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Resumen: El presente trabajo realiza un ejercicio de analisis, valoracion
y comparacion entre los diferentes modelos de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Para explicar y profundizar en las diferentes carac-
teristicas y matices que distinguen a un modelo de otro, se acude al de-
recho comparado, haciendo referencia a distintos ordenamientos juridicos,
ejemplificando como distintos cddigos penales de diferentes paises asumen
modelos distintos de responsabilidad penal para personas juridicas en su
legislacion. El texto se centra en la legislacion ecuatoriana, y concluye con
una reflexion y una propuesta de la direccion en la que el autor considera
que debe seguir la regulacion en materia de responsabilidad penal de per-
sonas juridicas.
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Abstract: This paper carries out an exercise of analysis, evaluation and com-
parison between the different models of criminal liability of legal persons.
In order to explain and deepen in the different characteristics and nuances
that distinguish one model from another, comparative law is used, referring
to different legal systems, exemplifying how different criminal codes of
different countries assume different models of criminal liability for legal
persons in their legislation. The text focuses on Ecuadorian legislation and
concludes with a reflection and a proposal of the direction in which the
author considers that the regulation of criminal liability of legal persons
should follow.
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I. UN EJEMPLO DE PARTIDA.

Con la finalidad de orientar mi exposicion me serviré del siguiente caso como
ejemplo de partida con una variante posterior:

A, jefe de zona de la constructora Z que estd realizando una obra de infraestructu-
ras ferroviarias, paga al funcionario o autoridad B un viaje a Eurodisney con su mujer
y sus 3 hijos con todos los gastos pagados. Con esa invitacion A consigue que B no
denuncie unas deficiencias que llevarian a la anulacion del contrato y una pérdida de
mds de 800.000 euros/délares a su comparfiia. A consigue pagar el viaje a Eurodisney
disponiendo de fondos que la compaiiia tiene para el pago de viajes de directivos que
no son debidamente controlados.

C, jefe de la obra, considera que los hechos descritos son contrarios al cdigo ético
de la constructora debido a una formacion anti-corrupcion que ha recibido y los denun-
cia a través del buzon ético de la entidad. La denuncia llega al comité de compliance,
que inicia una investigacion interna y comprueba el pago del viaje con los fondos de
la compafiia. La constructora despide a A por incumplimiento del cédigo ético, pide a
B la devolucion de los fondos y denuncia los hechos ante fiscalia. Ademds, revisa las
deficiencias y refuerza el sistema de pago de viajes a directivos para que no se pueda
volver a aprovechar para el pago de sobornos.

Variante:
Los hechos del pdrrafo primero son los mismos, pero no son descubiertos por la

propia empresa, sino por un comparero del funcionario o autoridad sobornado que
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denuncia los hechos ante la fiscalia, que inicia unas diligencias de investigacion. La
persona juridica se limita a responder a los requerimientos de las autoridades para evi-
tar males mayores como entradas y registros, pero sin adoptar ningdn tipo de iniciativa
colaborativa o interna.

A la vista de este caso es indudable que A deberia ser castigado. Se trata de una
conducta tipificada como delito en cualquier ordenamiento europeo o americano.
También en Ecuador. EL objetivo de este trabajo es determinar si la constructora
Z también deberia responder penalmente por el acto de corrupcién y si seria res-
ponsable tanto del caso principal como de su variante o sélo de ésta. No existe a
nivel doctrinal o legislativo una respuesta universal, sino que depende del modelo
de responsabilidad penal de personas juridicas que adopte cada ordenamiento o del
que se parte tedricamente. Partiremos del modelo ecuatoriano para contrastarlo con
otros modelos del entono juridico latinoamericano y analizar desde una perspectiva
pragmatica las soluciones que los diversos ordenamientos ofrecen al caso.

II. EL MODELO ECUATORIANO COMO MODELO
DE RESPONSABILIDAD DEL PRINCIPAL.

II.1. Descripcion del modelo.

En términos evolutivos estamos hablando del modelo mas antiguo. De hecho, es
el mas extendido en Derecho comparado. Parte de que la persona juridica no es reco-
nocida como sujeto de imputacion juridico-penal, sino simplemente como un sujeto
que puede sufrir consecuencias juridicas (econémicas o de otro tipo) derivadas de
la infraccion cometida por las personas fisicas, que serian los auténticos sujetos de
imputacién. Por esta razon tradicionalmente en nuestra cultura juridica este tipo de
responsabilidad quedaba expulsada del derecho penal.

Los criterios materiales tradicionales serian la representacion o la identificacion
(lo que hace la persona fisica es como si lo hiciera la persona juridica: la voluntad
o accién del representante u érgano se imputa a la persona juridica). Si bien este
modelo se puede construir trasladando a la persona juridica la culpabilidad ajena
(modelo de transferencia o de la identificacion)?, lo habitual en el ambito latinoa-

B Sea individual o colectiva. Sobre la agencia colectiva o grupal desde la perspectiva de la responsa-
bilidad moral un referente clasico en List, CHristian/Pertir, PHitip, Group Agency: The Possibility, Design
and Status of Corporate Agents, Oxford, 2011. Una critica desde el punto de vista juridico-penal,
Fetzoo SancHez, BernArDo, El delito corporativo en el Codigo penal espaiiol, 22 ed., Pamplona, 2016,
pp. 65 ss. En tiempos recientes ha retomado este punto de partida para una teoria juridica Garcia
Cavero, Percy, “La imputacion subjetiva a la persona juridica”, InDret 2/2022, p. 137. En este trabajo
responsabilidad corporativa no se identifica con responsabilidad colectiva. Son dos tipos diferentes
de responsabilidad (la primera acarrea una pena corporativa y la segunda penas individuales para los
integrantes del colectivo). EL problema politico-criminal esencial al que se enfrenta la responsabili-
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mericano es que se trate de una responsabilidad objetiva de tintes civilistas que se
limita a exigir una vinculacién que convierte a la persona juridica en principal y un
criterio de beneficio o provecho del delito para la persona juridica. Mas que transferir
la culpabilidad se trasladan ciertas consecuencias o costes negativos.

Un buen ejemplo se puede encontrar en Brasil en el art. 3 de la Ley n°® 9.605/1998,
de 12 de febrero (ley de delitos medioambientales) que establece que las personas
juridicas seran responsabilizadas administrativa, civil y penalmente conforme a lo
dispuesto en la ley en los casos en los que la infraccion sea cometida por decision de
su representante legal o contractual o de su 6rgano colegiado y en interés o beneficio
de su entidad. La responsabilidad penal se limita a los delitos medioambientales?.

