" tutelar bienes juridicos, garantizar la
reparacion integral sancionando tanto a personas fisicas como juridicas, y evitar la impunidad
(001-18-SIN-CC, p. 21), estos fines no pueden ser alcanzados vulnerando las garantias cons-
titucionales del derecho penal. Desde Roxin (1973, p. 40 y passim) conocemos con claridad
que el derecho penal es mds bien el instrumento por el cual los objetivos de politica-criminal
se convierten en la forma concreta de aplicacién de la ley. En definitiva, el derecho penal de
la persona juridica debe acercar a la realidad los objetivos de politica-criminal de la RPPJ. A
ello se ha dedicado esta interpretacion.

5. Atenuantes y agravante

La reforma ha introducido en el COIP cuatro circunstancias atenuantes de la RPPJ (art.
45.7.a-d) y una agravante (art. 47.21.). Las atenuantes tienen en comun el ser posteriores al
delito (ex post facto), excepto la de compliance. Para la rebaja de pena (reduccién en un tercio
del minimo) sigue siendo necesaria la concurrencia de dos atenuantes y ninguna agravante
seglin las reglas generales (art. 44). Antes de la reforma se propuso que en los casos en que
hubiese una dnica atenuante se deberia aplicar @/ menos la pena minima prevista como una
especie de atenuante incompleta®. Ahora, y como se expuso supra, cuando estemos frente a
la "pena de muerte empresarial”, por naturaleza inmodulable (todo o nada), la concurrencia
asi sea de una atenuante negaria su aplicacién por respeto al principio de proporcionalidad
sancionatoria (art. 76.6. CRE) y la exigencia de individualizacién de la pena judicial (art. 54
COIP). Solo asi se puede corregir esta desproporcién evidente y convertir en operativas las
siguientes atenuantes.

La primera atenuante es la denuncia o confesion espontdnea del delito. La esponta-
neidad debe entenderse de manera objetiva, sin atender a los motivos latentes (imposibles en
la persona juridica). La equiparacién denuncia/confesién puede interpretarse como un rasgo
mis del modelo de autorresponsabilidad: si la responsabilidad de la persona juridica es propia,
esta puede o bien denunciar el delito cometido por la persona fisica o bien confesar su defecto
de organizacién. Con la denuncia, la persona juridica se intenta apartar del delito individual
("ella lo hizo, yo estaba bien organizada"). Con la confesién la persona juridica reconoce su

35 Vid. Pazmifo Ruiz y Pozo Torres (2019, pp. 116 s.). Incluso cabe preguntarse ;por qué no rebajarla en un sexto (la mitad)?
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intervencién en el delito ("estaba mal organizada"). En ambos casos, lo normal es que se siga
una investigacion para ambas, pues un presupuesto de la RPP] es el delito individual.

Se exige ademds que la denuncia/confesidn sea antes o durante la instruccién fis-
cal, siempre que la persona juridica "no haya conocido formalmente sobre su inicio". Pues
bien, la tnica forma de que una persona juridica no haya sido notificada ("conocido formal-
mente") con la formulacién de cargos sobre el inicio de la instruccién (art. 594.7 COIP) es si
el fiscal durante esta etapa solicita vincular a otrals persona/s juridica/s (art. 593 COIP). En
definitiva, la persona juridica puede denunciar/confesar hasta antes de que tenga conocimien-
to formal de que se haya instruido un procedimiento penal en su contra.

La segunda atenuante es la colaboracién con la investigacién aportando elementos/
pruebas nuevas y decisivas inclusive durante la etapa de juicio. Estos elementos/pruebas (art.
454.1 COIP) deben ser a la vez novedosas y esenciales para el esclarecimiento de los hechos o la
determinacién de su relevancia juridica. Una confesidn posterior a la instruccién fiscal puede,
empero, ser una prueba decisiva, excepto que ya exista prueba de cargo suficiente. Tampoco
hay motivos para no aplicar la atenuante "trascendental" por colaboracién (art. 46 COIP)
a la persona juridica cuando se cumplan sus requisitos, ni para que no se beneficie de una
cooperacién eficaz (art. 491 COIP).

La tercera atenuante es la reparacion integral de los dafios producidos por el delito
antes de la etapa de juicio. Esto remite implicitamente al capitulo sobre la reparacién integral,
especialmente respecto a su finalidad y los mecanismos 7o excluyentes de reparacién (arts. 77
s. COIP). La disminucion del dario (especie de reparacién parcial) no se encuentra prevista
dentro de las atenuantes para la persona juridica, empero, no hay motivos para no aplicar la
atenuante genérica (art. 45.3 COIP) interpretada objetivamente.

