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RESUMEN

El presente es un andlisis critico a la responsabilidad de las personas juridicas en los
delitos contra la eficiencia de la administracién ptblica, mismos que toman principal
importancia, a partir del escandalo de corrupcién de la empresa constructora Nor-
berto Odebrecht, que revel6 varios actos de corrupcién publica en diferentes paises
del continente americano, entre ellos, el Ecuador, pais en el que la corrupcién en vir-

tud de la adjudicacién de contratos, alcanzé a las mds altas esferas gubernamenta-
les. Esta practica corruptiva, ha sido investigada desde la justicia ecuatoriana por Recibido: 21/9/2024
delitos de cohecho, concusién, peculado, tréfico de influencias, entre otros, llegando Aceptado: 5/12/2024

a determinar la responsabilidad de varios funcionarios ptblicos de nivel jerdrquico
superior, como: ex Presidente de la Reptblica, ex Vicepresidente, Ministros, Asam-
bleistas, Gobernadores y varios particulares en sus calidades de representantes le-
gales, accionistas mayoritarios o apoderados de diferentes empresas consideradas
corruptoras. En este sentido, se analizard brevemente las definiciones de responsa-
bilidad de las personas en el Ecuador, el marco convencional, constitucional y legal
a aplicable a la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos que se
derivan de la corrupcién ptblica, la responsabilidad penal de las personas juridicas
desde el Cédigo Organico Integral Penal con énfasis en los delitos contra la eficiencia
de la administracién publica.

PALABRAS CLAVE: Corrupcién publica, persona juridica, responsabilidad penal, delitos
contra la eficiencia de la administracién ptblica.

ABSTRACT

This is a critical analysis of the responsibility of legal entities in crimes against the
efficiency of public administration, which have become more important since the co-
rruption scandal of the construction company Norberto Odebrecht, which revealed
several acts of public corruption in different countries of the American continent, in-
cluding Ecuador, a country in which corruption in the awarding of contracts reached
the highest levels of government. This corrupt practice has been investigated by the
Ecuadorian justice system for crimes of bribery, extortion, embezzlement, influence
peddling, among others, leading to the determination of the responsibility of seve-
ral high-ranking public officials, such as: former President of the Republic, former
Vice President, Ministers, Assemblymen, Governors and several individuals in their
capacity as legal representatives, majority shareholders or agents of different com-
panies considered corrupt. In this regard, the definitions of personal responsibility
in Ecuador will be briefly analyzed, as well as the conventional, constitutional and
legal framework applicable to the criminal responsibility of legal persons in crimes
arising from public corruption, the criminal responsibility of legal persons from the
Comprehensive Organic Criminal Code with emphasis on crimes against the effi-
ciency of public administration.

KEYWORDS: Public corruption, legal entity, criminal liability, crimes against the efficien-
cy of public administration.
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Definicion de persona en la legislacion ecuatoriana

Para efectos del presente andlisis es necesario desarrollar de manera conceptual la denomi-
nacién de persona como sujeto de derecho y obligaciones, asi, el Cédigo Civil, contempla
dos clases de sujetos: “Las personas son naturales o juridicas”, sin reconocer diferencia entre
el ecuatoriano y el extranjero en cuanto a la adquisiciéon y goce de los derechos civiles (Arts.
41y 43 CC).

En este sentido, la CR, en los articulos 10 y 11 determinan derechos de aplicacién en favor
de las personas (naturales o juridicas) que deben ser observados y aplicados por los opera-
dores de justicia, siendo motivo de andlisis dentro de los derechos de proteccién las garan-
tias del debido proceso que permiten que toda persona tenga derecho al acceso gratuito a la
justicia, a la tutela efectiva y a la seguridad juridica (Arts. 75, 76 y 82 CR).

Persona natural

El Cédigo Civil en el Art. 1 refiere que son personas todos los individuos de la especie hu-
mana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicién. Para efectos del presente andlisis,
nos centramos en la persona natural con capacidad para adquirir derechos, contraer obliga-
ciones y poder ejercerlos por si misma.

Ahora, desde el dmbito penal lo que interesa es la capacidad de responsabilidad de la per-
sona que puede ser imputada, en este sentido, en un principio toda persona fisica viva pue-
de asumir la calidad de imputado, pero no toda persona fisica tiene la capacidad de respon-
der en un proceso, asi, segin el COIP, para que una persona sea considerada responsable
penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuricidad de su con-
ducta (Art. 34 COIP).

Del mismo modo, para Paulina Araujo es responsable penalmente quien ha adecuado su
acciéon u omisién a un tipo penal especifico de manera consciente y voluntaria.! Para Jimé-
nez De Asta: “Sélo el ser humano, es decir, las personas naturales son capaces de cometer
actos bajo los elementos cognitivo y volitivo, por lo que merecen la atribucién de una pena
por su responsabilidad”.? Es decir, solo una persona fisica puede ser imputable y recibir la
imposicién de una pena por el 6rgano jurisdiccional siempre que de acuerdo al ordenamien-
to penal sean comprobadas la materialidad y la responsabilidad de la persona imputada.

Persona juridica

El C.C. define a la persona juridica como “ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obli-
gaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente” (Art. 564 CC).

En este marco de formalidad legal la PJ nace de la ley siendo un ente abstracto que per-
sigue fines de utilidad colectiva, teniendo como medio la capacidad de goce y de ejercicio;
diferencidndose entre publicas y privadas, las primeras tienen un fin de servicio ptblico y
se representan a través de sus autoridades designadas por un érgano de gobierno, mientras
que las segundas tienen fines de lucro y tienden a favorecer intereses de particulares, se re-
presentan segtin su forma de constitucién, en ambos casos su identidad y registro es facultad
exclusiva del Estado (Art. 261.3 CR).

1 ARAUJO, Paulina; (2019) Consultor Penal-COIP, 4ta Edicién, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ecuador, pag. 651
2 JIMENEZ DE ASUA, (1958) Principios del Derecho Penal: La Ley y el delito, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, pag. 120 - 211
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Persona juridica puablica

El articulo 225 de la CR, determina cuales son las personas juridicas de derecho publico en el
Ecuador, mismas que esta constituidas unas con personalidad juridica y otras con persone-
ria juridica, en el caso de las primeras para poder representarse judicial o extrajudicial deben
hacerlo a través del Procurador General del Estado.

Bajo la norma constitucional, la PJP cumple fines especificos acorde a su naturaleza, cons-
tituyéndose la administracién ptiblica en un servicio a la colectividad que se rige por los prin-
cipios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, transparencia entre otros. En al &mbito penal
en el Ecuador la PJP puede considerarse victima cuando resulte afectada por una infraccién
penal (Art. 441.6 COIP), con lo cual inclusive en el decurso de un proceso y previa presen-
tacion de la acusacién particular adquiere derechos procesales en igualdad de condiciones
como sujeto procesal. Sin embargo, de ello, es inimputable frente a la responsabilidad penal.

Persona juridica privada

El Art. 66 numeral 13 de la CR, reconoce y garantiza a las personas el derecho a asociar-
se, reunirse y manifestarse de forma libre y voluntaria, reconociendo este derecho también,
para las organizaciones y asociaciones, surgiendo la persona juridica privada como un ente
ficticio con capacidad para celebrar y ejecutar todo acto y contrato relacionado con su objeto
social; asi también es sujeto de derechos y obligaciones. Para el cumplimiento de sus fines la
sociedad estd representada por una persona natural que acttiia de buena fe y dentro del marco
de la ley, el actuar contrario tradicionalmente determina responsabilidad en la persona na-
tural y no en la sociedad ficticia. Amparado en el principio cldsico una “sociedad no puede
delinquir”, constituyéndose en un principio como un ente ficticio inimputable frente al dere-
cho penal (Art. 3 Ley de Compaiiias).

