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Compliance programs como atenuante de responsabilidad
penal de las personas juridicas: novedad o gatopardismo

Compliance programs as an attenuator of criminal
liability of companies: novelty or gatopardism

Héctor Gabriel VANEGAS FERNANDEZ"

RESUMEN: La “Ley Organica Reformatoria Del Cédigo Or-
ganico Integral Penal en Materia Anticorrupcion’, trae como
novedad la incorporacién de la figura del compliance o cum-
plimiento normativo como atenuante para la valoracion de
la pena ante los delitos cometidos por personas juridicas en
nuestro pais; sin embargo realizando un analisis dogmatico
e interpretativo previo a la reforma podemos concluir que el
juzgador siempre contd con las herramientas para valorar una
pena atenuada ante un caso de RPPJ, por ende, tal como se
explicard, mas alla de un incentivo desde el punto de vista nor-
mativo para la incorporacion de programas de cumplimiento
normativo en el seno empresarial, se aboradara la problema-

" Abogado por la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, Docto-
rando en Estado de Derecho y Gobernanza Global, Universidad de Salamanca,
Master en Ciencias Juridicas, Universitat Pompeu Fabra, Master en Justicia Cri-
minal, Universidad Carlos III de Madrid. Master en Derecho Penal Econémico,
Universidad Internacional de la Rioja. Profesor de Derecho Procesal Penal,
Universidad de Guayaquil. Profesor de Teoria Penal y Derecho Penal Econé-
mico, Universidad del Pacifico. Contacto: <hector.vanegasf@ug.edu.ec> DOI:
<https://orcid.org/0000-0001-5175-5858>. Fecha de recepcién: 02/07/2021.
Fecha de aprobacion: 24/10/2021.



354

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021
DO/t 1p://10. 22201/fd€7: 24488933¢.2021.281-1.81073

tica de como la reforma no genera para efectos practicos nin-
guna novedad, y del mismo modo se explicaran los efectos y
consecuencias de la reforma.

PaLaBrAs CLAVE: Compliance, persona juridica, atenuantes,
autoregulacion, pena.

ABSTRACT: The "Reform Organic Law of the Comprehensive
Organic Criminal Code in Anti-Corruption Matters", brings
as a novelty the incorporation of the figure of compliance or
regulatory compliance as a mitigating factor for the assessment
of the penalty for crimes committed by legal persons in our
country; However, carrying out a dogmatic and interpretive
analysis prior to the reform, we can conclude that the judge
always had the tools to assess an attenuated sentence in a case
of RPP], therefore, as will be explained, beyond an incentive
from the point of view of Regulatory view for the incorpora-
tion of regulatory compliance programs in the business world,
the problem of how the reform does not generate any novelty
for practical purposes will be addressed.

Keyworps: Compliance, legal entity, mitigating factors, self-
regulation, penalty.
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I. INTRODUCCION

a figura del compliance es una discusion en boga dentro del
derecho penal contemporaneo. Paises como Espafia han adoptado
con éxito estos modelos de cumplimiento normativo en su legis-
lacion, sin embargo en Ecuador, a pesar de ser un requerimiento
constante, la incoporacion ha tardado mas de lo deseado.

Sin perjuicio de lo anterior, y producto de los sendos casos
de corrupcién acaecidos en el pais y evidenciados producto de
la pandemia mundial COVID-19, nuestra Asamblea Nacional se
ha visto en la necesidad de generar reformas sustanciales a nues-
tro ordenamiento juridico penal con la finalidad de sancionar las
conductas delictivas que afectan al correcto desarrollo de la admi-
nistracion publica, pero ademas se ha puesto de relieve la necesi-
dad de que este foco delicitvo sea prevenido.

De este modo ha iniciado el debate de la promulgacion de una
“Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal
en materia anticorrupcién’, que trae como novedad en su articulo
primero, la reforma del articulo 45 del Cédigo Organico Integral
Penal, en relacidn a los atenuantes de los que se podria beneficiar
la persona juridica en caso de haberse cometido en su seno, en su
beneficio y por una del las personas sefialadas en el articulo 49 re-
ferido ibidem, alguna conducta delicitiva sancionada por nuestro
ordenamiento juridico.

Sin duda, resulta positiva la discusion sobre la figura del cum-
plimiento normativo en nuestro pais y aunque consideramos que
se debio enfocar con mayor claridad la posibilidad de que estos
programas operen como eximente de responsabilidad penal, para
generar mayor incentivo en cuanto a su incorporacién por parte
de las empresas privadas de sistemas autoregulatorios, nos queda
analizar el impetu legislativo en cuanto al sistema de atenuantes
planteado.

Este trabajo realiza un andlis dogmatico de los atenuantes de
la RPPJ, planteados en la reforma anticorrupcion, sin embargo
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genera un primer analisis critico direccionado a esclarecer que
incluso previo a la reforma analizada, el operador juridico podia
valorar circuntancias atenuantes para la imputacion de una pena a
una persona juridica. Desde este punto de vista, tal como se expli-
cara la reforma carece de novedad, y mas bien genera problemas
interpretativos en la decision discrecional del juzgador ante cada
caso concreto. Por ejemplo cabe la interrogante de si es que asi
como existen atenuantes para la persona juridica, podrian tam-
bién existir agravantes; o si es que dependera exclusivamente del
juzgador la valoracion de la idoneidad o eficacia del programa de
compliance, o si en su defecto, la aceptacion del mismo estara su-
petida a informes periciales o experticias técnicas.

Son pocas de las interrogantes que se aboradaran, pero ade-
mas se tratara de explicar cuales son las consideraciones que se
deberd tener la justificar y aplicar las atenuantes de la reforma,
sin perjuicio de que tal como hemos establecido, el juzgador ya
podia utilizar estas herramientas previamente, para valorar penas
atenudas mas leves.

II. EL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL ECUATORIANO
ANTES DE LA LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL
COp1GO ORGANICO INTEGRAL PENAL EN MATERIA
ANTICORRUPCION: SOBRE LOS ATENUANTES

La discusion sobre la incorporaciéon de modelos de compliance o
cumplimiento normativo tiene su primer antecedente en la expe-
dicién del Codigo Organico Integral Penal publicado en el RO-S
180 del 10 de febrero del 2014, ya que este incorpor6 —siguiente
recomendaciones internacionales'- la responsabilidad penal de

! ZAMBRANO PAsQUEL, Alfonso, “La responsabilidad penal de las per-

sonas juridicas en debate”, en Compliance y responsabilidad penal de las personas
juridicas. Perspectivas comparadas EE.UU., Espafia.,Italia., México., Argentina.,
Colombia., Perii., Ecuador, Lima, Ideas solucion editorial, 2018, p. 289-316.
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las personas juridicas (Art. 49 COIP)? y por ende, la posibilidad
de que las mismas sean sancionadas penalmente.