La dltima atenuante es haber implementado un programa de cumplimento antes
del delito, esto es, como instrumento preventivo. Se exige que el compliance esté a cargo o bien
de un departamento/érgano auténomo en personas juridicas de "mayor dimensién" o bien
de una persona responsable en el caso de las PYMES (vid. n. 29), y que su funcionamiento
se incorpore en todos los niveles de la organizacién. La persona a cargo del programa de
cumplimiento es denominada cominmente como compliance officer o encargado/oficial de
cumplimiento (art. 49.9 COIP)*.

La reforma también ha incluido una agravante mixta alternativa para la persona
juridica. Esto significa que de las tres posibilidades basta con una para cumplir con la agra-
vante. La primera alude a la reincidencia y por ello se remite implicitamente al art. 57 COIP.
La segunda es valerse de otras personas juridicas para cometer el delito. El valerse indica que
la persona juridica debe aprovecharse fraudulentamente de cierta situacién (cfr. art. 42.1.b)
COIP) respecto de las oras personas juridicas que utiliza como instrumento con ¢/ fin de
cometer un delito del catdlogo de RPPJ. De la misma forma debe ser interpretada la tltima
posibilidad de la agravante: la persona juridica debe aprovecharse fraudulentamente de la nor-
mativa vigente para evadir su responsabilidad en el delito. Esto reafirma —y agrava— la cldusula
de inextincién de RPPJ en los casos en que la persona juridica se aproveche de cualquier
subterfugio societario para evadir su responsabilidad (vid. nota 32).

6. El compliance penal en Ecuador
Los programas de cumplimiento penal se han incorporado al COIP tras la reforma. El art.
49.1. al 11. enumera los "requisitos minimos" que debe contener este compliance, "sin per-

36 Sobre el compliance officer vid. Lindn Lafuente (2019); Pozo Torres (2020); con referencia al COIP, Cuenca Noboa et al
(2019, pp. 279 s.).
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juicio de las disposiciones del Reglamento" y de "otras normas especificas”. La frase "sin
perjuicio” debe ser entendida en el sentido de que la normativa posterior pueda desarrollar
estos mismos requisitos, pues si una norma extrapenal exige otros elementos de compliance
que los mencionados en el COIP, serfa inconstitucional por violacién al principio de legali-
dad penal®, debido a que esta remisién no seria para "integrar" (complementar) la ley penal,
sino para ampliarla (art. 5.1. COIP); mds atin, no puede existir una ley penal fuera del COIP
(art. 17)3. Ilustrativamente, si se deja que un reglamento exija otros requisitos de compliance,
los cuales afectan al s/ 0 70 de la responsabilidad o atenuacidn, el Ejecutivo se convertiria en
legislador, deformando asi la divisién de poderes.

Asi las cosas, el Legislativo ha introducido la valoracién de la autorregulacion
como un factor mitigante de la RPP] (Pazmifio Ruiz y Pozo Torres, 2019, pp. 106 ss.). El
problema radica en que no se contempla expresamente al compliance idéneo ex ante como
forma de excluir la RPPJ. Nuestra interpretacién, siguiendo lo dicho supra, aboga por
entender que cuando la empresa cuente con un compliance (no ya de papel), pero este no
redna los exigentes requisitos del art. 49 COID, se podrd todavia beneficiar de la atenuacién
por el art. 45.7.d) COIP.

En Espafia se vivi6 un proceso parecido. En la reforma del CPe de 2010, se recon-
ocfa como atenuante de la persona juridica el haber establecido medidas de compliance efi-
caces para prevenir y descubrir los delitos que en un futuro pudieran cometerse, antes de la
celebracién del juicio oral. La diferencia es que esta atenuante se focaliza en el compliance ex
post, es decir, se valoran los esfuerzos de la persona juridica para mejorar su autorregulacién
y dificultar la comisién de delitos futuros una vez ocurrido el mismo, pero no se reconocfa
expresamente qué sucedia si el sistema se habia implantado antes de la comisién de este. Ello,
junto a la interpretacién teleolégica del articulo 31.bis CPe —sobre el debido control- llevé
a la doctrina a defender que el compliance penal idéneo ex ante debia generar la exencién de
RPP]J al no haberse cometido el delito por una ausencia del debido control (Iéase: sin defecto
de organizaci6n) por lo que la RPP] carecerfa de fundamento (Juanes Peces y Gonzélez Cue-
llar, 2010, p. 5; Lifidn Lafuente, 2011, p. 57).