Surgiendo aqui, el gran debate en el ambito penal desde un andlisis de politica crimi-
nal moderna, teniendo como detonantes una sociedad en riesgo y globalizada, que ha dado
paso al fendmeno de delincuencia a través de la utilizacién de empresas en dénde el princi-
pio “Societas delinquere non potest”, ya no puede sostenerse determindndose en varios paises
de Europa y América del Sur la responsabilidad de la persona juridica entre ellos: Espafia,
Holanda, Portugal, Chile, y Ecuador, siendo este tltimo motivo de andlisis.

Concluyendo sobre esta primera parte que la Constitucién ecuatoriana en materia de de-
rechos en el dmbito procesal se sujeta al principio de unidad e indivisibilidad, no hace dife-
rencia entre la persona natural de la persona juridica.

Breves presupuestos de criminalidad de la persona juridica a partir de
actos de corrupcion puablica

Son varios los instrumentos internacionales que han optado por proteger bienes juridicos
especificos, adoptando nuevas politicas de criminalidad mundial, proponiendo adecuar la
normativa interna a los paises suscriptores de los diferentes convenios que tienen como ob-
jetivo atribuirle a la persona juridica conductas delictivas en una sociedad globalizada, a
partir de actos de corrupcién en el que se identifican estructuras delincuenciales incrustadas
al interior de empresas.
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Marco Convencional

Entre los principales organismos internacionales encontramos a la Organizacién de las
Naciones Unidas, el Consejo de Europa, la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, Convencién para combatir el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en tran-
sacciones internacionales entre otras.

En este marco convencional el Ecuador es suscriptor de la Convencién de Naciones Uni-
das contra la Corrupcién (Convencién de Mérida) desde el 11 de diciembre de 2003, misma
que en el Art. 26 determina la responsabilidad de la persona juridica y de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién de Paler-
mo) desde el 15 de noviembre de 2000, Arts. 8 y 10, adoptando en su legislacién nuevas poli-
ticas de criminalidad mundial en respuesta a los requerimientos internacionales.

Marco constitucional y legal

En virtud del marco convencional, del cual, el Ecuador es suscritor, a partir del afio 2008,
incorporé en la Constituciéon de la Reptblica, como un deber primordial del Estado, “garan-
tizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una
sociedad democradtica y libre de corrupcién”. (Art. 3.8 CR).

Asi, desde el mes de agosto de 2014 entro en vigencia el COIP, cuerpo legal que incorporé
la responsabilidad penal de las personas juridicas, adoptando un modelo cerrado para un
determinado catdlogo de delitos, conocido como sistema de “numerus clausus”, Art. 49 ibi-
dem. El 14 de febrero de 2018, en el SRO No. 180, se publicé la reforma introducida median-
te referéndum aprobado el 4 de febrero de 2018, que incorporé en el COIP la responsabilidad
de la persona juridica en los delitos de cohecho, tréfico de influencias y testaferrismo.

Garantias del debido proceso

Conforme ya se explic, desde el &mbito procesal penal la legislaciéon ecuatoriana reconoce a
la persona juridica los mismos derechos y garantias procesales aplicables a la persona natu-
ral contenidos en la Constitucién, convenios internacionales y la ley, entre ellos el prin-

cipio de igualdad ante la ley y garantfas del debido proceso, Art. 76 CR.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICAS EN
EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Responsabilidad penal de las personas juridicas y su aplicacion en el
ambito procesal ecuatoriano

La responsabilidad de las personas juridicas en el Ecuador, surge como una respuesta a la
criminalidad en el &mbito de la delincuencia econdmica, ante nuevas manifestaciones delicti-
vas especificas que evolucionan en una sociedad, globalizada, multicultural, mediatizada y
de riesgo, adecuando su normativa a la convencién de Mérida y Palermo, como pais suscrip-
tor; y a partir del afio 2018 incorpora la responsabilidad penal a los delitos contra la Eficien-
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cia de la Administracion Publica, ante el incremento de la corrupcién publica reflejado en
varios procesos de contratacién con el Estado.

Configuracién de la responsabilidad de las personas juridicas en el COIP

La legislacion ecuatoriana hasta antes del 10 de agosto de 2014, fecha en la que entré en vigen-
cia de manera integra el COIP, cimentaba la responsabilidad de la persona juridica tinicamente
en el dmbito administrativo o civil; bajo criterios de la escuela cldsica del derecho penal susten-
tado en que el delito es la consecuencia de un acto u omisién efectuado por una persona natu-
ral con voluntad y conciencia, elementos que excluyen a la persona juridica, y que es sostenida
mayoritariamente por: Roxin, Francisco Mufioz Conde, Gracia Martin, Mir Puig entre otros,
quienes sostienen que la voluntad de la accién queda exclusivamente en la persona o repre-
sentante de la persona juridica; sosteniendo la inimputabilidad de la persona juridica.

Posicién que es de vieja data, ya en 1701 en los paises de la common law se sostenia que
las corporaciones no podian ser sujeto de responsabilidad penal, tesis que fue sostenida por
el jurista Sir Edward Thurlow en el afio 1731 y refrendada por Blackstone en 1765, y que fue
explicada mediante la frase “no soul to be damned, no body to be kicked”,’ utilizaba por quienes
ya a esa fecha sostenfan que las corporaciones no pueden delinquir, teniendo para los anglo-
sajones una importancia préxima a los paises de derecho continental “societas delinquere non
potest”, resumiendo en una sola frase toda una doctrina compleja, por su parte John C. Coffee
la utilizé para dar nombre a uno de sus articulos mds famosos, “ ; Podrias esperar que una cor-
poracién tuviera consciencia cuando no tiene alma que ser castigada ni cuerpo que ser golpeado?”.*

Frase que para muchos estudiosos del derecho penal, consideran que lo que quiso decir
Thurlow, es lo contrario de lo que se le atribuye, es decir, consideran como un error de la
jurisprudencia inglesa, respecto de la irresponsabilidad penal de las corporaciones, pues por
esa irresponsabilidad “no se puede esperar justicia”, ya que “hacen lo que quieren”, en defi-
nitiva su irresponsabilidad genera impunidad.’

Msés alld de las tesis dogmaticas y de sus precursores, la criminalidad ha ido en fran-
ca evolucién apareciendo nuevas tipologias de delitos que se realizan con la utilizacién de
estructuras empresariales modernas, tornando necesaria la determinacién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Siendo el Ecuador uno de los pocos paises de Amé-
rica del Sur, que efectué un cambio dréstico en su normativa, al instituir la responsabilidad
penal de la persona juridica en el COIP, Titulo I, de la infraccién penal en general, capitulo
V; y desde que entré en vigencia a la presente fecha desde el dmbito procesal ha generado
grandes inconvenientes para su aplicacién, debido a la falta de claridad y especificidad en su
redaccioén asi:

“Art. 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos 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 aso-
ciados, por la accién u omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus 6rganos
de gobierno o administracién, apoderadas o apoderados, mandatarias o0 mandatarios,
representantes legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores, factores,

GOMEZ, Jara, (2006) La responsabilidad penal de las empresas en los Estados Unidos, pag. 15
MARTINEZ, Victor, (2019) Responsabilidad de las personas juridicas. La doctrina Societas delinquere non potest, Editorial B de F,
Montevideo - Uruguay, pag. 294

5  MARTINEZ Victor, (2019) Ob. Cit., pdg. 295
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delegadas o delegados, terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una acti-
vidad de gestion, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de administra-
cién, direccién y supervisién y, en general, por quienes actiien bajo 6rdenes o instruc-
ciones de las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad
penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la
comision del delito.