Esta legislacion podria ser definida como una tipica legislacion del siglo pasa-
do y este tipo de solucién es la que vienen arrastrando muchos ordenamientos que
fueron introduciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas a lo largo del
mismo3. Muchas de las criticas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
van dirigidas mas que a tal responsabilidad en general a este modelo en particular,
que no es un modelo de responsabilidad corporativa propia por el hecho delictivo,
sino de responsabilidad en las consecuencias por un hecho ajeno.

El art. 49 del Codigo Organico Integral Penal de Ecuador se puede interpretar
bajo los parametros de este modelo:

(i) “en los supuestos previstos en este (ddigo,

(i1) las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penal-
mente responsables

(iii) por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados,

dad corporativa no es la responsabilidad colectiva o por una “agencia colectiva”. Se trata mas bien de
un problema de una dimension que no se puede resolver ni con responsabilidad individual en sentido
estricto ni con responsabilidad colectiva.

2 La Ley n° 12.846/2013, de 1 de agosto, conocida como Ley Anticorrupcion o Ley de la Empresa Lim-
pia contempla una responsabilidad administrativa (asi como civil) de caracter puramente objetivo
por actos lesivos cometidos contra Administraciones piblicas o extranjeras en su interés o beneficio.
En dicha ley y su desarrollo mediante el Decreto n° 8.420/2015, de 18 de marzo, se hace referencia
a Programas de Integridad que pueden tener efectos en la determinacion de la sancion. Vid. las
Directrices para Empresas privadas de la Contraloria General de la Unién (https://www.gov.br/cqu/
pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridad. pdf).

3 Asi, la pionera y muy conocida sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos New York Central
& Hudson River R.R. Co. v. United States [212 US 481 (1909)], trasladé al ambito juridico-penal la
idea civilista del respondeat superior. Sobre la regulacion estadounidense Gomez-Jara Diez, Carios, La
responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU., Madrid, 2006; Ortiz e URBINA GIMENO, TNIGO/CHIESA,
Luts, “Compliance y responsabilidad penal de entes colectivos en los EEUU”, en Gomez CoLoMer, Juan
Luss (Dir.), Tratado sobre Compliance penal, Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos
de Organizacion y Gestion, Valencia, 2019, pp. 1504 ss.; ViLLEGAS GARciA, M2 AnceLes, La Responsabilidad
Criminal de las Personas Juridicas. La Experiencia de Estados Unidos, Navarra, 2016.
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(iv) por la accion u omision de quienes ejercen su propiedad o control, sus drga-
nos 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 gestion, ejecutivos principales o
quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y,
en general, por quienes actien bajo drdenes o instrucciones de las personas
naturales citadas”.

Insistiendo en la relevancia del beneficio se afiade que “no hay lugar a la deter-
minacion 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”.

Se afirma expresamente que “la responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan
con sus acciones u omisiones en la comision del delito”. Se trata de un tipo de clau-
sulas que recomienda contemplar la OCDE. En Brasil, si bien no existe una clausula
legal similar, también se opera de esta manera sancionando a las personas juridicas,
aunque no sea exigible responsabilidad individual®. De esta manera se remedia una
consecuencia logica de la identificacion entre individuo y organizacion de los mo-
delos de responsabilidad del principal: sélo se podria sancionar a la persona juridica
cuando existe una culpabilidad individual que transferir o trasladar. Esto acredita que
no se trata de modelos de identificacion (doctrina del alter ego) o de transferencia
de la responsabilidad individual o la culpabilidad como, por ejemplo, la postura tra-
dicional en el common law inglés®, ya que la sancion a la persona juridica es posible,
aungque no exista culpabilidad de trasladar de la persona fisica a la juridica, sino que
nos encontramos ante modelos vicariales provenientes del Derecho privado®.

4 Vid. Sentencia del Supremo Tribunal Federal de 6/8/2013 (RE 548.181, Primeira Turma, DJe 29/10/2014,
Rel. Min. Rosa Weber). EL Supremo Tribunal ha establecido que es posible responsabilizar a la persona
juridica por delitos ambientales independientemente de la responsabilizacion concomitante de la
persona fisica que actle en su nombre. Vid., ademas, RHC 53.208-SP, Sexta Turma, DJe 1/6/2015; HC
248.073, Quinta Turma, DJe 10/4/2014; RHC 40.317-SP, Quinta Turma, DJe 29/10/2013; RMS 39.173-
BS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, juzgado 6/8/2015, DJe 13/8/2015.

s Sobre este problema en la aplicacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en In-
glaterra, Maorio Boauin, CHrista M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en Inglaterra:
Consideraciones sustantivas y procesales sobre el papel del criminal compliance”, Gémez CoLomer, Juan
Luss (Dir.), Tratado sobre Compliance penal, Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos
de Organizacion y Gestion, Valencia, 2019, p. 1439. En Reino Unido, a diferencia de la tradicion ini-
ciada en 1909 en Estados Unidos, se mantuvo tradicionalmente una teoria limitada del alter ego, de
tal manera que en relacion con las infracciones que exigen mens rea, la persona juridica responde por
los actos u omision de su 6rgano de representacion o gestion. Las tendencias en Derecho comparado,
especialmente en el ambito latinoamericano, no han seguido esta tradicion.

8 Sobre el transito en el ambito de la responsabilidad civil de una concepcion clasica de la responsa-
bilidad vicaria como un régimen en el que un principal responde por un agente a quien encomienda
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Mientras el modelo de la ley brasilefia de delitos medioambientales, una de
las primeras en contemplar la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Sudamérica, obedece a una logica de los tiempos, llama la atencion que el Codigo
ecuatoriano no tuviera ya en cuenta los nuevos modelos que se podian encontrar en
el entorno como la ley chilena de 2009 y que desarrollaban la responsabilidad corpo-
rativa en otras direcciones.