Lo antedicho nos llevé a preguntarnos desde un primer mo-
mento, si es qué, teniendo en cuenta la posibilidad de una sancion
debiamos también poder considerar mecanismos atenuantes o
agravantes de la pena. El sentido comun nos daba a entender que
si y aunque no tuvimos la posibilidad de obtener un pronuncia-
miento jurisprudencial de la Corte Nacional del Ecuador, debe-
mos partir de un andlisis dogmatico de nuestra legislacion, para
lograr una conclusion a priori, que nos servira de base para cues-
tionar si es que el dltimo proyecto de Ley Orgdnica Reformatoria
Del Cédigo Orgdnico Integral Penal En Materia Anticorrupcion,
supone un avance en materia de cumplimiento normativo, o si en
su defecto, representa el mismo esquema existente, es decir: mas
de lo mismo.

Para iniciar este analisis dogmatico debemos tener en consi-
deracion, el mecanismo de atenuantes existente en nuestra legis-

2 Articulo 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los su-

puestos previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras
de derecho privado son penalmente responsables por los delitos cometidos para
beneficio propio o de sus asociados, por la accién u omision de quienes ejercen
su propiedad o control, sus érganos de gobierno o administracion, apoderadas
o apoderados, mandatarias o mandatarios, representantes legales o convencio-
nales, agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados, terceros
que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecu-
tivos principales o quienes cumplan actividades de administracion, direccién y
supervision y, en general, por quienes actiien bajo drdenes o instrucciones de las

personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsa-
bilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omi-
siones en la comision del delito. No hay lugar a la determinacién de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de
las personas naturales indicadas en el inciso primero, en beneficio de un tercero
ajeno a la persona juridica.”
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lacion. El articulo 44 de nuestro COIP, sobre los mecanismos de
aplicacion de atenuantes y agravantes, establece:

Art. 44.- Mecanismos de aplicacién de atenuantes y agravantes.-
Para la imposicion de la pena se considerardn las atenuantes y las
agravantes previstas en este Codigo. No constituyen circunstancias
atenuantes ni agravantes los elementos que integran la respectiva fi-
gura delictiva. Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de
la pena se impondran el minimo previsto en el tipo penal, reducido
en un tercio, siempre que no existan agravantes no constitutivas o
modificatorias de la infraccion.

Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutiva o
modificatoria de la infraccidon, se impondra la pena maxima previs-
ta en el tipo penal, aumentada en un tercio.

Entonces, partiendo de la idea de que las personas juridicas
pueden delinquir y por ende, pueden responder penalmente, po-
demos también justificar que en caso de que no existan agravantes
—constituirfa motivo de otro analisis la aplicacion de agravantes
de la pena a las personas juridicas— y que se configuren las ate-
nuantes que analizaremos, la pena pueda ser disminuida.

Esto nos genera otro problema, y es que la pena, en caso de
la RPPJ, no se cuantifica numéricamente, como el resto de delitos
del catalogo que pueden ser atribuidos a una persona natural®. La
concepcion sobre la imputacion penal que nuestro legislador ha
realizado, tiene en consideracion que una persona juridica puede
ser sancionada con penas que son de caracter taxativo y que que-
dan dentro del margen discrecional de aplicaciéon del juzgador,
sin que haya una delimitacion especifica de la pena que resulta

3 DE LA CUESTA ARZAMEND], José Luis, “Penas para las personas juri-

dicas en el Codigo Penal espanol’, en Tratado sobre compliance penal. Respon-
sabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 67-101.
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mas grave o la mas leve*. Una vez mds entonces, queda dentro del
margen de interpretacion del operador juridico la cuantificacién
en materia de lesividad o punitivismo que se pretenda imponer,
siendo las penas posibles las sefialadas en el articulo 71 del COIP,
a saber: multa, comiso penal , Clausura temporal o definitiva de
sus locales o establecimientos, en el lugar en el que se ha cometido
la infraccion penal, segiin la gravedad de la infraccion o del dario
ocasionado, Realizar actividades en beneficio de la comunidad suje-
tas a seguimiento y evaluacion judicial, Remediacion integral de los
darios ambientales causados, Prohibicion de contratar con el Estado
temporal o definitivamente, segiin la gravedad de la infraccion.

Seria una valoracion subjetiva cuantificar cual de estas san-
ciones es mas grave, porque dependera de la actividad econémica
en que se desarrolle la persona juridica. Podemos consentir que la
pena mas leve, dentro de este catalogo taxativo, seria la multa, que
incluso podria equipararse con una sanciéon administrativa y que
no interrumpiria el correcto desarrollo empresarial de la perso-
na juridica; del mismo modo, podemos concluir que la pena mas
drastica seria la disolucion de la persona juridica, que representa
la muerte civil de la misma, y por ende la imposibilidad de con-
tinuar con sus actividades. Sin embargo, debemos considerar que
si se imputa responsabilidad penal a una empresa cuya actividad
de negocio gira en torno a la contratacion publica, entonces una
pena de prohibicién de contratar con el Estado, podria signifi-
carle equivalentemente una muerte civil, o incluso si se trata de
una sancién penal de multa a una pequena empresa, el pago de la
misma podria representarle la quiebra, y por ende la disolucién o
muerte civil.

Siendo discrecional la aplicacion de la sancién a la persona
juridica, y del mismo modo siendo subjetiva la gravedad o no de
la pena impuesta, nos queda unicamente la alternativa de justi-

4 NIETO MARTIN, Adan, “Problemas fundamentales del cumplimiento

normativo en el derecho penal’, en Compliance y teoria del derecho penal, Bue-
nos aires, Marcial pons, 2013, 21-46.
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ficar que lo que buscaria una persona juridica imputada penal-
mente seria continuar existiendo, por ende, no ser disuelta, y en
el mismo sentido si es condenada al pago de una multa, pagar la
menor cantidad posible a fin de no afectar su desenvolvimiento
empresarial.

Partiendo de estos criterios de valoracidn, el juzgador en cada
caso concreto debera determinar si la persona juridica adecué o
no su conducta dentro de alguna de las circunstancias atenuantes
de la pena que contempla en la actualidad nuestra legislacion, y
es que es precisamente en esta consideracion donde se vislumbra
con mayor claridad el objeto de este apartado, que no es otro que
justificar que previo a la reforma, el operador juridico si podia
tener consideraciones valorativas respecto a la justificacion de
mecanismos atenuantes que reduzcan la drasticidad de la sancion
a las personas juridicas.

Para sostener lo antedicho, resulta trascendental tener en
consideracion los atenuantes existentes en el COIP -previo a la
reforma- senalados en su articulo 45, que establece:

Art. 45.- Circunstancias atenuantes de la infraccion.- Son circuns-
tancias atenuantes de la infraccion penal:

1. Cometer infracciones penales contra la propiedad sin violencia,
bajo la influencia de circunstancias econémicas apremiantes.