No hay lugar a la determinacién de la responsabilidad 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.”

Destinatarios de la norma

El inciso primero del articulo 49 refiere que serdn penalmente responsables las personas juri-
dicas nacionales o extranjeras de derecho privado que, por la accién u omisién de quienes
Ejercen su propiedad o control, Sus 6rganos de gobierno o administracién, Apoderadas o
apoderados, Mandatarias o mandatarios, Representantes legales o convencionales, Agentes,
Operadoras u operadores, Factores, Delegadas o delegados, Terceros que contractualmente
0 no, se inmiscuyen en una actividad de gestién, Ejecutivos principales o quienes cumplan
actividades de administracién, direccién y supervisiéon y, En general, por quienes acttien
bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales citadas.

De esta cita, se aprecia que el Art. 49 excluye a la persona juridica publica y exige como
presupuesto principal de responsabilidad la accién evidente de un ser con conciencia y vo-
luntad-persona natural, la misma que haya accionado u omitido una actuacién prohibida,
censurada y reprimida por la ley penal en condicién de delito. Sin embargo es menester sub-
rayar que las acciones u omisiones a que hace referencia la norma sustantiva en anélisis, en
su totalidad, no desplazan la responsabilidad a la persona juridica.® Existiendo un catdlogo
de sujetos activos muy amplio que va desde altos representantes de nivel jerdrquico supe-
rior a empleados de nivel jerdrquico inferior, es decir, la norma no hace distincién.

Otro elemento a destacar es que la norma estd disefiada a sancionar a los responsables
por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, sin embargo, excluye la
RPPJ cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales ya enunciadas,
cuando este es en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica.

Concluyendo que el primer inciso del Art. 49 del COIP contiene tres elementos que cons-
tituyen la base de la imputacién de la persona juridica: los sujetos activos acorde a un cata-
logo amplio, la finalidad de la accién u omisién; y que estas actuaciones u omisiones estén
dirigidas a obtener un beneficio propio de sus socios o accionistas.

Capacidad de accion de la persona juridica

6  LOPEZ, Antonio, (2018) La responsabilidad penal de las personas juridicas, el nuevo paradigma de la legislacion ecuatoriana, ra
Edicién, Editora Juridica Cevallos, Ecuador, pag. 93
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Desde la doctrina tradicionalmente, para la aplicacion de una sancién en materia penal se
requiere la configuracién de tres presupuestos de conducta, autoria o participacién. Asi,
para Juan Francisco Pozo Torres, del Art. 49 se deriva la posible configuracién de un sistema
de heterorresponsabilidad, en razén de que el desencadenante de la responsabilidad es la
conducta (activa u omisién) de una persona fisica’.

Traduciéndose entonces, en que la norma sustantiva fue redactada a partir de la coexis-
tencia entre la persona natural a la juridica, evidencidndose un lazo de comunicabilidad, a
decir del jurista ecuatoriano Antonio Lépez, el Art. 49 se traduce en el modelo vicarial o de
heterorresponsabilidad, siendo imprescindible que exista un puente de comunicacién entre
la persona fisica y la juridica que en el resultado de la accién u omisién, produce un acto le-
sivo antijuridico y culpable, es desplazado de la persona natural al ente pluripersonal.®

Para Zugaldia José, el modelo de heterorresponsabilidad es una “responsabilidad que es
reconducible a la figura del representante (“teoria de la identificacion, del alter lego o del respon-
dat superior”) en la que primero hay que evaluar el comportamiento delictivo del agente para luego
asignatr, sin mds, este comportamiento y el reproche que suscita a la persona juridica (se transfiere a la
persona juridica la culpabilidad de la persona fisica que ha actuado en su seno, por lo que es la culpa-
bilidad de esta la que hace culpable a aquella.”

Para este autor la PJ si es susceptible de someterse al principio de accién, en cuanto son,
como la persona natural, destinatarias de normas juridicas y capaces de producir los efectos
contenidos en la misma normativa, por tanto pueden ser sujetos activos de una infraccién
penal, en cuanto, por si mismas pueden celebrar contratos, adoptar acuerdos que son per-
ceptibles en el mundo exterior a través de sus érganos de representacién.'

Para Zugaldia, Shelman y Von Lizszt, citados por Paulina Araujo, las manifestaciones de
voluntad de las empresas son “acciones de la propia persona juridica”, y expresion de su espe-
cifico obrar corporativo, en otras palabras, “quien puede concluir contratos, también puede con-
cluir contratos ilicitos o incumplir los contratos concluidos,”" participar en concursos, y de mane-
ra general adquirir obligaciones y responsabilidades, independiente de la persona natural.

Culpabilidad de la persona juridica

Desde la dogmatica penal la capacidad de culpabilidad de la persona juridica es atin mds
compleja, asi algunas posturas doctrinarias rechazan que la persona juridica tenga capaci-
dad de culpabilidad e inclusive consideran que la responsabilidad penal y la sancién deben
prescindirse de este concepto.

Para Schiinemann, citado por Bacigalupo, la sancién de cardcter penal a la persona juri-
dica debe basarse en el estado de necesidad del bien juridico, que surge por una situacién
similar al estado de necesidad por el debilitamiento de la eficiencia preventiva en el &mbito
de la criminalidad de empresa; en el mismo sentido Stratenwerth, considera que debe supri-
mirse la exigencia de culpabilidad para las personas juridicas, y en vez de una sancién penal

7 POZO Juan Francisco, (2018) Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador, 1ra Edicién,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ecuador, pag. 66

LOPEZ, Antonio, (2018) Ob. Cit. pag. 106

ZUGALDIA, José, (2013) La responsabilidad criminal de las personas juridicas, en los entes sin personalidad y de sus directivos,
Espaiia, 2013, pag. 64.

10 ARAUJO, Paulina, (2014) La nueva teoria del delito econdmico y empresarial en Ecuador, la responsabilidad de las personas juridicas
y el Cédigo Orgdnico Integral Penal, 1ra Edicién, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ecuador, pag. 77.

11 ARAUJO, Paulina, (2014) Ob. Cit., pag. 77
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admite la posibilidad de aplicacién de medidas de seguridad basadas principalmente en cri-
terios de prevencion.'?