Ambas regulaciones presentan, sin embargo, caracteristicas diferentes. La re-
gulacion ecuatoriana tiene un concepto mas amplio de beneficio que no se limita al
beneficio para la entidad, sino también para sus asociados, lo que constituye una
peculiaridad en Derecho comparado. La persona juridica puede responder, aunque no
se haya visto beneficiada, si un asociado si ha obtenido un beneficio derivado del
delito. Ademas, la requlacion ecuatoriana es claramente mas amplia o laxa en cuanto
a las exigencias de vinculacion con la persona juridica que la brasilefia. Ya no se basa
en responsabilidad por representacion como el modelo brasilefio, sino que la persona
juridica puede responder no sélo de los delitos cometidos por “ejecutivos principales
o0 quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision” o bien “se
inmiscuyen en una actividad de gestion”, sino que pueden generar responsabilidad
para la persona juridica “quienes actien bajo drdenes o instrucciones de las personas
naturales citadas”. Por esta razon me refiero a un modelo basado en la responsabi-
lidad del principal y no a un modelo basado en la representacion, salvo que esta se
entienda de manera extensiva e impropia de tal manera que todo integrante de la
organizacion sea tratado como representante de la persona juridica. En este punto
el ordenamiento ecuatoriano sigue la tendencia generalizada en Derecho comparado.

Desde un punto de vista puramente descriptivo, si la solucion dogmaticamen-
te mas aceptada por la doctrina tradicional era no reconocer a la persona juridica
como sujeto de imputacion, sino contemplar la posibilidad de imponer consecuencias
accesorias basadas en la peligrosidad objetiva, instrumental u organizativa’, estas
regulaciones contemplan consecuencias accesorias que ya no estan orientadas —al

la realizacién de una actividad a la responsabilidad de la organizacion, especialmente en casos de
organizaciones complejas, Saivaor CobercH, PasLo/ Gomez LicUerre, CarLos IeNAcio, “Respondeat Superior
II. De la responsabilidad por hecho de otro a la responsabilidad de la organizacion”, InDret 3/2002.
Se trata del modelo que la jurisprudencia espafiola suele utilizar en el ambito de la responsabilidad
civil subsidiaria derivada de delito (por muchas, SSTS 544/2008, de 15 de septiembre; 213/2013,
de 14 de marzo).

7 Asi el modelo de consecuencias accesorias original de los Codigos Penales espafiol de 1995 (art. 129)
peruano (arts. 105y 105 A). Creo que en este contexto de legitimacion también debe entenderse el
art. 51 del CP panamefio. Al menos esta extendida la opinion de que el fundamento de las sanciones
a las personas juridicas residiria en la peligrosidad objetiva: Arenas Nero, ORresTes, “La responsabilidad
penal de las personas juridicas en Panama”, Estudio penales y criminologicos Vol. 45 (2024); Ment
Menbez, IvaN, Guia para la atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas en la Repiblica
de Panamd. Especial aplicacion a la investigacion y juzgamiento por delito de blanqueo de capitales,
2018, adoptada por el Ministerio Plblico Procuraduria General de la Nacion mediante resolucion N°
26 de 12 de diciembre de 2019.
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menos preferentemente— a la peligrosidad objetiva, sino que se aplicarian de forma
automatica (por reflejo o de rebote) sin un juicio de peligrosidad previc®. Se trata de
una especie de responsabilidad penal solidaria. Si la persona fisica infringe la norma,
ademas de responder personalmente si se dan los requisitos de la teoria juridica del
delito (accién culpable), responde en todo caso la persona juridica®. La “sancién
corporativa” es una consecuencia accesoria para persona distinta a la condenada.
Al menos en el modelo clasico de orientacion preventivo-especial era preciso que el
organo judicial fundamentara la necesidad de intervencion frente a la entidad. Esto
ya nos indica un problema. La solidaridad no suele ser aceptada como un criterio
legitimo de responsabilidad penal. ELl modelo se basa en criterios que no son propios
del derecho penal®.

I1.2. Valoracion.

Este modelo de responsabilidad basado en que la persona juridica es el principal
de la persona que ha cometido el delito plantea serios problemas de legitimidad. La
responsabilidad vicaria (vicarious liability) suele ser utilizada por la doctrina no como
un criterio de legitimacion, sino como una referencia para deslegitimar. La pena
exige que quien la sufre sea hecho previamente responsable del hecho desvalorado.
Si la consecuencia juridica no se aplica a la corporacion porque se le haya hecho
responsable de la infraccion o del hecho punible, sino que el (nico responsable es
la persona fisica, no estamos ante auténticas penas corporativas, sino otro tipo de
sancion. Se trata de una manifestacion de la responsabilidad por el hecho de otro
(un sujeto como la corporacion sufre males por un hecho ajeno y no propio como
exige conceptualmente toda pena). En realidad, el delito individual pone en marcha
sanciones para el sujeto que ha cometido el delito y, adicionalmente, para otro sujeto

8 Sin perjuicio de que determinadas sanciones exijan un juicio especifico de peligrosidad. Por ejemplo,
el art. 24 de la ley brasilefa establece que la persona juridica constituida o utilizada preponderante-
mente con el fin de permitir, facilitar u ocultar la practica del delito medioambiental sera liquidada
forzosamente, su patrimonio serd considerado instrumento del crimen y, como tal, ird a un fondo
plblico. Este tipo de soluciones suelen estar presentes en otros ordenamientos, aunque sea con
respecto a determinadas figuras delictivas.

° En un modelo de transferencia de la culpabilidad, sin la constatacion de culpabilidad individual
(responsabilidad subjetiva, imputabilidad, posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y exi-
gibilidad) no habria responsabilidad corporativa, pero ya he sefialado como ese modelo no se ha
implantado en realidad en el ambito Latinoamericano, bien sea por via legal o jurisprudencial. No
considero que sea el modelo ecuatoriano.

1 Vid. en este sentido los comentarios en relacion con sanciones previstas para delitos contra el orden
econdmico y financiero en los arts. 304 y 313 CP argentino y leyes especiales por parte de MonTeL,
Juan PaLo/Serton, Dieco, “;Qué tan en serio se toma la jurisprudencia argentina los modelos de atri-
bucion de responsabilidad penal de personas juridicas? Un comentario al fallo “Expreso San Isidro”
de la Camara Nacional en lo Penal Econémico”, La Ley Compliance n° 3 (2020). En la sentencia y en
el comentario se pueden apreciar los inconvenientes recogidos en el texto.
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que no es hecho responsable de ese mismo delito. Es mas, que no es responsabilizado
de nada aunque sufra ciertas consecuencias. La doctrina ha puesto sobradamente
de manifiesto que estos modelos de hetero-responsabilidad o responsabilidad ajena
tienen serios problemas de legitimidad desde el punto de vista del derecho penal si
se quiere hablar en propiedad de penas y no de meras consecuencias punitivas en
sentido muy amplio.