2. Actuar la persona infractora por temor intenso o bajo violencia.
3. Intentar, en forma voluntaria anular o disminuir las consecuen-
cias de la infraccion o brindar auxilio y ayuda inmediatos a la victi-
ma por parte de la persona infractora.

4. Reparar de forma voluntaria el dafio o indemnizar integralmente
a la victima.

5. Presentarse en forma voluntaria a las autoridades de justicia, pu-
diendo haber eludido su accién por fuga u ocultamiento.

6. Colaborar eficazmente con las autoridades en la investigacion de
la infraccién.
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En la actualidad nuestra legislacion no exige, ni siquiera se
molesta en mencionar nada relativo al compliance, lo que no sig-
nifica que el compliance no exista, o que si una persona juridi-
ca lo desea, puede implementar estos mecanismos en el seno de
organizacion. A todas luces, la fundamentacion del cumplimien-
to normativo tiene una relacion estricta a la prevencion, pero la
prevencion no representa que nunca se van a cometer delitos. De
hecho, la organizacion que tiene programas de cumplimiento, no
estd exenta de que las conductas que realicen sus empleados o di-
rectivos, se encuadren en un delito penal, aun cuando se haya
realizado un esfuerzo para evitar que esto ocurra, es decir, aun
cuando de forma voluntaria se ha intentado anular o disminuir las
consecuencias de la infraccion’.

De una correcta aplicacion de los atenuantes existentes al caso
de las personas juridicas, el operador juridico no encontraria ma-
yor reparo en valorar un programa de cumplimiento normativo
como la adecuacion del atenuante sefialado en el punto tercero del
articulo 45 del COIP: “Intentar, en forma voluntaria anular o dis-
minuir las consecuencias de la infraccion o brindar auxilio y ayuda
inmediatos a la victima por parte de la persona infractora.”, ya que
en efecto, esto es lo que buscan los programas de compliance, dis-
minuir las consecuencias que una infraccién penal cometida en el
seno de la empresa —por sus empleados o directivos— pueda tener
en cuanto a lesividad social.

Del mismo modo, si una persona comete una infraccién pe-
nal, pero tiene un programa de cumplimiento normativo y ade-
mas esta presta a reparar integralmente a la victima de la infrac-
cidn, entonces tampoco habria reparo en aplicar favorablemente
el punto cuarto del articulo 45 del COIP: “Reparar de forma volun-
taria el dario o indemnizar integralmente a la victima’”.

Incluso el programa de cumplimiento normativo, sin que
exista reparacion a la victima si podria dar un aliciente a las auto-

> SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos del derecho penal de la

empresa, Madrid, B de F, 2016, p. 418.
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ridades, mediante los canales de denuncias y los focos de detec-
cién del delito —propios del cumplimiento normativo- para jus-
tificar una colaboracién eficaz en la investigacion y asi aplicar el
punto sexto del articulo 45 del COIP: “Colaborar eficazmente con
las autoridades en la investigacion de la infraccion’.

Justificando la existencia de estos elementos atenuantes, facil-
mente aplicables a la persona juridica que delinca en la actualidad,
si que cabe cuestionarnos ;Cual es la novedad de la reforma en
este sentido?, sobre todo cuando encontramos que lo que se debid
haber buscado, a efectos de incentivar la implementacion de los

programas de autorregulacion, la eximente total de responsabili-
dad.

III. LAS ATENUANTES DE LA REFORMA

En el registro oficial no. 392 del 17 de febrero del 2021, se publi-
c6 la “Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral
Penal en Materia Anticorrupcion’, dentro de la misma se muestra
como novedad la incorporacién de programas de cumplimiento
normativo o compliance, como atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. A pesar de ser el centro de la dis-
cusion, el primer articulo de la reforma sefialada, agrega ademas
otras circunstancias especificas de atenuacion de responsabiliad
penal de la PJ. En concreto la reforma establece:

Articulo 1.- En el articulo 45, agréguese a continuacién del numeral
6, el siguiente:

7. Se consideraran circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, las siguientes:

a) De forma espontédnea haber denunciado o confesado la comi-
sion del delito antes de la formulacién de cargos con la que inicie
la instruccidn fiscal, o durante su desarrollo, siempre que no haya
conocido formalmente sobre su inicio.
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b) Colaborar con la investigacion aportando elementos y pruebas,
nuevas y decisivas, antes de su inicio, durante su desarrollo o inclu-
sive durante la etapa de juicio.

c) Reparar integralmente los dafios producidos por la comision del
delito, antes de la etapa de juicio.

d) Haber implementado, antes de la comision del delito, sistema
de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento,
prevencion, direccion, y/o supervision, a cargo de un departamen-
to y 6rgano auténomo en personas juridicas de mayor dimension,
o de una persona responsable en el caso de pequefias y medianas
empresas, cuyo funcionamiento se incorpore en todos los niveles
directivos, gerenciales, asesores, administrativos, representativos y
operativos de la organizacion.

En este sentido, procederémos a realizar un analisis sucinto
de cada una de las circunstancias atenuantes de la RPPJ, propues-
tas en la reforma anticorrupcion.

A) DE FORMA ESPONTANEA HABER DENUNCIADO

O CONFESADO LA COMISION DEL DELITO ANTES DE LA
FORMULACION DE CARGOS CON LA QUE INICIE

LA INSTRUCCION FISCAL, O DURANTE SU DESARROLLO,
SIEMPRE QUE NO HAYA CONOCIDO FORMALMENTE SOBRE
SU INICIO

Nos encontramos ante una circusntancia de confesion o denuncia.
En cuanto a la confesion, no debe entenderse a la misma como la
aceptacion expresa de responsabilidad, ya que como hemos esta-
blecido aquello estaria prohibido constitucionalmente, puesto que
una de las reglas basicas del proceso penal es la prohibicion de
autoincriminacion. El estandar sigue sin estar claro, por cuanto
este apartado no hace mencién de si es que esta confesion debe
de estar acompanada de algtin elemento probatorio de sustento,
o si en su defecto basta la narracion concreta de los hechos pre-
suntamente delictivos ante la autoridad, ya sea por escrito o en la
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toma de una version, con la particularidad de que la misma debe
ser rendida previo al inicio del proceso penal, dentro de la etapa
de investigacion previa, puesto que si la “confesion” es posterior,
incluso si es mas detallada y si esta acompafiada con algtin susten-
to documental, no dara lugar a la justificacion de esta atenuante
que esta cefida con este requisito de temporalidad. No nos hace
mucha logica la aspiracion legislativa, pero se puede entender que
desde un punto de vista de analisis econémico del derecho penal,
se facilita el trabajo de la Fiscalia General del Estado al tener cla-
ridad concreto de los hechos; lo que tampoco es del todo cierto,
puesto que el poder punitivo del Estado no podra conformarse
con la narracién o acusacion de un hecho, ya que estara obligado
a investigar de todos modos.