Por otra parte, autores como Tiedemann, plantea el concepto de culpabilidad desde el de-
fecto de organizacién, basado en que la persona juridica al recibir el mandato de determina-
cion, se le exige que se organice implementando medidas de vigilancia y control para evitar
la comisién de ilicitos por parte de sus miembros'. De esta manera, organizarse correcta-
mente es un deber de la persona juridica misma y no tinicamente de las personas. Tal culpa-
bilidad de la agrupacién no es idéntica a la culpabilidad cumulativa constituida por la adi-
cién de las culpas personales. Tampoco estd basada, o no solamente, en la imputacién de la
culpabilidad de otro. Reconocer en derecho penal la culpabilidad social de la empresa, solo
significa reconocer, de una parte, las consecuencias de su realidad social y, de otra parte las
obligaciones correspondientes a sus derechos.!*

Esta teoria del defecto de organizacién, ha sido cuestionada al requerir para su aplica-
cién una conexién entre el delito de la persona fisica para transferir responsabilidad penal
a la persona juridica; evidencidndose un modelo vicarial. Para Paulina Araujo, el defecto
de organizacion se sustenta en que la persona juridica no responde simplemente porque la
persona fisica haya cometido un delito en su interés o para su beneficio, sino porque dicho
delito es consecuencia del incumplimiento de sus deberes de direccién y supervisién.” Con
esto la ley enfrenta formalmente a la persona juridica en su posicién de garante de vigilancia
y organizacion.'®

Dejando sentado que en el Ecuador, la normativa penal adquiri6 el principio de la res-
ponsabilidad dual o vicarial, y si bien, la responsabilidad penal es independiente entre la per-
sona fisica y juridica, procesalmente hablando no es factible vincular a la persona juridica a
un proceso penal, si no tengo como sujeto activo a una persona fisica, en los términos del
inciso primero del Art. 49 del COIP; y siempre que, de la conducta de la persona fisica se
derive en un beneficio a la empresa o a sus socios.

En este sentido, en el Ecuador en el mes de mayo de 2019 la Asamblea Nacional aprob6
una propuesta de reforma al Art. 49 en la que proponia agregar de manera directa en este
articulo “el defecto de organizacién como eje para su imputacién”, sin embargo, esta no fue
tratada en el proyecto del mes de septiembre de 2019, y en consecuencia no forma parte de
las reformas introducidas al COIP vigentes desde junio de 2020.

Autoria y participacion

Desde la doctrina existen dos posiciones y estas son analizadas desde la participacién crimi-
nal y el rol de cada uno de los sujetos activos en la comisién de la conducta ilicita empresa-
rial, la responsabilidad de los directivos o representantes legales, no puede ser igual a la de
sus subordinados.

12 BACIGALUPO, Silvina, (1998) La responsabilidad penal de las personas juridicas. Editorial Bosch, 1ra. Edicién, Espafia pég.
160 - 168.

13 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura (2009), Bases de un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas, Editorial
Aranzadi, tercera edicién, Espafia, pag. 311

14 TIEDEMANN Klaus, Responsabilidad de las personas juridicas / http:// pers.unifr.ch/derecho penal assets/files/
anuario/an_1996_07.pdf

15 ARAU]JO Paulina, (2014) La nueva teoria del delito econémico y empresarial en Ecuador, Responsabilidad de las Personas Juridicas y
el Cédigo Orgdnico Integral Penal, Corporacion de Estudios y Publicaciones; Primera Edicién, Ecuador, pag. 72

16 HERNANDEZ H, (2008) Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de empresa, Revista de
Estudios de la Justicia No. 10, pdg. 175 a 198.
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Asf, para algunos juristas existen dos vertientes, la posicion de garante que surge de un
deber juridico extrapenal o de aquella que nace de su dominio de organizacién. En el primer
caso encontramos a Tiedemann, Vogel y Sanchez Alvarez, citados por Paulina Araujo, quien
sostiene que la posicién de garante se funda en el deber de actuar alineado expresamente por
el Derecho Mercantil, aunque estas normas se encuentran fuera del dmbito penal, son las
que permiten hablar de un delito perpetrado en la modalidad de comisién por omisién, toda
vez que todos los miembros de una empresa asumen un rol de proteccion."”

En el segundo grupo encontramos a Frish y Schiinemann, quienes sostienen la posicién
de garante del directivo en el poder de direccién empresarial que obliga de suyo al consejero
a evitar todas aquellas fuentes de peligro que la empresa o los subordinados pudieran origi-
nar.”® Para Schiinemann lo trascendental no sélo es la pertenencia del consejero a la élite di-
rectiva, “sino el dominio sobre el origen del resultado”."” Para Paulina Araujo, los directivos
o consejeros de la persona juridica tienen dos deberes, el de vigilar determinadas fuentes de
peligro (deberes de aseguramiento y de domino) y, el deber de proteger determinados bie-
nes juridicos frente a los peligros que los amenazan (deberes de custodia).?

En cuanto a los subordinados, o autores materiales, que ejecutarian lo convenido por el
6rgano méaximo de decisién y que formalmente se constituirian en autores materiales del de-
lito, los criterios doctrinarios son varios y estdn orientados a excluir la responsabilidad penal
siempre que se demuestre que el operador al dar el cumplimiento a las 6rdenes del superior
jerdrquico, no tenia conocimiento de la ilicitud de la conducta, lo que permitirfa incluso afir-
mar que no pueda ser visto como el protagonista principal del hecho, a pesar de que su ac-
cién sea la gestora de la vulneracién del bien juridico.*!

Para Schiinemann, se debe individualizar al 6rgano ejecutor desde la divisién del trabajo y
funcionamiento empresarial en donde el subordinado que realiza el acto de ejecucién, en la
mayoria de veces no tiene capacidad de resistencia sobre sus superiores y de las decisiones
antijuridicas de la ctipula.”? Por otra parte: Roxin, Martinez y Pérez Cepeda sostienen que el
subordinado debe responder dado que su participacién se configura como un caso de auto-
ria material.

Para Araujo, la responsabilidad de los miembros de un érgano colegiado surge cuando se
comienza a ejecutar la decision previamente acordada, por tanto lo que procede es analizar
el grado de participacién de los directivos, es decir si deben responder como coautores di-
rectos, coautores mediatos, instigadores o simples participes de los ejecutores de la decision.

Otro factor importante y que lo desarrolla Ana Pérez es la participacién de los mandos
intermedios encargados de la transmisién a los subordinados de la orden delictiva, respon-
diendo como cooperador necesario cuando posea una capacidad de decisiéon respecto a po-
der o no interrumpir la transmisién de la orden. Para esta autora si carece de este poder de
decisiéon debe responder en un grado de complicidad, tomandose siempre en cuenta que,
mientras los mandos medios mds se acerquen a la ctspide, su conducta serd mds reprocha-

17 ARAU]JO Paulina, Ob. Cit., pdg. 115
18 Ibidem.

19 SCHUNEMANN B, (1998) Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa, pag. 539 a 540

20 ARAUJO Paulina, (2014) Ob. Cit., 118
21 ARAUJO Paulina, (2014) Ob. Cit., pdg. 121

22 SCHUNEMANN B, (1998) Cuestiones bésicas de dogmética juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa, pag. 533



La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos contra la eficiencia de la administracién ptiblica en el Ecuador

16 ISSN-e 2697-3359 | 1ssN-i 2697-3251 | afio 2025 | afio VI | ntimero 6 | pp. 07-26

ble a la del ejecutor inmediato y no podria calificarse como un mero ayudante indirecto, sino
de un cooperador necesario.”