En la reforma de 2015, el legislador espafiol especificé en su articulo 31.bis 2 CPe
que la persona juridica quedard exenta de responsabilidad penal si concurren cuatro circun-
stancias: a) que el 6rgano de administracién haya adoptado un compliance penal adecuado
ex antes; b) que la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del programa ha sido
confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y control (en
personas juridicas de pequefas dimensiones esta funcién podrd ser asumida por el érgano de
administracién); ¢) que los autores hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente el
programa de cumplimiento; d) que no se haya producido una omisién o ejercicio insuficiente
en las funciones de supervisién, vigilancia y control del 6rgano de supervision (compliance
officer). Asi, se establece el cardcter exoneratorio del compliance ex ante, siempre que no haya
existido un negligente control por el érgano encargado al efecto.

Ello implica que, en la prictica, si no se demuestra que ha existido un déficit de
organizacién por parte de la empresa, esta deba quedar exenta de responsabilidad. En un auto
reciente, el Juzgado Central de Instruccién n° 6 de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de
2021 lo ha expuesto en los términos siguientes:

37 En concreto: arts. 76.3., 132.2., 147.13. CRE en concordancia con los arts. 5.1., 17 COIP
38 Vid., sobre la ley penal en blanco, 26-13-IN/20, parr. 19; sobre la "colaboracién reglamentaria”, 009-17-SIN-CC, p. 17.
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De este modo, la responsabilidad penal de una persona juridica exige tres requisitos positivos:
un delito de los expresamente previstos; cometido por directivo o un empleado no adecua-
damente controlado; y que reporte beneficios a la entidad, y uno negativo: que no exista un
programa de cumplimiento que se pueda considerar adecuado o eficaz en un juicio ex ante
(en un juicio ex post, siempre serd ineficaz). (p. 7)

Tanto el COIP en su art. 49 como el CPe en su art. 31 bis.5. incorporan unos requisitos
minimos que han de cumplir los modelos de prevencién de delitos. Se puede comprobar que
el "niicleo" de ambos sistemas es similar, pues parten de la identificacién de las actividades
que provoquen riesgos penales (en la prictica, a través de un mapa de riesgos que relaciona
la actividad empresarial con el riesgo penal) y el control de estos a través procedimientos de
supervisién adecuados. Al fin y al cabo, de lo que se trata es de mantener controlados los focos
de riesgo que deben ser prevenidos®. Junto a ello, se incorporan requisitos estructurales que
debe contener el sistema de prevencién: canal de denuncia, cédigo ético (como requisito este
s6lo lo exige el COIP, aunque en la prictica en Espafia se incorpora a todo plan de compliance
como evidencia de su "cultura de cumplimiento"), sistema disciplinario interno frente a los
incumplimientos, recursos financieros para el modelo de compliance, y verificacién periddica
del modelo.

El COIP hace referencia a "evaluaciones independientes” del modelo, por lo que
se establece la necesidad de que un zercero valide el sistema. Este requisito no existe en Espafia,
y si bien se han generado normas de buenas pricticas sobre certificaciones del modelo de
compliance penal (UNE 19.601) no existe la 0bligacidn de que este sea evaluado por un tercero
independiente para que pueda desplegar sus efectos atenuatorios o exoneratorios®. Con todo,
el juez penal no estd vinculado a ninguna certificacién como si de una suerte de prueba tasada
se tratase; ciertamente, tampoco quiere decir que esta no pueda ser valorada como un indicio
del correcto sistema de cumplimiento.

Por otro lado, en Ecuador se ha aprobado el "Reglamento para calificar y regular
a los implementadores de programas de cumplimiento penal"#! en donde se detallan los tam-
bién exigentes requisitos (vid. anexos) que deben cumplir los implementadores de compliance
penal para que puedan ser, entre otros, autorizados como tales por dicho Ministerio —ademds
de incorporar obligaciones para los mismos—, lo cual genera otra sospecha de inconstitucio-
nalidad: ;acaso no se estaria limitando desproporcionadamente la libertad de contratacién (art.
66.16. CRE)? En un caso anélogo, la Corte Constitucional declaré que un reglamento vul-
neraba este derecho por el mero hecho de prohibir que la publicidad con fines comerciales
pueda ser gratuita (7-15-IN/21, pp. 5-13); a fortiori: ;puede el Ejecutivo decidir quién presta
el servicio de implementacién de compliance a empresas privadas y quién no? (arts. 3, 12 'y
passim del reglamento op. cit.).