En cuanto a la denuncia, se puede interpretar que el legisla-
dor busca que la autoregulacion de sus frutos, y que la existencia
de programas internos de control no sirva unicamente para im-
plementar sanciones en el seno de la empresa, sino ademas para
poner estas conductas presuntamente delicitvas en conocimiento
de las autoridades.

B) COLABORAR CON LA INVESTIGACION APORTANDO
ELEMENTOS Y PRUEBAS, NUEVAS Y DECISIVAS, ANTES
DE SU INICIO, DURANTE SU DESARROLLO O INCLUSIVE
DURANTE LA ETAPA DE JUICIO

Esta circunstancia atenuante tiene sentido dentro de la logica de
autoregulacion para lograr que las corporaciones sean aliadas en
la lucha del delito empresarial, detectando y denuncinado aque-
llos hechos que serian imposibles de conocer por parte del ente es-
tatal®. Ademas, no necesariamente esta supeditada a la confesion o
denuncia, ya que puede darse el caso de que la conducta delictiva

6 PasTorR MuRNoz, Nuria, “La respuesta adecuada a la criminalidad de

los directivos contra la propia empresa: s Derecho penal o autorregulacién em-
presarial?, en Indret [en linea] vol. 1 nim.1, 2006, Barcelona, p. 1-17.
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haya sido cometida por un trabajador y sean los representantes,
accionistas o duenos de la empresa quienes tengan la voluntad
colaborativa a fin de lograr atenuar la responsabilidad penal de la
persona juridica.

Esta atenuante no delimita si la colaboracién debe ser volun-
taria, es decir, si debe existir una manifestacion expresa de colabo-
racion, o si en su defecto se configura inicamente al momento en
la persona juridica cumple remitiendo la informacién solicitada
por la Fiscalia dentro de los requerimientos de su investigacion.

A diferencia del literal anterior, aqui el requisito de temporali-
dad es mucho mas amplio y permite que la PJ, ejerxa su colabora-
cioén en cualquier etapa del proceso. Una vez mas el problema mas
grande de este apartado radica en la valoraciéon de la prueba, ya
que la reforma hace mencion a que las mismas deben de ser “nue-
vas y decisivas’, lo que queda dentro del margen de valoracién de
FGE al momento de formular su acusacién y solicitar su pena, y
del juzgador al momento de imponerla.

C) REPARAR INTEGRALMENTE LOS DANOS PRODUCIDOS
POR LA COMISION DEL DELITO, ANTES DE LA ETAPA DE JUICIO

Se siguen las reglas de reparacion y de voluntariedad, ya que la
configuracion de esta atenuante no dependera de la autoridad,
sino mas bien del acuerdo al que lleguen las partes. Por un lado,
la persona juridica imputada, y por otro la presunta victima del
delito cometido por la empresa.

Esta reparacion puede ser de indole pecuniaria, pero no ne-
cesariamente, ya que al ser voluntaria, la victima puede aceptar
cualquier término de acuerdo, ya sea una indemnizacién econo-
mica, o simplemente una peticién de disculpas. Lo importante es
que la victima acepte que la conducta realizada por la PJ, ha sido
conducente a reparar el dafio causado mediante la comision de
una conducta delictiva en su perjuicio.
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D) HABER IMPLEMENTADO, ANTES DE LA COMISION
DEL DELITO, SISTEMA DE INTEGRIDAD, NORMAS,
PROGRAMAS Y/O POLITICAS DE CUMPLIMIENTO,
PREVENCION, DIRECCION, Y/O SUPERVISION, A CARGO
DE UN DEPARTAMENTO Y ORGANO AUTONOMO EN PERSONAS
JURIDICAS DE MAYOR DIMENSION, O DE UNA PERSONA
RESPONSABLE EN EL CASO DE PEQUENAS Y MEDIANAS
EMPRESAS, CUYO FUNCIONAMIENTO SE INCORPORE
EN TODOS LOS NIVELES DIRECTIVOS, GERENCIALES,
ASESORES, ADMINISTRATIVOS, REPRESENTATIVOS

Y OPERATIVOS DE LA ORGANIZACION

El programa de cumplimiento normativo en sentido estricto, es
aquel documento interno que las personas juridicas deben desa-
rrollar e implementar, con la finalidad de cumplir con las dispoci-
siones normativas de un Estado, del mismo modo, para prevenir y
detectar los focos de peligro que podrian constituir una actividad
delictiva’.

En concreto, este programa se desarrolla luego de un estudio
detallado de la actividad empresarial, mediante protocolos perso-
nalizados que estdn enfocados en disminuir la posibilidad de que
tanto directivos-por fallos organizativos-o trabajadores, puedan
cometer un delito dentro del contexto empresarial®.

En este punto resulta meritorio definir las etapas por las que
debe atravesar un programa de compliance para que su aplicacion
practica resulte satisfactoria, en ese sentido, me parece pertinente

7 AROCENA, Gustavo, “Criminal compliance”. Compliance y responsabi-

lidad penal de las personas juridicas. Perspectivas Comparadas EE.UU., Espafia.,
Italia., México., Argentina., Colombia., Perii., Ecuador, Lima, Ideas solucion
editorial, 2018, pp. 7-30.

8 Fraga GoMEz, Olga, “Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Modelos de organizacion y gestion, “Compliance” en el proyecto de refor-
ma del cédigo penal de 2013, en Cuaderno electronico de estudios juridicos, vol.

1, Espafia, afio 2013, pp. 1-42.
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hacer mencion al desarrollo de las fases del programa de com-
pliance que ha propuesto el profesor Gustavo Arocena’:

i. Formulacion.- Empieza con la evaluacion de riesgos o risk asses-
ment, que consiste en evaluar todos los ambitos de la empresa, para
asi determinar cudles son mas proclives a generar riesgos que pro-
duzcan un resultado lesivo, y por ende, constituyan una actividad
delicitva. Una vez que se detectan todos estos riesgos, resula posible
desarrollar el programa de compliance para evitar la consumacion
de los mismos.

ii. Implementacion.- Implica el periodo en que se instruye a todos
los trabajadores de la empresa, y se concientiza sobre la generacion
de una cultura de cumplimiento. Se incluye la inversién econdémica
que debe realizarse para implementar el programa en los distintos
ambitos de la empresa.

iii. Asimilacién por todos los involucrados.- Esta referido en los
cursos, capacitaciones al personal de una empresa para que conoz-
can los procedimientos que deben ejecutar en caso de la sospecha
de que se esté consumando un riesgo penal.

iv. Consolidacion.- Consiste en generar incentivos a los trabajado-
res de la empresa, a fin de que en caso de que cumplan con todos
los protocolos de prevension de riegos, puedan ser suejtos de incen-
tivos y bonificaciones.

v. Balance de su aplicacion.- No bastaria la implementacion del
programa de compliance y la concientizacion del mismo, se necesi-
ta ademas una evaluacion periodica del mismo, a fin de determinar
lo que esta fallando y por ende puede ser mejorado, siempre en aras
de perfeccionar la cultura de cumplimiento.

vi. Mejoramiento de la reglamentacion.- Esto es una consecuencia
directa del punto anterior. Una empresa del sector privado tiene la
posibilidad de mejorar sus protocolos cada vez que sea necesario.
Por eso, ante la deteccion de alguna deficiencia del programa se

®  Cfr. AROCENA, Gustavo, op. cit.
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deben realizar los correctivos necesarios, y reformar lo que sea re-
querido para solventar cualquier ineficacia®.