Ahora bien, en el Ecuador los grados de participacién de las personas se encuentra deter-
minado en el Art. 42 y 43 del COIP; en el primer caso existen tres modalidades de autoria: di-
recta, mediata y coautoria; que en concordancia con el articulo 49 ibidem, llevan a concluir,
que la premisa rectora de la participacién criminal de la persona juridica es: “La responsa-
bilidad en calidad de coautor del dirigente de la empresa en base a la autoria material del
subordinado (ejecutor).”*

Esta teoria es sustentada por Jescheck, quien sostiene que el cardcter comtn de la deci-
sién respecto a la realizacién del hecho viene dado por la pertenencia a la organizacién. El
director responderd como coautor aunque su contribucién no sea formalmente en el marco
de la accioén tipica, si ha sido parte necesaria para la ejecucion global del plan delictivo.

Para Maurach, existe coautoria en razén de la divisién de trabajo tendente a un resultado,
donde cada uno de los agentes tiene el dominio del hecho respecto a la totalidad de la conducta
ilicita, de ahi, que no es necesario que todos los elementos tipicos sean llevados a cabo por todos
los sujetos, siendo suficiente que realicen acciones necesarias para que el delito se configure.®

Estos criterios concuerdan con el articulo 42 numeral 2 literal b) del COIP, tomando en
consideracién que en la ctispide empresarial de la que nace el plan delictivo, son autores me-
diatos, dado que ordenan la comision de la infraccién valiéndose de otras personas, impu-
tables 0 no, mediante orden o cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto, asi como
por el abuso de autoridad que propicia a que un tercero cometa la infraccién, aunque esta no
pueda calificarse como irresistible?” y con el literal d) ibidem, que refiere como autoria media-
ta a: “Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacién delictiva.”

Por su parte los subordinados que con conciencia y voluntad ejecutan el plan delictivo
de los 6rganos de decision, responderdn como autores directos, por ser: “Quienes cometan
la infraccién de una manera directa e inmediata”, segtin el Art. 42 numeral 1; mientras que
los directivos de las empresas y los subordinados se configura la coautoria del numeral 3 ibi-
dem, que dice: “Quienes coadyuven a la ejecucién, de un modo principal, practicando deli-
berada e intencionalmente algtin acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccién.”

Y en el numeral 1, literal b) del articulo 42 ibidem, estarian los subordinados que delin-
quen y los directivos de la persona juridica que no tomaron las medidas para evitar la infrac-
cién. Estableciendo que la responsabilidad penal de la persona juridica en el Ecuador, segtin
el inciso segundo del articulo 49 del COIP: “es independiente de la responsabilidad penal
de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comisién del
delito.” Es decir, no se puede transferir la responsabilidad penal a la persona juridica, si se
desconoce al verdadero autor del delito, (directivo o subordinado) ni mucho menos vincular
a una persona natural con la conducta delictiva empresarial por el simple hecho de pertene-
cer a la empresa o actuar a su nombre.”

En esta misma linea, del andlisis de los Arts. 49 y 50 del COIP, se determina que estdn
directamente relacionados en cuanto a determinacién de responsabilidad penal en ambos ar-

23 PEREZ Cepeda, (1997) La responsabilidad de los administradores de sociedades: criterios de atribucién, CEDEC, Barcelona,
pag. 413

24 ARAUJO Paulina, (2014) Ob. Cit., pdg. 110

25 JESCHECK, Hans.,(2003)Tratado de Derecho Penal, Parte General, Editorial Comares, Cuarta Edicién pag. 611

26 MAURACH Reinhart y otro, (1995) Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Segunda Edicién, Editorial Astrea, pag. 370

27 ARAUJO, Paulina, (2014) Ob. Cit., pag. 130 -131

28 ARAUJO, Paulina, (2014), Ob. Cit., pdg. 128
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ticulos existe una coexistencia de imputacién conjunta, aunque independiente y auténoma
de la persona juridica y natural en el escenario de un mismo injusto penal. Para el jurista
ecuatoriano Lépez, en estos pardmetros siempre vamos a tener que realizar una dicotomia
de la responsabilidad penal, la una hacia la persona juridica que es de naturaleza auténoma
e independiente, y la otra por su tipicidad, individual, antijuricidad accionada con voluntad
y conciencia.”’

Medidas cautelares y consecuencias penoldgicas de las personas juridicas

Medidas cautelares para las personas juridicas

Los Arts. 519 y 549 del COIP, determinan medidas cautelares o de proteccién, asi como me-
didas sobre bienes aplicables a la persona natural o juridica tenemos: (1) secuestro, (2) incau-
tacion, (3) retencién; y (4) prohibicion de enajenar bienes. Estas medidas si bien no son es-
pecificas para la persona juridica por su redaccién: “La o el juzgador podrd ordenar las siquientes
medidas cautelares sobre los bienes de la persona natural o juridica procesada.” Se asume que son
aplicables a la persona juridica.

Por otra parte, el articulo 550 ibidem, enumera medidas cautelares especificas: “Medidas
cautelares para personas juridicas”, siendo: (1) Clausura provisional de locales o establecimien-
tos, (2) suspension temporal de actividades de la persona juridica, (3) intervencién por parte
del ente publico de control competente; ademds refiere que la intervencién se podra dispo-
ner previo informe del interventor.

Desglosando el Art. 550 del COIP se llega a determinar que la medida cautelar conteni-
da en el numeral 1, “Clausura provisional de locales o establecimientos”, y la pena impuesta
para las personas juridicas contenida en el numeral 3 del Art. 71 ibidem, “Clausura temporal
o definitiva” tienen cierta similitud; precisando que para la imposicién como medida caute-
lar la clausura siempre serd provisional; mientras que, para su imposicién como pena tendra
criterios propios de determinacién por parte del érgano jurisdiccional; la segunda medida
“suspension temporal de actividades”, recae en una medida cautelar y a mi criterio seria la
tnica que se podria solicitar; y la tercera medida que al parecer es la menos lesiva para la
persona juridica, cae en el &mbito administrativo sancionatorio y no penal, trasgrediendo la
seguridad juridica y el principio de legalidad de la administracién ptblica contenidos en los
Arts. 82 y 226 de la CR; y que podrian acarrear consecuencias econémicas para la persona
juridica, con efectos nefastos en el caso de ratificarse el estado de inocencia.

Asi mismo, el Art. 551 del COIP, contiene medidas cautelares relacionadas a la propiedad
financiera y patrimonial: “La o el fiscal solicitard a la o al juzgador la adopcion de medidas cautela-
res destinadas a inmovilizar los bienes, fondos y demds activos de propiedad o vinculados o que estén
bajo el control directo o indirecto de personas naturales o juridicas (...)” Medidas cautelares que
tienen como finalidad garantizar la reparacién integral a la victima (Art. 519 ndm. 4 COIP).

Consecuencias penolégicas

En el Ecuador, las penas de las personas juridicas son especificas y se encuentran estableci-
das en el Art. 71 del COIP, asi: (1) multa, (2) comiso penal, (3) clausura temporal o definitiva

29 LOPEZ, Antonio, (2018) La responsabilidad penal de las personas juridicas, el nuevo paradigma de la legislacion ecuatoriana, 1ra
Edicién, Editora Juridica Cevallos, Ecuador, pag.109
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de locales o establecimientos segtin la gravedad de la infraccion o el dafio causado, (4) rea-
lizar actividades comunitarias, (5) remediacién integral de dafios ambientales, y (6) disolu-
cién de la persona juridica, en el caso de personas extranjeras liquidacién de su patrimonio
mediante procedimiento legalmente previsto, en este caso, no habrd lugar a recontratacién o
reactivaciéon de la persona juridica; y (7) prohibicién de contratar con el Estado temporal o
definitivamente de acuerdo a la gravedad de la conducta.