Es cierto que se podrian paliar los casos mas sangrantes mediante una interpre-
tacion constitucionalizada o utilizando principios generales del derecho penal, pero
los presupuestos objetivos del modelo permiten castigos inmerecidos ajenos a la idea
de responsabilidad propia por el hecho que los jueces tendran problemas para limitar
respetando el tenor literal de la ley. Si este fuera el (nico modelo penal posible, ten-
drian sin duda razon los criticos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Los criterios de vinculacion funcional y de beneficio como “hechos de conexion”
entre la persona fisica y la persona juridica son legitimos para establecer otro tipo
de responsabilidades para la persona juridica por el delito de una persona fisica.
Por ejemplo, civiles, basados en el enriquecimiento injusto derivado del delito de
otro (participacion a titulo lucrativo!®) o en el decomiso de las ganancias. Pero si
hablamos de una pena (por ejemplo, de multa) ésta exige proporcionalidad con la
gravedad del hecho punible o de la infraccion y la responsabilidad de la propia per-
sona juridica. Por tanto, para hablar en propiedad de una genuina responsabilidad
penal son necesarios criterios mas amplios de naturaleza distinta a los recogidos en
las reqgulaciones expuestas. Una “pena” sin responsabilidad no es mas que un mal
que carece de significado comunicativo, por lo tanto, en puridad no tiene de pena
mas que el nombre.

Los sistemas denominados vicariales suelen evolucionar de modelos puros a mo-
delos impuros, donde, a pesar de que el fundamento de la responsabilidad siga siendo
objetiva, en el ambito de determinacién de la pena se tiene en cuenta —con una
perspectiva menos individualista— la gestion corporativa para prevenir, detectar y
reaccionar adecuadamente frente a delitos o riesgos de incumplimiento en general.
De esta manera los aspectos organizativos o estructurales sélo son tenidos en cuenta
a efectos de determinacion de la sancion punitiva; es decir, no para el “si”, sino para
el “como”. Es sobradamente conocida la evolucién en Estados Unidos*?.

o Art. 122 CP espafiol.

2. No puedo profundizar aqui en que dicha responsabilidad se zanje como en Estados Unidos sin nece-
sidad de juicio mediante Non Prosecution Agreements (NPA por sus siglas en inglés) [acuerdos de no
persecucion penal] y de los Deferred Prosecution Agreements (DPA por sus siglas en inglés) [acuerdos
de diferimiento de la persecucion penal]. O como en el modelo austriaco (que han orientado los
Gltimos proyectos de reforma alemanes) abriendo la posibilidad de sustituir la multa por medidas de
reestructuracién (un analisis critico de estos modelos en Femoo Sinchez, Bernaroo, “La funcion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho Penal espafiol”, Redepec n° 1, pp. 17
ss.).
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En este sentido en el afio 2021 el Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador in-
trodujo una requlacion expresa de la atenuacion de la persona juridica con referentes
ajenos a la responsabilidad individual:

“La responsabilidad penal de la persona juridica se atenuard de conformidad con el ndmero
7 del articulo 45 del presente Codigo13. Los sistemas de integridad, normas, programas
v/0 politicas de cumplimiento, prevencion, direccién y/o supervision, deberdn incorporar
los siguientes requisitos minimos, sin perjuicio de las disposiciones del Reglamento que se
dicte para el efecto, y de otras normas especificas:

1. Identificacion, deteccion y administracion de actividades en las que se presente riesgo;
2. Controles internos con responsables para procesos que representen riesgo;

3. Supervision y monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones independientes
de los sistemas, programas y politicas, protocolos o procedimientos para la adopcion
v ejecucion de decisiones sociales;

Modelos de gestion financiera;

Canal de denuncias;

Cédigo de Etica;

Programas de capacitacion del personal;

Mecanismos de investigacion interna;

e o N o v A

Obligacion de informar al encargado de cumplimiento sobre posibles riesgos o incum-
plimientos;

10. Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del sistema;

11. Programas conozca a su cliente o debida diligencia.”

Esta evolucion interna sin cambiar el modelo de partida nos indica el segundo
problema de estos modelos al margen del esencial que es el merecimiento: la nece-

13 Elart. 45.7 establece:
Se considerardn circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas, las
siguientes:
a) De forma espontdnea 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.
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.
¢) Reparar integralmente los darios producidos por la comision del delito, antes de la etapa de juicio.
d) Haber implementado, antes de la comision del delito, sistemas de integridad, normas, programas
y/0 politicas de cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision, a cargo de un departamento u
organo auténomo en personas juridicas de mayor dimension, o 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.
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sidad social. ;Qué necesidad politico-criminal queda cubierta si castigamos siempre
y de forma automatica a toda persona juridica por delitos vinculados o relacionados
con su actividad que le generan beneficios? Si todo depende de una decision indivi-
dual, ;Cual queremos que sea la aportacion o prestacion de la persona juridica? ;Qué
tendrian que mejorar los gestores para adaptarse a las expectativas del ordenamiento
juridico? En los modelos vicariales puros no se estimula o promueve la implantacion
de modelos, programas o sistemas de cumplimiento y en los impuros el estimulo es
débil. De esta manera se descuida un aspecto esencial: el cumplimiento normativo.
El principal objetivo del derecho penal no deberia ser habilitar sin mas el castigo
a las personas juridicas para dejarlas a merced del Ministerio Fiscal, sino mas bien
estabilizar el cumplimiento generalizado de las normas (prevencion general).

Es dudoso incluso que se gane en colaboracion o implicacion de la organizacion
en la resolucion del conflicto cuando la Gnica defensa para la persona juridica es
que no se pueda probar la comision del delito o negar el “hecho de conexién” (bien
porque el infractor es totalmente ajeno a la persona juridica o bien porque el delito
no le ha beneficiado).