IV. RELACION ENTRE LA REFORMA
Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO EXISTENTE:
¢(GATOPARDISMO O NOVEDAD?

Sin duda resulta importante que lalegislacion ecuatoriana empiece
a tomar en consideracién modelos preventivos de autoregulacion
que estan teniendo una repercusion protagénica a nivel mundial.

Sin embargo, resulta necesario perder el miedo a la asocia-
cién de la implementacion de programas de cumplimiento con la
impunidad, por cuanto en realidad no existe entre ambas figuras
ninguna relacién. No hay duda en que fue este temor, lo que evit6
que los legisladores ecuatorianos tomen la decision absoluta -al
menos de forma expresa- sobre la consideracion del programa de
compliance, como eximente total de responsabilidad penal de las
personas juridicas; esto no solo que hubiese generado mayor in-
centivo a las empresas y corporaciones, sino que ademas hubiese
delimitado de forma muco mas clara los pasos hacia una cultura
de cumplimiento, ética y buen gobierno corportativo.

Por el contrario, se adoptd una figura de atenuantes, que ade-
mas de ser una trasncripcion milimétrica del articulo 31 quarter
del ordenamiento juridico espafiol'!, no supone para efectos prac-

10 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Deberes de vigilancia y compliance

empresarial’, Compliance y teoria del derecho penal, Buenos Aires, Marcial
Pons, 2013, pp. 79-106.

1 El Articulo 31 quater., del Cédigo Penal Espaiiol, establece: 1. Sélo
podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de
las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del de-
lito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades: a) Haber
procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella,

a confesar la infraccién a las autoridades. b) Haber colaborado en la investi-
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ticos ninguna novedad en cuanto a la interpretacion de nuestra
legilsacion.

Puesto que se ha expuesto con claridad que las atenuantes ge-
néricas del articulo 45 del COIP, en especifico las de los numerales
tercero, cuarto y sexto, sobre reparacion integral, disminuir los
efectos de la conducta delictiva y colaboracién eficaz, bien po-
drian ser aplicadas para la valoracion de la pena a las personas
juridicas, antes de la reforma.

La analogia puede resultar burda, pero me parece precisa. La
paradoja del gatopardismo'?, se puede aplicar de forma milimétri-
ca a la reforma “cambiar todo para que las cosas sigan iguales”, es
decir, implementar un modelo de cumplimiento normativo, pero
sin generar un incentivo completo para las corporaciones, dara
lugar a que las conductas delictivas que el Estado no puede detec-
tar, por cuanto ocurren al interior de una estructura empresarial,
sigan ocurriendo; y por ende el efecto preventivo que se busca
mediante la incorporacion de la figura no sera absoluto.

Nos queda analizar la reforma, y la interpretacion de cada una
de estas nuevas circunstancias atenuantes, pero desde un punto de
vista critico, bien se hubiese podido realizar mediante el método
dogmitico el mismo analisis dentro de la legislacion existente, lle-
gando a la conclusion de que la atenaunte en materia de respon-

gacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dima-
nantes de los hechos. ¢) Haber procedido en cualquier momento del procedi-
miento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado
por el delito. d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran come-
terse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica

12 Palabra derivada del italiano Gattopardo, que es el titulo de la novela
del escritor siciliano Giuseppe Tomasi, principe de Lampedusa (1896-1957). El
gatopardismo es la filosofia de quienes piensan que es preciso que algo cambie
para que todo siga igual.
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sabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, siempre
-desde la expedicion del COIP en el afio 2014- ha sido posible.

V. FUNDAMENTO DE LA ATENUACION DE LA PENA
A LAS PERSONAS JURIDICAS

La reforma del articulo 45 del COIP, realiza una division de ate-
nuantes a las personas juridicas, que podemos valorar en dos
vertientes, aquellas realizadas con posterioridad al cometimiento
del ilicito, y aquella realizada anteriormente a la comision de la
infraccion.

Sobre el primer grupo de atenuantes encontramos los literales
a), b) y ¢) del numeral 6 reformado, en concreto:

a) Deformaespontaneahaberdenunciadooconfesadolacomision
del delito antes de la formulacion de cargos con la que inicie la
instruccion fiscal, o durante su desarrollo, siempre que no haya
conocido formalmente sobre su inicio.

b)  Colaborar conlainvestigacién aportando elementosy pruebas,
nuevas y decisivas, antes de su inicio, durante su desarrollo o in-
clusive durante la etapa de juicio.

c)  Repararintegralmentelosdanosproducidosporlacomisiondel
delito, antes de la etapa de juicio.

Este primer grupo de atenuantes suponen un comportamien-
to post-delictivo, la primera enfocada en la aceptacion material
del hecho tipico, mas alla de las consideraciones autoincrimina-
torias'® de este literal, que podrian generar tension con el articulo
77 numeral 7 literal a), de nuestra constitucion: Art. 77.- En todo
proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona,
se observardn las siguientes garantias bdsicas: 7. El derecho de toda

3 BErrugzo, Rafael, Derecho penal econémico, Bolivia, Ulpiano Edito-

res, 2017, p. 207.
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persona a la defensa incluye: c) Nadie podra ser forzado a decla-
rar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su
responsabilidad penal; lo que daria lugar a que este precepto sea
inconstitucional, y por ende de cuestionable aplicacion.