Es decir, las penas tinicamente se reducen al pago de multas, clausura temporal o definiti-
va y extincién de la persona juridica; evidencidndose que ha sido determinada en un contex-
to general y no individual, siendo necesario aplicar criterios de ponderacién y graduacién
desde el flujo del negocio de la empresa y el incremento de su patrimonio en el periodo in-
vestigado previo a dictar una pena; y, en cuanto, a la reparacién integral el Art. 77 del COIP,
en el inciso final incorporado mediante reforma de junio de 2020, no especifica de manera
puntual a la persona juridica, inicamente hace referencia a “las personas” condenadas con
sentencia ejecutoriada por delitos como cohecho, tréfico de influencias y testaferrismo quie-
nes responderdn inclusive con sus bienes; en este caso, desde el &mbito procesal el 6rgano
jurisdiccional necesariamente al momento de dictar sentencia a la PJ, tendrd que aplicar de-
rechos reconocidos a favor de la victima desde el dmbito internacional y que se encuentra
recogidos en el Art. 78 CR.

Otro factor determinante al momento de dictar una pena constituyen las atenuantes y
agravantes, contenidas en Art. 44 del COIP que dice: “Para la imposicién de una pena se conside-
raran las atenuantes y agravantes previstas en este Cédigo (...)”, En el caso de las PJ en los delitos
de cohecho, tréfico de influencias y testaferrismo, la norma no determina atenuantes, hecho
que si ocurre en los delitos ambientales, debiendo entonces desde el &mbito procesal aplicar
el principio de unidad e indivisibilidad, por cuanto, en materia de derechos y garantias pro-
cesales la constitucién y la ley no hace diferencia entre la persona natural de la persona juri-
dica, mds atin cuando el Ecuador en materia de responsabilidad penal de la persona juridica
ha adoptado un modelo de heteroresponsabilidad o vicareal.

Responsabilidad penal de las personas juridicas como res-
puesta al incremento de la corrupcion publica.

En el Ecuador durante los tltimos afios desde la praxis se evidencian varios casos que tienen
como factor determinante la participaciéon de funcionarios del Estado, asi, el 16 de octubre
de 2019, qued¢ ejecutoriada la sentencia dictada en contra de un ex vicepresidente de la Re-
publica del Ecuador, por el delito de asociacién ilicita.

Este proceso penal exteriorizé actos de corrupcién entre funcionarios publicos y repre-
sentantes de empresas constructoras entre ellas Odebrecht, adjudicatarias de contratos para
la ejecucion de obras de infraestructura en los sectores estratégicos del Ecuador, que eran
adjudicados, previo ofrecimiento y entrega de dddivas, dones o presentes, inicidndose pro-
cesos judiciales por delitos de tréfico de influencias, cohecho peculado.

Siendo uno de los casos emblemadticos el denominado caso “sobornos 2012 — 2016”7, que
tuvo como participes del delito de cohecho, a un ex presidente y vicepresidente de la Repu-
blica del Ecuador, ministros, asambleistas, secretarios de estado, gobernadores, asesores; y
como cohechadores a los representantes legales, accionistas mayoritarios o apoderados de
varias empresas nacionales y extranjeras de reconocida trayectoria.
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Del anélisis de la teorfa factica de la fiscalia general del Estado y de la prueba practicada
se lleg6 a demostrar que existian unos archivos en excel denominados “archivos verdes” en
donde se registraban:

EMPRESAS MD

NOMBRE VALOR TO- VALOREN |SALDOEN |EFECTIVO | OBSERVACIONES

TAL FACTURAS | FACTURAS | RECIBIDO
OFRECIDO
Equitesa 500.000 470.000 246.589.87 30.000 Ofreci6 concretar el
/PEVE RDU martes
16 de octubre de
2012.
Entregado 30.000
21.11.2012

Fuente Fiscalia General del Estado, Informe Pericial No. CNCMLCF-LCCF-Z9-IF-2019-1091-OF, pdg. 53672 — Elaboracién propia

Del andlisis de este cuadro y que motiva el presente trabajo académico, se evidencié que las
empresas contratistas del Estado, formaban parte de un sistema estructurado de sobornos
a funcionarios publicos, contando inclusive con un riguroso registro de ofertas y entregas de
sobornos en efectivo o a través de un mecanismo de cruce de facturas que consistia en que la
persona juridica pagaba los servicios contratados por el movimiento politico del gobierno de
turno; y en el desarrollo de la audiencia de juicio se llegé a demostrar el registro de la factu-
ra tanto en los archivos verdes, como en la contabilidad de la empresa, por eso, parte de la
teoria del caso que la Fiscalia propuso fue que se trataba de un caso de cohecho con factura.

Sin embargo, desde el d&mbito procesal existié un obstaculo legal para vincular a la perso-
na juridica, por cuanto en el Ecuador se incorpor¢ la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica a partir del mes de agosto de 2014, y respecto de un catdlogo cerrado de delitos, ajenos
a la Eficiencia de la Administracién Ptblica, como ya quedo referido.

Generalidades

Ante el incremento de los casos de corrupcién publica que trasgrede el bien juridico Efi-
ciencia de la Administracion Piblica, mediante reforma incorporada en el COIP a partir del
14 de febrero de 2018, se incorporé la responsabilidad penal de la persona juridica en los
delitos de cohecho, trafico de influencias y testaferrismo. Sin que exista una definicién de
corrupcién en la normativa ni en la doctrina ecuatoriana, esto, a decir de Francisco Nieto,
en diversos paises no es posible desarrollar en forma satisfactoria un concepto univoco de
la corrupcién, por cuanto, existen diferentes factores como las costumbres, la coyuntura de
cada pafs, los presupuestos ideolégicos, la situacién social y econémica, por citar algunos.*
Por esta razon, desde el &mbito procesal se acogen los criterios determinados en la Conven-
cién de Mérida, tanto en su conceptualizacién como en su clasificacion.

Cohecho

30 Nieto, Francisco, (1994) Desmitificando la corrupcién en América Latina, Revista Nueva Sociedad No. 194, Corrupcion y Politica en
América Latina, Caracas, pag. 55.
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El presente estudio toma como punto de partida la tipificacién del delito de cohecho a par-
tir del Cédigo Penal de 1971, constante en los Arts. 285, 286, 287, 288, 289 y 290 existiendo
diversas modalidades de cohecho, normativa que estuvo vigente hasta el mes de agosto de
2014, y posteriormente en el articulo 280 del COIP, cémo un delito bilateral o de doble via, en
el que dos sujetos el cohechador (cohecho activo) y el cohechado, (cohecho pasivo) ejecutan
simultdneamente la conducta tipica.

Esta figura punitiva fue elevada a rango constitucional permitiendo sancionar por el deli-
to de cohecho desde la Constitucion de 1978 en el Art. 59, a las méximas autoridades del Poder
Ejecutivo, Presidente y Vicepresidente; la constitucion de 1998 en el Art. 73 a los secretarios
de Estado; y la Constitucion del 2008 en el Art. 233 incorporé la responsabilidad de todos
los servidores publicos extendiendo la participacién en este delito a los particulares, en los
delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, determindndolo como un

delito imprescriptible y de juzgamiento en ausencia, encontrandose tipificado en la actuali-
dad en el COIP asf:

“Art. 280.- Cohecho.- Las o los servidores ptblicos y las personas que actten en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas en la Consti-
tucién de la Reptblica, que reciban o acepten, por si o por interpuesta persona, beneficio
econémico indebido o de otra clase para si o un tercero, sea para hacer, omitir, agilitar,
retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones, serdn sancionados con pena
privativa de libertad de uno a tres afios.