Javier Gustavo Fernandez Teruelo 4, comentando la legislacién ecuatoriana, ale-
ga desde una perspectiva pragmatica que el modelo ecuatoriano mejoraria aspectos
relativos a la responsabilidad civil, resaltando:

“las significativamente mayores posibilidades de que se haga frente a las obligaciones ci-
viles derivadas del delito (responsabilidad directa y solidaria de la empresa). El castigo de
la propia entidad debe servir para tratar de asegurar las responsabilidades civiles derivadas
del delito, en la medida en la que la condena de la empresa —en principio— estd sometida
a menos dificultades tedricas y materiales que la de la persona fisica (...) y recordemos,
que sin activar la responsabilidad civil subsidiaria de la persona juridica dedicadas a cual-
quier género de industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus empleados o
dependientes, representantes o gestores en el desemperfio de sus obligaciones o servicios”.

Los problemas de legitimidad de imponer penas a un “inocente” para asegurar
la responsabilidad civil son tan evidentes que no hace falta extenderse en ello. Es
llamativo que cuando se trata de personas juridicas muchos autores asuman un uso
perverso del derecho penal que, aplicado en general, resultaria intolerable. No es
una funcion legitima de la pena “asegurar las responsabilidades civiles derivadas del
delito”. En todo caso, en la mayoria de los supuestos existira una condena de la per-
sona fisica y en esos casos la responsabilidad civil subsidiaria estéd tan estandarizada
(basadas en el principio del riesgo y no en deberes de diligencia) que la pena no
aporta beneficio alguno. En otros casos la responsabilidad civil extracontractual es
suficiente y, si no lo es, se deberd modernizar y adaptar dicha responsabilidad, como

% Pardmetros interpretativos del modelo espariol de responsabilidad penal de las personas juridicas y su
prevencion a través de un modelo de organizacion o gestion (Compliance), Navarra, 2020, p. 217.
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se esta haciendo en Europa con los deberes de diligencia en materia de sostenibilidad
con el fin de facilitar la reparacion®®. No es asumible fundamentar la imposicion de
penas como mecanismo para mejorar la reparacién o indemnizacion de las victimas
exigiendo para las penas criterios propios del Derecho privado (Derecho de dafios o
responsabilidad civil extracontractual). En realidad, este es el gran pecado del mo-
delo del principal.

II.3. La solucion de los casos propuestos desde
la perspectiva de este modelo de responsabilidad del principal.

En este modelo la persona juridica responde tanto del caso expuesto, como de
su variante. En los supuestos de modelos vicariales impuros como el ecuatoriano el
caso principal de partida puede ser sancionado con una pena inferior a la variante
propuesta. Pero en tales supuestos no existen diferencias cualitativas entre ser ya
una entidad con un sistema de cumplimiento eficaz en el momento de los hechos
(ex ante acto) o implantar un programa a posteriori con el exclusivo fin de rebajar la
sancién y sus costes.

La solucion es homogénea —al margen de las diferencias en determinacion de
la pena— por las caracteristicas del modelo: se trata de un modelo que permite que
la responsabilidad corporativa se extienda mas alla de lo merecido y necesario, gene-
rando una ilegitima e ineficiente inflacion de la responsabilidad penal.

Con el fin de superar los inconvenientes expuestos, en el ambito latinoamericano
se pueden identificar dos modelos: uno orientado a la idea de prevencion del delito
individual y otro que pone el epicentro en la responsabilizacion de la propia persona
juridica por el hecho tipico (en este caso el acto de corrupcion).

III. MODELO BASADO EN LA PREVENCION DE DELITOS INDIVIDUALES
Y CON EXENCIONES PROPIAS PARA LA PERSONA JURIDICA.

II1.1. Descripcion general del modelo.

En tiempos mas recientes han surgido modelos que rompen de partida la identi-
ficacion entre hecho individual y hecho de la organizacion, que genera la ya criticada
identidad entre responsabilidad individual y de la persona juridica titular de la or-
ganizacion. Se trata de modelos que rompen con la premisa de que la responsabili-
dad corporativa llega a los mismos lugares de la responsabilidad individual. De esta
manera permiten que pueda existir responsabilidad individual sin responsabilidad

1 Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad.
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corporativa y con este fin contemplan exenciones para ésta al margen de aquélla. La
referencia extendida a la “culpabilidad por la organizacion” pretende hacer referencia
a la idea de que la base de la responsabilidad de la persona juridica no se encuentra
ya en una actuacion individual defectuosa, sino en un defecto de la organizacion
adicional. Se debe entender culpabilidad en sentido laxo como justificacion de la
pena frente a la persona juridica concreta que la sufre.

De acuerdo con esta perspectiva, si en el caso de las personas fisicas las normas
penales desvaloran conductas, en el caso de las personas juridicas desvaloran un
defecto puntual de la organizacion o bien la gestion defectuosa de la organizacion a
lo largo del tiempo. Desde luego las cosas no cambian mucho con respecto al modelo
anterior si se presume juris et de iure que la infraccion individual equivale o implica
un defecto de organizacion, como hacia Tiedmann'® en su propuesta original para
explicar el derecho de contravenciones aleman (OWiG), que es un modelo vicarial. Las
presunciones iuris tantum mitigan el problema, pero no lo resuelven.

El defecto organizativo queda definido en este modelo como falta de eficacia
en la prevencion de delitos individuales. En consecuencia, la persona juridica no
responde si consigue prevenir los delitos, pero tampoco si ha realizado los esfuerzos
idoneos y necesarios en ese sentido. La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas se fundamentaria en tratarse de un mecanismo eficiente para la prevencion de