Sin embargo, a pesar del conflicto constitucional, se genera
otro de interpretacion dogmatica y es que la redaccion de este li-
teral no nos deja claro cudl funcionario de la persona juridica es
el que debe denunciar o confesar la comision del delito antes de
la formulacién de cargos. Podriamos entender que siguiendo las
reglas civiles de representacidn, el representante legal o gerente
general sera el encargado de cumplir este requerimiento, sin em-
bargo dentro de la calificacion de sujetos activos recogida en el
articulo 49 del COIP, nos encontramos con la novedad de que las
personas naturales que pueden responder penalmente a nombre
de la persona juridica son: quienes ejercen su propiedad o control,
sus 6rganos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados,
mandatarias o mandatarios, representantes legales o convencionales,
agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados,
terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad
de gestidn, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de
administracidn, direcciéon y supervision y, en general, por quienes
actien bajo o6rdenes o instrucciones de las personas naturales cita-
das. Entonces, cabe la interrogante ;Cualquiera de estas personas
podrian aceptar la responsabilidad penal o en su defecto la comision
del hecho delictivo?, ante la falta de prevision del legislador, y en con-
gruencia con lo que establece nuestro ordenamiento juridico penal,
debemos de entender que si, aunque eso represente otros conflictos,
como por ejemplo el caso en que un accionista o socio quiera aceptar
responsabilidad y otro no, o que el gerente quiera aceptar responsa-
bilidad y los socios no.

Ahora sobre el segundo literal, relativo a la colaboracién con
la investigacion, debemos establecer que no genera ninguna no-
vedad y que el existente articulo 45 numeral 6, se puede inter-
pretar del mismo modo. Lo que nos generara un conflicto sera la
valoracion de la calidad de la informacion aportada mediante la
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colaboracion, puesto que si es de gran utilidad para el desarrollo
de la investigacion podria incluso adecuarse en los parametros del
articulo 46 del COIP, sobre el atenuante trascendental: Art. 46.-
Atenuante trascendental.- A la persona procesada que suministre
datos o informaciones precisas, verdaderas, comprobables y relevan-
tes para la investigacion, se le impondrd un tercio de la pena que le
corresponda, siempre que no existan agravantes no constitutivas o
modificatorias de la infraccion.

En cuanto al literal ¢), mantenemos la postura de que no ge-
nera ninguna novedad, y que la legislacion existente ya contempla
la posibilidad de reparar el dafio producto de la comisiéon de un
hecho tipico, en este sentido, se puede aplicar los mismos precep-
tos de reparacion de la legislacion existente.

Sobre el cuarto literal, que establece:

d) Haber implementado, antes de la comision del delito, sistema
de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento,
prevencion, direccién, y/o supervision, a cargo de un departa-
mento y drgano auténomo en personas juridicas de mayor di-
mension, o de una persona responsable en el caso de pequenias y
medianas empresas, cuyo funcionamiento se incorpore en todos
los niveles directivos, gerenciales, asesores, administrativos, re-
presentativos y operativos de la organizacion.

Como se puede observar a diferencia de los anteriores, no esta
orientado a la averiguacion del delito acaecido ni a la reparacion
o disminucion del dafo causado, sino a la prevencion de futuros
delitos. Esta prevencion puede conseguirse disminuyendo los en-
foques de peligrosidad manifestada por la corporacion, ya sea
por un defecto en la organizacién o por la intervenciéon directa

4 FaraLpO CABANA, Patricia, “Los compliance programs y la atenua-

cion de la responsabilidad penal”, en Tratado sobre compliance penal. Respon-
sabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 157-180.
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de su representante legal o cualquiera de los sujetos activos cali-
ficados que senalada el articulo 49 COIP. En concreto debemos
establecer que el fundamento de esta atenuante es conseguir la
disminucién citada, mediante la adopcién de medidas organiza-
tivas eficaces para prevenir y descubrir aquellos delitos que en el
futuro pueden cometerse bajo el umbral de la persona juridica. En
este caso sera decisiva la valoracion de la eficacia del programa de
cumplimiento, ya que el legislador no busca la simple existencia
de un compliance program, sino que ademas el mismo sea efectivo.

Es ademas importante mencionar el limite temporal que re-
quiere la justificacion de esta atenuante, ya que sus presupuestos
deben de existir previo a la comision del hecho tipico que da lugar
al proceso penal. De este modo se envia un mensaje claro a las
personas juridicas, y se determina que el Estado espera de ellas,
que se reorganicen y adopten programas de cumplimiento nor-
mativo.

VI. CONDICIONES PARA OBTENER UNA PENA
ATENUADA

Nos centraremos en el numeral cuarto del articulo 45 reformado,
relativo a la implementacion de programas de compliance. Como
ya establecimos, es necesario que la implementacion del programa
sea antes de la comision del delito, es decir, existe un primer requi-
sito de temporalidad, pero el mismo no genera mayor problema.
Ahora, en cuanto a la existencia de un programa de cumplimiento
normativo, que cumpla los requisitos minimos exigidos por el le-
gislador en la reforma, se nos generan varias interrogantes.

Una optica podria centrarse en la valoracion de la eficacia del
programa de cumplimiento normativo ex post, es decir, de for-
ma posterior a la comisioén del delito, que seria la evidencia de
que el programa no ha cumplido su objetivo “la prevencion’, sin
embargo, considero que esta seria una valoracion incorrecta de la
atenuante, porque ningin programa de compliance es infalible,
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es decir, que a pesar de la existencia del mismo, puede darse el
caso de que la empresa se vea inmersa en una circunstancia delic-
tiva®. Esto significa que aun cuando se llegue a este extremo, se
puede justificar que un programa es eficaz, y por tanto la persona
juridica si podria beneficiarse de la atenuacion de responsabili-
dad, siempre y cuando se logre constatar desde una perspectiva
ex ante, que la mera existencia del compliance program ha logrado
reducir de forma significativa el riesgo de comision de delitos.

Entonces el operador juridico ante el caso concreto, no debera
preocuparse en si es que el programa de cumplimiento normativo
evitd o no el delito, sino mas bien, en que pese a haber adoptado
todas las medidas preventivas exigidas en la reforma anticorrup-
cién del COIP, no era posible o no fue posible detectar y prevenir
la comision de la infraccidn juzgada. Lo antedicho podria darse
por diversas circunstancias, por ejemplo la actuacion aislada de
un empleado que evadiendo todos los protocolos de control y de
cumplimiento implementados por la compaiiia, logra cometer in-
dividualmente una infracciéon penal. Ante este caso no se valora ni
analiza el resultado: la comision del delito, sino en particular si es
que el modelo de cumplimiento ha logrado reducir la posibilidad
de que situaciones delictivas similares puedan seguirse produ-
ciendo en el futuro, y si es que las mismas van a poder ser detec-
tadas, prevenidas y sancionadas con mayor eficacia a posteriori'®.

Sobre estas consideraciones resulta pertinente citar la circular
1/2016 de la Fiscalia General del Estado Espafiol, que en su apar-
tado 5.3Y, establece de manera textual, sobre los programas de
compliance que: .

> NEemra PENa, Ana, “La efectividad de los criminal compliance pro-

grams como objeto de prueba en el proceso penal”. Politica Criminal niim. 22,
2016, p. 478

16 RotscH, Tomas, “Compliance y derecho penal”. Tratado de complian-
ce, t. II, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2018, pp. 167-186.