Sila o el servidor publico, ejecuta el acto o no realiza el acto debido, serd sancionado con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Sila conducta descrita es para cometer otro delito, la o el servidor ptiblico, sera sancio-
nado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que bajo cualquier modalidad ofrezca, dé o prometa a una o a un servidor
publico un donativo, dddiva, promesa, ventaja o beneficio econémico indebido u otro
bien de orden material para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones re-
lativas a sus funciones o para cometer un delito, serd sancionada con las mismas penas
sefialadas para los servidores ptblicos”.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica serd sancionada con la diso-
lucién y liquidacién y el pago de una multa de quinientos a mil salarios bdsicos unificados del
trabajador en general.”

Para el jurista ecuatoriano Jorge Zavala Baquerizo, el delito de cohecho es un acto antiju-
ridico que necesariamente para su consumacién debe contar con la voluntad de dos agen-
tes, el corruptor o activo, que es el particular que propone al funcionario publico la actua-
cién a base de precio o recompensa; y el corrompido, o pasivo que es quien recibe o acepta
la propuesta.’!

En el mismo sentido, el profesor Zavala, refiere: “el cohecho es un delito bilateral por el
que un particular, por medio de promesas o dones logra que el empleado ptublico, o el encar-
gado de un servicio publico, traicionando sus deberes de probidad y de fidelidad para con el
Estado ejecute, incitado por dichos dones o promesas, actos propios de su empleo, aunque

31 ZABALA, Baquerizo Jorge (1981), Alegato Penales. Tomo I, pdg. 30
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sean justos dentro de su competencia.”,** construido desde sus elementos objetivos de la si-
guiente manera:

Elementos objetivos del delito de cohecho - Art. 280 COIP

Sujeto activo — calificado * Las olos servidores ptblicos, personas que acttien en virtud de
una potestad estatal - cohecho pasivo

e Cualquier persona - Persona natural o juridica (2018) — cohecho
activo (Art. 233 CR - extraneus)

Sujeto pasivo — calificado El Estado - Art. 225 CR
Bien juridico tutelado Eficiencia de la Administracién Ptblica
Verbo rector * Recibir o aceptar - cohechado

e Ofrecer, dar o prometer — cohechador

Cohecho pasivo:

Elementos valorativos ® Actuar en virtud de una potestad estatal
* Beneficio econémico indebido o de otra clase para si o un ter-
cero.

® Sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestio-
nes relativas a sus funciones.

e (Cohecho activo:

¢ Donativo, dddiva, promesa, ventaja o beneficio econémico in-
debido u otro bien de orden material.

e Para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones re-
lativas a sus funciones o para cometer un delito.

Sancién Persona juridica e Disolucién y liquidacién
A partir de febrero 2018 e Pago de una multa de quinientos a mil salarios bdsicos unifica-
dos del trabajador en general. (400 USD SBU)

De este andlisis, se desprende que el inc., primero y el quinto se complementan en su redac-
cién, superando el primer elemento de tipicidad objetiva como es la calidad de sujeto activo
del delito de cohecho.

Ahora bien, desde el andlisis subjetivo la responsabilidad penal de la persona juridica
constante en el Art. 49 del COIP, y aplicado al delito de cohecho tipificado en el Art. 280 ibi-
dem, se puede concluir que es aplicable bajo un modelo de heteroresponsabilidad o vicareal
cuya imputacién se sustenta en la transferencia de la conducta tipica, antijuridica y culpable
de la persona fisica a la juridica, por cuanto no se cuenta con un procedimiento propio que
determine la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de la persona juridica.

En este sentido, desde la praxis a la presente fecha, no existen precedentes jurispruden-
ciales que permitan tener una visién mads clara en la determinacién de RPPJ, esto, por cuanto,
la mayoria de las causas por el delito de cohecho se encuentran tramitando en la via jurisdic-
cional, con la normativa anterior, en aplicacién del principio de legalidad sustantiva conte-
nido en el Art. 73.7 de la CR, en concordancia con el Art. 16.1 del COIP, lo que deja grandes
disconformidades en la ciudadania ecuatoriana, ya que, las empresas corruptoras que ya
han sido plenamente identificadas, han cambiado a sus directivos o subordinados vincula-
dos a actos de corrupcién; y atin mantienen contratos con el Estado, y en otros casos, siguen
concursando para hacerse de nuevas adjudicaciones de contratos.

32 ZABALA, Baquerizo Jorge (1981) Ob. Cit., pag. 30
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Trafico de Influencias

Es un tipo penal que se encuentra tipificado desde el Cédigo Penal de 1971, como una moda-
lidad menor de peculado y en concordancia con el articulo 233 CR, era considerado impres-
criptible, de juzgamiento en ausencia y permitia extender la participaciéon de la infracciéon
a un particular; y a partir del mes de agosto de 2014, se incorporé en el Art. 285 del COIP,
como un delito independiente, dejando de ser imprescriptible, de juzgamiento en ausencia,
y segin su nueva redaccién, este sélo permite sancionar al servidor publico, asi lo sostiene el
jurista Richard Villagémez: “el delito conocido anteriormente como peculado menor sufrié
un cambio al nombre de trafico de influencias y ese se convirtié en un delito auténomo de-
jando de ser forma de peculado”.*

Esta nueva denominacién a “tréfico de influencias” desde el dmbito procesal presenta
grandes inconvenientes de aplicacién por cuanto su redaccién es ambigua:

“Art. 285.- Trafico de influencias.- Las o los servidores ptblicos, y las personas que
actiien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucién de la Reptblica, prevaliéndose de las facultades de
su cargo o de cualquier otra situacién derivada de su relacién personal o jerdrquica,
ejerza influencia en otra u otro servidor para obtener un acto o resolucién favorable a
sus intereses o de terceros, serdn sancionados con pena privativa de libertad de tres a
cinco afos.

El méximo de la pena prevista serd aplicable cuando las personas descritas en el primer
inciso, aprovechdndose de la representacién popular o del cargo que ejercen, se favorez-
can o hayan favorecido a personas naturales o juridicas para que, en contra de expresas
disposiciones legales o reglamentarias, les concedan contratos o permitan la realizaciéon
de negocios con el Estado o con cualquier otro organismo del sector ptblico.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica serd sancionada con
la disolucién y liquidacién y el pago de una multa de quinientos a mil salarios bdsicos
unificados del trabajador en general.

Estdn incluidos dentro de esta disposicién las y los vocales o miembros de los orga-
nismos administradores del Estado o del sector ptiblico en general, que, con su voto,
cooperen a la comision de este delito”.

Del analisis de los elementos objetivos se evidencia la ambigiiedad en la redaccién del tipo
penal, por cuanto, en sus cuatro incisos no se considera a la persona juridica como sujeto
activo en el delito, asi en el inc., tercero, inicamente se determina la responsabilidad a partir
de la imposicién de una sancién, sin que exista un puente de comunicacién entre la persona
fisica y la persona juridica, en el resultado de la accién que produce el acto lesivo, antijuri-
dico y culpable. Esta afirmacién se efectia al amparo del principio de legalidad; y el num.
2 del Art. 13 del COIP dice: “los tipos penales y las penas se interpretaran en forma estricta, esto
es, respetando el sentido literal de la norma”. Siendo un delito especial, que solo puede ser
cometido por el funcionario publico, y su extensién al particular a partir de la reforma del
COIP del 2018, se efectuaria tinicamente como extraneus.