Pese a todo, Ecuador ha querido dar un paso mds en el reconocimiento de la im-
portancia del compliance penal al regular la prestacién del servicio de sus implementadores*.
Por ello, llama la atencién que la adopcién de un exigente sistema de compliance ex ante no
sea reconocido como causa de exencién de la RPPJ] de manera expresa, mds si el Ejecutivo
se ha preocupado de regular la calificacidn, autorizacién y registro dichos implementadores.

% Vid. Lifién Lafuente (2019, pp. 22-9).

40Y esto ni siquiera es asi en el caso chileno: vid. Matus Acufia (2017).

41 Acuerdo ne MPCEIP-DMPCEIP-2021-0002 del Ministerio de Produccién, Comercio Exterior, Inversion y Pesca, de
21 de enero de 2021.

42 Empero, ;rige lo mismo para los evaluadores independientes? Evaluar es diferente a implementar.
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Todo ello avala la interpretacién de la autorresponsabilidad minima expuesta supra,
pues si una empresa se preocupa de establecer un compliance penal ex ante, invirtiendo recur-
sos en adoptar una correcta autorregulacién para prevenir y controlar los riesgos penales, en
caso de que se cometa un delito en su beneficio, debera ser valorada esa circunstancia hasta
el punto de poder eximir la RPPJ si se concluye que no existié un déficit de control y que
el delito fue cometido por la persona fisica eludiendo los controles adoptados por la persona
juridica para evitar el riesgo penal.

7. Epilogo
La opcién del legislador, tanto ecuatoriano como espafiol, de atribuir a la persona juridica de
responsabilidad penal provoca la necesidad de adaptar el sistema penal para que este nuevo
sujeto no vea restringido sus derechos por el mero de hecho de tener una naturaleza distinta a
la de la persona fisica. Si el Estado apuesta por este tipo politica legislativa, debe asegurar que
a todos los sujetos penalmente responsables se les aplique el derecho penal con estricto respeto
a sus derechos constitucionales, pues de otro modo se retrocederia al castigo automdtico por
el hecho ajeno, volviendo a oscuros periodos de la historia que se entendfan por superados.
La inclusién de este nuevo sujeto obliga ademds a adaptar el sistema procesal para
que los derechos fundamentales de los investigados puedan ser aplicados a la persona juridica,
acorde a su naturaleza. Estéril resulta una reforma penal sin la correspondiente adaptacién
procesal para dotar de contenido al nuevo sistema. Espafia tardd varios meses, desde que se
incorpord la RPPJ, en adaptar su sistema procesal para que a la persona juridica le fueran
reconocidos todos los derechos procesales y se arbitrase una forma para que pudiese prestar
declaracién durante la fase de instruccién y tomar las decisiones, como parte procesal, que
miés le convengan. Ecuador atin no ha acometido esta reforma que se considera esencial
para encajar el sistema de RPPJ en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que deberia
emprenderla sin dilacién si quiere evitar disfunciones que lesionen los derechos de las partes.
Concluimos el articulo con la siguiente reflexién: todos podriamos estar de acuer-
do en que, si no se permite a un sujeto penalmente responsable ejercer una defensa plena en
el proceso penal, estarfamos ante un sistema penal deficiente que causa la vulneracién de los
derechos fundamentales del acusado. Si ello resulta tan claro, ;por qué no extrana tanto plan-
tear supuestos de transferencia de responsabilidad penal de la persona fisica a la juridica, con
la merma de derechos que ello conlleva? La respuesta no es sencilla, y posiblemente radique
en la imposibilidad material de que una persona juridica actué por si misma, pero ello no
puede llevar a que nos conformemos con una solucién que a todas luces resultarfa aberrante
si se aplicase a dos personas fisicas. Si es injusto para una, lo ha de ser necesariamente para la
otra. Quizds esta pregunta nos puede servir para enfocar el apasionante estudio de la RPPJ,
partiendo siempre del respeto a los derechos constitucionales y sus derivaciones dogmadticas
desde esta interpretacion teleoldgica. Ni mds, ni menos, es lo que hemos intentado transmitir
en las lineas precedentes.
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