17" Espana, Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016, sobre la res-

ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo
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Los programas deben ser claros, precisos y eficaces y, desde luego,
redactados por escrito. No basta la existencia de un programa,
por completo que sea, sino que debera acreditarse su adecuacion
para prevenir el concreto delito que se ha cometido, debiendo
realizarse a tal fin un juicio de idoneidad entre el contenido del
programa y la infracciéon. Por ello, los modelos de organizacién
y gestion deben estar perfectamente adaptados a la empresa y a
sus concretos riesgos. No es infrecuente en la practica de otros
paises que, para reducir costes y evitar que el programa se aleje
de los estandares de la industria de los compliance, las compaiias
se limiten a copiar los programas elaborados por otras, incluso
pertenecientes a sectores industriales o comerciales diferentes.
Esta practica suscita serias reservas sobre la propia idoneidad del
modelo adoptado y el verdadero compromiso de la empresa en la
prevencion de conductas delictivas. A la necesidad de que la per-
sona juridica identifique y gestione adecuadamente los riesgos,
estableciendo las medidas para neutralizarlos, alude el primer
requisito del apartado.

A manera de comentario general sobre lo citado, podemos
realizar una primera conclusion enfocada en determinar enton-
ces, que no es que no se hayan podido probar los requisitos del
programa de cumplimiento implementado, sino que este no se ha
adoptado y ejecutado con la eficacia minimamente requerida para
dar lugar a la atenuacion de la pena'®.

Como se puede evidenciar la eficacia es el elemento decisivo
dentro del estandar subjetivo de valoracion al que se enfrenta el
juzgador ante el caso concreto. Esto debe generar una alerta a las
personas juridicas ecuatorianas, puesto que al ser una exigencia

penal efectuada por ley organica 1/2015. 2016.

8 ZucALDiA ESPINAR, José Miguel, “Espafia. La responsabilidad crimi-
nal de las personas juridicas en el derecho penal espanol’, en La responsabilidad
criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y Espafia, Pamplona, Ari-

zandi, 2015, p. 232.
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la eficacia de las medidas, se debe de excluir de estas valoraciones
todas aquellas que a pesar de existir documentalmente (redac-
tadas en un programa de cumplimiento) se muestren desde una
perspectiva ex ante como carentes de capacidad real para lograr
el enfoque preventivo que se espera de ellas, que es en concreto
la prevencion y el descubrimiento de los delitos' que en el futuro
se puedan cometer en el seno de la persona juridica producto de
esta anomalia®.

Como bien lo establece la circular 1/2016 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado Espafol: “La clave para valorar su verdadera efica-
cia no radica tanto en la existencia de un programa de prevencion
sino en la importancia que tiene en la toma de decisiones de sus
dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expre-
sion de su cultura de cumplimiento™.

En sentido contrario, puede representar un indicio de la efi-
cacia del modelo otorgar un valor especial al descubrimiento de
los delitos que realice la propia corporacion gracias al programa
de compliance. De este modo incluso se configurarian dos cir-
cunstancias atenuantes requeridas para la imposicion de una pena
inferior, por un lado por la existencia del programa de compliance
y por otro por colaborar y anunciar la actividad delictiva a las au-
toridades™.

9" Cfr FaARaLDO CABANA, Patricia, op. cit.

2 MuRoz MoRrALES ROMERO, Marta, “Programas de cumplimiento
“efectivos” en la experiencia comparada’, en El derecho penal econdmico en la
era del compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 211-230.

2 Espana, Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016, sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo
penal efectuada por ley organica 1/2015, 2016.

2 DoLz LaGo, Manuel-Jesus, “Doctrina de la Fiscalia General del Es-
tado sobre Compliance: Discordancias con la jurisprudencia’, en Tratado sobre
compliance penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de

organizacién y gestion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 125-157.
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VII. LAs PENAS; :COMO SE DETERMINA LA PENA
EN CASO DE EXISTENCIA DE UNA O VARIAS
ATENUANTES?

El articulo 71 del COIP, establece como penas aplicables a las per-
sonas juridicas en el Ecuador, las siguientes:

1. Multa.- Dentro de la escala de atribucién de responsabilidad a
las personas juridicas, podriamos decir que esta seria la sancion
mas leve, pues representa inicamente cancelar un valor econdmi-
co. Puede ser equiparable a las multas de caracter administrativo,
con la diferencia, de que segiin nuestro modelo vicarial de respon-
sabilidad, puede representar una pena privativa de libertad a un
individuo sobre quien recae un deber.

2. Comiso penal.- Es la incautacion de ciertos bienes (muebles e
inmuebles), o de la totalidad de los mismos, que sean propiedad de
la persona juridica condenada.

3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos,
en el lugar en el que se ha cometido la infraccién penal, segtn la
gravedad de la infraccion o del daio ocasionado.- Existe un am-
bito de discrecionalidad del juez que conoce cada caso concreto,
para determinar el tiempo que debe durar la “clausura’, sin duda,
el efecto de esta pena, es estrictamente econémico, pues impide a
la empresa realizar sus actividades cotidianas. Los trabajadores de
la compaiia condenada, vendrian a sufrir el dafio colateral de esta
sancion, pues correrian el riesgo de perder su empleo, o no recibir
sus remuneraciones.

4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a segui-
miento y evaluacion judicial.- La condena puede estar encaminada
hacia obligar a la persona juridica a adoptar medidas de responsa-
bilidad social corporativa, esto es, generar ayuda social mediante
mecanismos de donacién o aportes especificos a comunidades de
€8Casos recursos.

5. Remediacion integral de los dafios ambientales causados.- Tal
como se indica, la condena puede estar encaminada hacia pagar la
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cuantificacion del dafio que se ha ocasionado dentro de un delito
ambiental.

6. Disolucion de la persona juridica.- Es la pena mas grave que

podria imponerse a una persona juridica, puesto que representaria
su muerte civil, o en su defecto la extincion total de su personalidad
juridica.
7. Prohibicion de contratar con el Estado temporal o definitivamen-
te, segun la gravedad de la infracciéon.- Muchas empresas tienen su
mayor fuente de ingresos en contrataciones publicas, al haber incu-
rrido en una actividad delictiva, pueden verse expuestos a perder la
mayor de sus fuentes de ingreso econémico.

La discusion radica al momento de valorar cual de estas penas
resulta de mayor drasticidad ante el caso concreto, ya que esto
atiende a la realidad empresarial de cada persona juridica sancio-
nanda penalmente.

Sobre los atenuantes quedara claro que la reforma antico-
rrupcion busca solventar cualquier tipo de dudas en realcién a
las circunstancias atenuantes, y que ante la confesion ex post, y la
existencia de un programa de cumplimiento normativo ex ante,
resulta posible valorar la sancién, buscando la pena mas benevo-
lente.