16 “Die “Bebussung” von Unternehmen und den 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat”,
Neue Juristische Wochenschrift 1988, pp. 1171 ss. La propuesta de TiepemaNN consiste en un modelo
de responsabilidad anticipada (una especie de omissio libera in causa) de acuerdo con la cual se
deben entender como delitos de la organizacion aquellos que se ven favorecidos o facilitados por la
omisién de medidas de prevencidn necesarias para garantizar negocios ordinarios o no delictivos. Se
define como “defecto de organizacion” la omision previa de controles. El delito de la persona juridica
queda configurado como la omision de medidas de control, vigilancia y supervision. Siguiendo a Tie-
DEMANN, paradigmético Zueabia Espinar, José MiGueL, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones
v asociaciones, Valencia, 2008, pp. 277, 351y “La teoria juridica del delito de las personas juridicas
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Diario La Ley n°® 9537 de 16 de Diciembre de 2019, basa
la responsabilidad penal de las personas juridicas en la omision de “la adopcion de alguna de las
medidas de precaucion y control (defecto de organizacién) que eran exigibles para garantizar el desa-
rrollo legal (y no delictivo) de la actividad de la empresa” y, en este sentido “se trata de que nadie
ha prestado la debida y razonable diligencia, conforme a las circunstancias del caso, para aplicar las
medidas técnicas, organizativas y personales fundamentales para impedir los hechos”. Criticas previas
a TIeDEMANN en ARTAzA VAReLA, OsvaLbo, La empresa como sujeto de imputacion de responsabilidad penal,
Madrid, 2013, pp. 163 ss.; Ferioo SancHez, BErnARDO, Sanciones para empresas por delitos contra el medio
ambiente, Madrid, 2002, pp. 69 ss.; EL MisMo, en Bajo FernANDEz, MiGUeL/FE1ioo SANcHEzZ, BERNARDO/GOMEZ-
Jara Diez, Carwos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 12 ed., Navarra, 2012, pp.
74 ss.; Gomez-Jara Diez, Carwos, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005, pp. 150 ss.; EL MISMO,
BaJo FernAnpez/Feraoo Sancez/Gomez-JARA Diez, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas,
22 ed., Navarra, 2016, pp. 159 ss.; Luzon Pea, Dieco, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 32 ed.,
Valencia, 2016, 26/55; MrTeLsoorr, KaTHLEEN, Unternehmensstrafrecht im Kontext, Heidelberg, 2010, p.
98; WonLers, WoLreang, “Grundlagen der Verbandsverantwortlichkeit”, Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts,
Steuer- und Unternehmensstrafrecht 2018, p. 415, con amplias referencias a la literatura critica en
lengua alemana.
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delitos en organizaciones y en responder a una necesidad social en este sentido. Ello
nos recuerda a los argumentos basados en el estado de necesidad del bien juridico
o en una debilidad preventiva de la responsabilidad individual para la proteccién de
bienes juridicos (Schiinemann®’). Por tanto, el fundamento Gltimo se encuentra en
una mejora en la proteccion de bienes juridicos.

Dentro de este modelo podemos encontrar dos perspectivas diferenciadas:

a) Entender que la responsabilidad de la persona juridica esta montada sobre
un defecto puntual (en nuestro caso la disposicion de fondos sin cumplir la
normativa interna),

b) o bien que la persona juridica debe responder por defectos organizativos
permanentes o estructurales.

II1.2. Primeras versiones del modelo de prevencion. Defecto de organizacién
puntual: La persona juridica responde por la infraccion de deberes de
prevencion por parte de personas fisicas.

En este submodelo la persona juridica responde por la infraccion de los deberes
de control, vigilancia o supervision que la doctrina dominante entiende que tienen
los superiores jerarquicos dentro de una organizacion por su posicion de garantia
(control de los riesgos de la organizacion)®. En realidad, se trata de una variante
del modelo ya expuesto de responsabilidad del principal. La persona juridica no
responderia directamente y de forma automatica de la comision del delito, sino

7 Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, pp. 235 ss. Mas referencias en Fewoo SANcHEz, Ber-
NARDO, (nota 16), pp. 114 ss. con una exposicion critica en pp. 123 s. En tiempos reciente Gomez
Tomitto, Manuer, “Consecuencias materiales y procesales de la jurisprudencia del TJUE en materia de
responsabilidad penal y administrativo-sancionadora de las personas juridicas”, Redepec n° 3, p. 9,
entendiendo que se trata de un modelo estricto de prevencion de peligros para bienes juridicos y
no tanto de delitos. Sobre esta linea de legitimacion en Alemania como “modelo de medidas” Roxmn,
Caus/Greco, Luts, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 52 ed., Vol. I, Minich, 2020 , 8/62 ss.

% En este sentido era entendido, por ejemplo, por un sector de la doctrina el modelo original del Co-
digo Penal espafiol previo a la LO 1/2015 cuando sin contemplar causas especificas de exclusion de
la responsabilidad se hacia referencia simplemente en el art. 31 bis a que
“En los supuestos previstos en este (ddigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quie-
nes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”.

Basandose en el tenor literal un sector de la doctrina espafiola entendia que la primera via era un
modelo vicarial y la segunda se corresponderia con el modelo que se esta exponiendo en el texto.
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indirectamente a través de la infraccion de deberes como garante de otro miembro
de la organizacion distinto al que ha cometido el delito®. La responsabilidad penal
de la persona juridica quedaria equiparada a la comision de un delito por uno o va-
rios miembros de la organizacion mas infraccion de deberes de control, vigilancia y
supervision por parte de otro u otros integrantes de la organizacion. Cambiamos la
referencia de la responsabilidad corporativa, pero los problemas de legitimidad no
difieren sustancialmente de los expuestos en el apartado anterior: la persona juridica
responde como principal porque un integrante de la organizacién ha incumplido sus
deberes de control, vigilancia o supervision.

Un sector de la doctrina ha intentado utilizar la imagen de una autoria o de una
participacion imprudente o culposa en comision por omision para fundamentar el
modelo. Se trataria materialmente de un descuido organizativo en la prevencion al
estilo de un comportamiento infractor del deber de cuidado. Desde mi perspectiva es
un error intentar explicar la responsabilidad penal de las personas juridicas con los
criterios tradicionales de imputacion desarrollados para las conductas imprudentes o
culposas®. El delito corporativo no es un delito imprudente?!, sino una forma nueva
de responsabilidad para personas juridicas titulares de organizaciones desconocida
hasta el momento.

En mi opinidn, cualquier intento de utilizar estructuras dogmaticas pensadas
para acciones individuales con respecto a la responsabilidad corporativa esta con-
denada al fracaso. La equiparacion entre estructuras de imputacion para responsa-
bilidades tan diferentes como la individual y la corporativa no acierta a ofrecer una
solucion satisfactoria. La referencia a la imprudencia o culpa se puede entender a
lo sumo como una imagen aproximativa (persona que no gestiona adecuadamente
su ambito de organizacién), pero no como que la estructura de la responsabilidad

% Esa infraccion podria ser a su vez delictiva o no (por ejemplo, comisién por omision imprudente en
un delito que sélo tiene contemplada la modalidad dolosa).

20 Nieto Marrin, Apin, “La eficacia de los programas de cumplimiento: apuntes a la luz de la dltima juris-
prudencia italiana”, Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminoldgicos. Libro Homenaje al
Prof. José Luis Diez Ripollés, Valencia, 2023, pp. 931 ss.