Sin embargo de ello, no existe antecedente jurisprudencial de condena a la PJ, por este
delito, por el contrario, bajo el principio de legalidad y la prohibicién de interpretacion ex-
tensiva contenida en el numeral 3, Art. 13 COIP, que dice: “Queda prohibida la interpretacion

33 VILLAGOMEZ, Richard (2015) El delito de peculado en el Cédigo Orgénico Integral Penal, Quito — Ecuador.
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Elementos objetivos del delito de trafico de influencias - Art. 285 COIP

Sujeto activo — calificado | ® Las o los servidores ptblicos
Las personas que acttien en virtud de una potestad estatal

® Vocales o miembros de los organismos del Estado o del sector publi-
co en general

Sujeto pasivo — calificado | El Estado - Art. 225 CR

Bien juridico tutelado Eficiencia de la Administracién Ptblica
Verbo rector Ejercer influencia
Inciso 1

* En otro servidor para obtener un acto o resolucién favorable a sus
intereses o de tercero

e Prevaliéndose de las facultades de su cargo

® De cualquier otra situacién derivada de su relacién personal o jerar-

Elementos valorativos quica.
Inciso 2
* Aprovechdndose de la representacién popular o del cargo que ejer-
cen,

* Se favorezcan o hayan favorecido a personas naturales o juridicas

e En contra de expresas disposiciones legales o reglamentarias, les
concedan contratos o permitan la realizacién de negocios con el Es-
tado o con cualquier otro organismo del sector ptiblico.

Sancién Persona juridica | ® Disolucién y liquidacion
A partir de febrero 2018 | e Pago de una multa de quinientos a mil salarios bdsicos unificados
del trabajador en general. (400 USD SBU)

de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de los presupuestos legales que
permiten la aplicacion de una sancion o medida cautelar...”, desde el &mbito procesal en causas
de grave connotacién politica o medidtica la acusacioén fiscal, no logra superar la barrera de
la primera fase de la Audiencia de Evaluacién y Preparatoria del Juicio, relacionada con el
saneamiento del proceso, en donde se declara el auto de sobreseimiento al considerar que la
PJ no es sujeto activo del delito, causa No. 17294-2019-00130, Sobre este particular, atin no
hay un antecedente que haya llegado a conocimiento de la Corte Nacional de Justicia, o que
se haya elevado a consulta al Pleno de la Corte Nacional.

Testaferrismo

En el Ecuador, inicialmente se encontraba tipificado en la Ley de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrépicas, e incorporado en el COIP, en el Art. 289, dentro del catdlogo de delitos con-
tra la Eficiencia de la Administracién Puablica, como un delito auténomo, sin embargo, en su
redaccion en el inciso 1y 2 se evidencia un laso de conexidad con el delito de enriquecimien-
to ilicito, sea éste ptiblico o privado, ast:

“Art. 289.- Testaferrismo.- La persona que consienta en aparentar como suyos bienes
muebles, inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo
representen, producto del enriquecimiento ilicito de la o el servidor o ex servidor pa-
blico o producto del enriquecimiento privado no justificado, serd sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios.
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En caso de establecerse responsabilidad de personas juridicas seran sancionadas con
su extincién y multa de multa (sic) de quinientos a mil salarios basicos unificados del
trabajador en general. (...)".

Elementos objetivos del delito de testaferrismo - Art. 289, inc. 1y 2 COIP

Sujeto activo La persona (cualquier persona, natural o juridica)

Sujeto pasivo — calificado | El Estado

Bien juridico tutelado Eficiencia de la Administracién Pablica

Verbo rector Consentir, aparentar

* bienes muebles, inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dine-
ro, valores o efectos que lo representen.

* Producto del enriquecimiento ilicito de la o el servidor o ex servi-

Elementos valorativos dor ptblico.

* Producto del enriquecimiento privado no justificado.

Sancién Persona juridica e Extincién
A partir de febrero 2018 e vy multa de quinientos a mil salarios bdsicos unificados del traba-
jador en general (400 USD)

De este andlisis, el tipo penal como sujeto activo tinicamente considera a la persona que
consienta en aparentar como suyo el patrimonio obtenido de manera ilicita por el servidor
publico, esto, pese a que la CR en el inc. 3 del Art. 231 dice: “Cuando existan graves indicios
de testaferrismo, la Contraloria podrd solicitar declaraciones similares a terceras personas vinculadas
con quien ejerza o haya ejercido una funcion publica.”, esto con el fin de identificar el patrimonio
ilicito. Sin embargo, al momento de determinar la responsabilidad del funcionario ptblico o
corruptor la excluye.

Por otro lado, el inc. 3 del Art. 49 del COIP dice: “No hay lugar a la determinacion de la res-
ponsabilidad 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.” En
el caso en concreto, el delito de testaferrismo se incorporé dentro del catdlogo de delitos
en contra de la EAP al considerar que era el resultado de la comisién de otros delitos como
cohecho, concusién, enriquecimiento ilicito, en el que el funcionario publico utiliza o crea
empresas familiares de derecho privado para ser utilizadas como testaferras. Ahi la impor-
tancia de que se incorpore al dominus como sujeto activo del delito y que en sede procedi-
mental las dos responsabilidades tanto de la persona natural sea ptblica o privada; asi como
la juridica sean valoradas de manera independiente, previa a la determinacién de una san-
cién o la imposicién de una pena.

Conclusiones:

De este andlisis critico, se concluye que la aplicacion de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica en los delitos contra la Eficiencia de la Administracién Piblica, y especificamente
en el delito de cohecho tipificado en el Art. 289 COIP, es completamente viable, pese a que
alin no exista un precedente jurisprudencial.
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Que el delito de tréfico de influencias tipificado en el Art. 285 ibidem, desde el andlisis de
tipicidad objetiva contiene en su redaccién imprecisiones que no permiten vincular a un
proceso penal a la PJ, esto en virtud de que el derecho penal ecuatoriano, se sustenta en el
principio de legalidad en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridi-
cas previas, claras, pablicas y aplicadas por autoridades competentes (Art. 82 CR), existiendo
prohibicién expresa en materia penal de interpretacién extensiva (Art. 13 COIP); sin que, a
la presente fecha se cuente con un precedente jurisprudencial de condena a la PJ, o que en su
lugar, ante la duda se haya elevado a consulta a la Corte Nacional de Justicia.

Y por tdltimo, el delito de testaferrismo tipificado en el Art. 289 ibidem, desde su andlisis de
tipicidad objetiva, la RPPJ es aplicable en el Ecuador, tanto mds que su tipificacién en el cata-
logo de delitos contra la EAP, es el resultado del cometimiento de otros delitos que se derivan
de la corrupcidn entre ellos el cohecho. Existiendo atin reparos en cuanto al sujeto activo, por
cuanto, en su redaccion se excluye al funcionario ptblico, y respecto del cual ya se han pre-
sentado proyectos de reforma ante la Asamblea Nacional. Precisando que desde el afio 2018,
no existe un precedente jurisprudencial de condena a la persona juridica.
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