La problematica seguird estando presente en cuanto a las cir-
cunstancias agravantes de la pena en el caso de la RPPJ, por un
lado riguen las reglas de interpretacion genéricas que establece el
COIP en su articulo 11%, que imposibilitan cualquier tipo de in-

2 Art. 13.- Interpretacién.- Las normas de este Cédigo deberan inter-

pretarse de conformidad con las siguientes reglas:

1. La interpretacion en materia penal se realizard en el sentido que mds se ajuste
ala Constitucion de la Republica de manera integral y a los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.

2. Los tipos penales y las penas se interpretaran en forma estricta, esto es, res-
petando el sentido literal de la norma.

3. Queda prohibida la utilizacion de la analogia para crear infracciones penales,
ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicaciéon de
una sanciéon o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de
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terpretacion extensiva de la norma, pero por otro el clasico prin-
cipio de legalidad, que nos daba a entender que incluso antes de
la reforma cabian atenuantes ante la RPP]J, y del mismo modo, las
agravantes genéricas del articulo 47 del COIP. Esto no genera una
profunda discusion, el foro académico ecuatoriano no ha profun-
dizado mucho en esta problematica, sin embargo en paises como
Espafia se mantiene todavia una acalorada discusion, siendo la
posicion mayoritaria de la academia, la de consentir que son po-
sibles las agravantes genéricas al momento de valorar la pena de
una persona juridica**. Queda claro que la propia reforma delimi-
ta en su articulo segundo, que agrega la agravante especifica a la
persona juridica en caso de haber sido sancionada previamente,
pero aquello no excluye que de ser el caso de que no se encuadre
la conducta en esta agravante en concreto, se le pueda aplicar a la
misma el resto de agravantes genéricos.

Siguiendo la misma logica, se puede entender que en caso
de que concurran dos o mas de las circunstancias atenuantes de
la reforma anticorrupcion, pero exista alguna de las circunstan-
cias agravantes genéricas del articulo 47 del COIP —previo a la
reforma- entonces, de conformidad a la regla del 45 de la norma
referida ibidem, no se podria aplicar estas atenuantes. A saber:
“Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se im-
pondrdn el minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio,
siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias
de la infraccion.”

Este tipo de problemas son los que requeriran mayor analisis
del juzgador al momento de valorar la responsabilidad concreta
de una persona juridica. Tenemos que entender que al no poder
hacerse una valoraciéon numérica de la pena, no se puede cuan-

derechos.

2% Diez RIPOLLES, José Luis, “Las penas de las personas juridicas, y su
determinacion legal y judicial: regulacion espafola’, en Estudios penales en
Homenaje al Profesor Fabio Sudrez Montes, Oviedo, Constituio Criminalis Ca-

rolina, 2013, p. 215.
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tificar que sancion es mas leve o mas drastica; por el contrario
los umbrales de imputacidon son absolutamente subjetivos, y esto
nos da a entender que de no existir reglas jurisprudenciales inter-
pretativas y vinculantes ante este caso concreto, la respuesta de
los jueces ordinarios sera nula y correran el riesgo de prevaricar,
producto de los problemas interpretativos que genera la reforma.
Ademas, se deja sentado que la reforma en cuanto atenuantes no
es para nada novedosa, y que no esta enfocada absolutamente
en la prevension de conductas delictivas en el seno empresarial.
Desde nuestro punto de vista, el legislador fue tibio al momen-
to de implementar modelos de compliance como atenuantes, por
cuanto se debi6 dejar por sentado que la existencia de programas
de cumplimiento normativo eficaces podria ser obejto incluso de
una eximente total de responsabilidad de la persona juridica, esto
sin perjuicio de las penas aplicables a las personas naturales.

VIII. CONCLUSION

La reforma analizada supone el interés del Estado en dar los pri-
meros pasos hacia la consecuciéon de un modelo autoregulatorio
que permita a las empresas privadas ser aliadas estratégicas en la
lucha contra la delincuencia corporativa. Sin embargo, la figura de
los atenuantes que se precia poco novedosa no servira de aliciente
para generar el incentivo necesario y suficiente en las empresas;
sin perjuicio de aquello, el hecho de que se empiecen a estructurar
requisitos taxativos y minimos de lo que debe contener un progra-
ma de compliance genera una esperanza para lograr que la ética
empresarial sea el motor de los gobiernos corporativos.

En este sentido, tal como se ha abordado en este estudio, la re-
forma anticorrupcion supondrd un nuevo reto para los operado-
res juridicos, que estaran obligados mediante su potestad discre-
cional a generar jurisprudencia plausible que delimite los pasos
y lineamientos que deberan seguir todos los sujetos del proceso
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para solicitar, justificar y motivar una pena atenuada ante el caso
de RPPJ.

La valoracion de la drasticidad de la pena debera atender a
cada caso concreto, y a las circunstancias de la persona juridica
imputada. Mientras no exista una escala clara de como se deberan
valorar las penas de las personas juridicas ~de mas a menos gra-
ve- resultara complejo que el modelo de atenuantes planteado en
la reforma tenga siquiera un éxito relevante. Sobre esto tltimo se
debe enfocar la politica criminal no solo al castigo o a la retribu-
cién que se pueda obtener de la persona juridica imputada, sino
ademas lograr que el enfoque preventivo —la no comision de de-
litos, o al menos de disminucién de los mismos— tenga un efecto
correcto.

El efecto que se busca lograr mediante la reforma de atenuan-
tes planteada en la Ley Orgdnica Reformatoria del Cédigo Organi-
co Integral Penal en Materia Anticorrupcion, solo va a cumplir su
meta, si es que los operadores juridicos, los fiscales y los abogados,
comprenden el sistema de RPP] alejado de los dogmas clasicos de
la teoria del delito construida sobre la base de un derecho penal
nuclear; y sobre todo reflexionando sobre la idea del castigo a las
personas juridicas, ya que, si las mismas pueden ser aliadas en la
lucha contra el delito y la corrupcién empresarial, entonces a ma-
nera de compensacion se debe pensar con mucha mas firmeza en
un modelo eximente de responsabilidad ante la aplicacion de pro-
gramas de cumplimiento normativo eficaces, que sean verdaderas
herramientas de esclarecimiento en la investigacion de conductas
delictivas, de delincuencia corporativa y econdémica; y sobre todo
que motiven a las personas juridicas de nuestro pais a una verda-
dera cultura de cumplimiento.

Hasta que lo antedicho ocurra, no quedard mas alternativa
que contemplar el fendmeno de los atenuantes —al menos ya deli-
mitados taxativamente- de las personas juridicas y el efecto real,
politico criminal, que logren en el decurso del tiempo.
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