2 |a culpabilidad en el delito imprudente exige tener en cuenta los conocimiento, capacidades y expe-
riencias del infractor, con independencia de que se valoren en el injusto a partir de una concepcion
no estandarizada del deber de cuidado o en el deber subjetivo de cuidado como elemento de la
culpabilidad. Cfr. Feraoo SAncHez, BernarDo, Resultado lesivo e imprudencia, Barcelona, 2001, pp. 241 ss.
Volvemos, pues, a los tradicionales problemas de las personas juridicas desde el punto de vista de
la accién y la culpabilidad. Intentando superar estas deficiencias MonciLLo, ViNcenzo, La responsabilita
penale tra individuo ed ente colletivo, Turin, 2018, pp. 136, 143 ss., 432 ss. y “Estructura y funcion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: notas metodoldgicas, politico-criminales y
dogmaticas”, Libro Homenaje al Prof. Luis Arroyo Zapatero. Un Derecho Penal humanista, Volumen
I, Madrid, 2021, pp. 432, 451 ss. hace referencia a una exigibilidad subjetiva del cumplimiento por
parte de la organizacion del estandar de diligencia objetiva, en la linea de la tradicional distincion
en el delito imprudente del deber objetivo y subjetivo de cuidado, resaltando las deficiencias de
desarrollo doctrinal de este punto.
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corporativa sea materialmente la de una conducta imprudente?. Aunque la doctrina
se encuentre siempre mas comoda con formulas conocidas, no creo que puedan servir
como referente para una forma de responsabilidad tan peculiar como la corporativa
las categorias dogmaticas desarrolladas para imputar a las personas fisicas delitos no
dolosos, siempre que no queramos conformarnos con imputar a la persona juridica un
hecho ajeno (la infraccion de deberes de cuidado por parte de un individuo aislado o
un colectivo de individuos).

Se han recuperado, incluso, ideas denostadas como, por ejemplo, entender el
delito corporativo como un cuasidelito, respondiendo la persona juridica por un tipo
auténomo: una especie de crimen culpae® con respecto al que el delito individual
quedaria configurado como una mera condicion objetiva de punibilidad. De esta ma-
nera la responsabilidad corporativa queda excesivamente desvinculada del tipo penal
concreto (estafa, cohecho, etc.). La opcién de entender las cldusulas de responsabili-
dad penal de personas juridicas como normas de conducta auténomas o un tipo penal
auténomo?® que obligan a las personas juridicas a prevenir delitos plantea, ademas,
una infinidad de problemas dogmaticos a los que no veo una solucién clara. El injusto
de la persona juridica consistiria en el incumplimiento de un mandato: omitir debe-
res de prevencion o control de las personas fisicas. Sin embargo, en la medida en la
que la omision exige conceptualmente capacidad de evitar o de realizar la conducta

22 Paradigmatico en lo que considero un error en el texto, GALAN Mufioz, ALronso, “Visiones y distorsiones
del sistema espafiol de responsabilidad de las personas juridicas: un diagndstico 13 afios después”,
Redepec n° 2, pp. 39 ss., refiriéndose elocuentemente a un “deber de cuidado preventivo” La res-
ponsabilidad penal de la persona juridica queda reducida a una codelincuencia imprudente (“incum-
plimiento colectivo del deber de prevenir o evitar el delito”) de la que responde “la persona juridica en
la que finalmente se hubiese producido la indebida y negligente aportacion colectiva al delito realizado
que permitird responsabilizarla, accesoriamente, por su concreta ejecucién”. La pena se basa en el
“en”, es decir por ser la persona juridica el receptaculo de una actuacion colectiva. Pero se trata, en
mi opinion, de una fundamentacion normativamente insuficiente.

% Segln Gomez TomiLLo, MaNUEL, (nota 17), p. 13, un crimen societatis cuando el sistema espafiol contem-
plaria, en su opinion —que comparto—, crimina societatis.

% En trabajos anteriores ya he rechazado que este modelo no es defendible para el Cédigo Penal espa-
fiol frente a autores como GonzaLez Sterra, PaBLo, La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis
del art. 31 bis CP, Valencia, 2014, pp. 218 ss. 0 Maza Martin, José ManueL, Delincuencia electoral y
responsabilidad penal de los partidos politicos, Madrid, 2018, pp. 232 ss., 243 ss., 477 s. La posicion
de este autor qued6 recogida, como magistrado del Tribunal Supremo, en la STS 154/2016, de 29 de
febrero, de la que fue ponente, que considero rechazable por las razones expuestas en el texto. Vid.
Feraoo SAncHez, Bernaroo, (nota 1) , pp. 100 ss.; “Bases para un modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas a la espafiola”, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Homenaje al Exc-
mo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, Madrid, 2018, Madrid, 2018, pp. 154 ss., 232, 243 ss. En contra
también de la posicion de Maza Martin del art. 31 bis CP como un tipo penal autonomo, Gomez-JAra
Diez, Actor corporativo y delito corporativo. Elementos de un sistema de autorresponsabilidad penal de
las personas juridicas desde una perspectiva tedrico-prdctica, Navarra, 2020, pp. 188 ss. También he
criticado la linea jurisprudencial que ha seguido esta posicion de la STS 154/2016 en (nota 12), pp.
12 s. En el texto se pretenden hacer referencias dogmaticas mas generales, no tan centradas en el
ordenamiento espafiol, pero muchas de estas criticas serian trasladables a otros ambitos normativos.
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correcta u obligada, esa capacidad sélo se encuentra en las personas fisicas y vol-
vemos a los modelos criticados: la persona juridica responderia de forma automatica
de una omision individual. No se consiguen superar los tradicionales problemas de la
responsabilidad de las personas juridicas con la teoria de la accion. La referencia a
una omissio libera in causa25 traslada la cuestion a un momento previo, pero no la
resuelve materialmente.

Por otro lado, ;Donde se encontrarian los mandatos de los que derivan los de-
beres? Habria que entender esa supuesta norma que tiene a las personas juridicas
como destinatarias como una ley penal en blanco de muy dudosa legitimidad que se
remitiria a todas las obligaciones de prevencion que una persona juridica tendria en
leyes extra-penales (administrativas, mercantiles, etc.) o, incluso, a la lex artis®.

El problema esencial es que, si el centro de la responsabilidad corporativa es
el incumplimiento de una norma de conducta como mandato, volvemos a los tradi-
cionales problemas de la persona juridica desde la perspectiva de la accion: quienes
cumplen o incumplen los mandatos son personas fisicas. Por otro lado, si se entien-
de que el delito individual no es mas que una condicién objetiva de punibilidad el
déficit preventivo podria prescribir mucho antes de que exista tal delito?. La (nica
forma de que no prescribiera seria entender la “omision de la persona juridica” como
un delito permanente, pero de esta manera ya abandonamos la idea de un defecto
organizativo puntual.

2 Este modelo de responsabilidad anticipada caracteriza tanto propuestas como la de la “Culpabilidad
por defecto de organizacion” de Tiepemann como la organizativamente mas compleja y moderna de la
“culpabilidad por conduccion de la organizacion” (Hene, GinTer, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen, Baden-Baden, 1995, pp. 248 ss., 310 ss.).

2% Un buen ejemplo de esta idea en Nieto Martin, Apin, “La eficacia de los programas de cumplimiento:
propuesta de herramientas para su valoracion”, Redepec n° 1, p. 18, “se constata la creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, que se produciria cuando no existe una medida de prevencion o esta
no se ha disefiado, actualizado o implementado del modo que exige la norma de cuidado. Esta norma
podia determinarse de varios modos, bien podria hacerlo el legislador a través de normas administra-
tivas, bien podrian ser estdndares privados, como las normas ISO-UNE, o bien las best practices que
se desprende de lo que hacen empresas similares. En esta concepcion de la culpa de organizacion, la
labor del juez, como ocurre en con la imprudencia individual, consistirian en encontrar la norma que
determina el deber objetivo de cuidado”. Desarrolla este autor una critica a un modelo que tenga como
referencia la teoria de la imputacion objetiva y del delito imprudente desde la perspectiva del Com-
pliance como exclusion de la responsabilidad en pp. 19 ss. En el texto se comparten dichas criticas.

2 La posicion de la doctrina dominante es que en los delitos con condiciones objetivas de punibilidad
el plazo de prescripcion debe empezar a computarse desde el momento en el que se realiza el injusto
tipico, no desde el instante que se cumple la condicion de punibilidad. Vid. por todos, MarTinez-Buaan
Pérez, Cartos, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 62 ed., Valencia, 2022, pp.
909 s. En el mismo sentido la jurisprudencia espafiola (por muchas, SSTS 767/2011, de 12 de julio;
634/2013, de 17 de julio; 60/2014, de 5 de febrero). Asumo que en este modelo explicativo el delito
individual es una condicién objetiva de punibilidad, porque, en lo que alcanzo a ver, ningin ordena-
miento tiene previsto castigar a la persona juridica “por la realizacion de su tipo penal auténomo”
sin delito individual. Tampoco existen en lengua espafiola propuestas doctrinales en este sentido.
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Los problemas no se resuelven si entendemos que la persona juridica seria
una especie de interviniente o participe culposo o imprudente en comisién por
omision en el delito de la persona fisica. Esta idea ha cobrado especial relevancia
en doctrinas como la italiana, chilena o espafiola con regulaciones con muchos
puntos en comn?,. En realidad, la persona juridica no organiza conjuntamente un
hecho delictivo con la persona fisica (accesoriedad). No aporta algo (instrumento,
informacion, etc.) que el autor necesite para realizar el hecho. La sancién a la per-
sona juridica es accesoria en el sentido de que los ordenamientos hacen depender
la misma de la existencia de un delito individual?®, pero no en el sentido de que
la persona fisica y la persona juridica organicen conjuntamente el hecho con re-
levancia penal. La referencia a la participacion imprudente o culposa en comision
por omision también ofrece una imagen inadecuada: los déficits preventivos (en
el caso de nuestro ejemplo la falta de control del fondo de viajes para directivos)
pueden ser muy anteriores a la comision del delito o, incluso, a la resoluciéon de
cometer un delito por parte de la persona fisica. En ordenamientos como el espa-
fiol donde la persona juridica puede responder por una conducta de participacion

% Con respecto a la regulacion espafiola: GALAN MuRoz, ALFonso, Fundamentos y limites de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia, 2017, p. 287; &L
msMo, “Accion, tipicidad y culpabilidad penal de la persona juridica en tiempos del compliance: Una
propuesta interpretativa”, Gomez Coromer, Juan Luts (Dir.), Tratado sobre Compliance penal, Responsa-
bilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y Gestion, Valencia, 2019, p. 262;
eL misMo, “¢Cultura o estructura? ;Esa es la cuestion? La dificil convivencia y coordinacion de los
dos sistemas de tratamiento penal de las personas juridicas en el ordenamiento espafiol”, Revista
General de Derecho Penal 35 (2021), pp. 11, 17, 22 que se refiere a una “responsabilidad accesoria”
por haber contribuido por su defectuosa actuacion preventiva a la comision de delitos; Lascurain
ShncHez, Juan Antonio, https://almacendederecho.org/penamos-a-la-persona-juridica-por-conductas-
de-participacion; Ropricuez Ramos, “Sobre la culpabilidad de las personas juridicas (Al hilo de las
SSTS 514/2015, 154 y 221/2016)", Diario La Ley n°® 8766 de 20 de mayo de 2016 (version online);
cercano Batbomino Diaz, RaOL Anores, Bases de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Va-
lencia, 2022, pp. 71 ss., 77, refiriéndose a una “colaboracion facilitadora”, si bien se refiere a “una
participacion omisiva dolosa, a lo menos con dolo eventual”. Con respecto a la regulacién chilena:
ArTAZA VARELA, OsvALbo, Responsabilidad penal de las personas juridicas, DER ediciones, 2021, pp. 80
ss.; SCHURMANN Opazo, MiGuEL, M., “La persona juridica como un nuevo participe en el delito econémico”
en Aceveno, Nicotds/Cottapo, Raraer/MafiaLick, Juan Pasio (Coords.), La Justicia como legalidad. Estudios
en homenaje a Luis Ortiz Quiroga, 2020, p. 737 ss. Con respecto a la regulacion italiana: MoneiLLo,
Vincenzo, LH (Arroyo Zapatero, nota 21), pp. 445 ss.; el mismo, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en Italia: puntos fuertes, problemas de aplicacién y perspectivas de reforma”,
Estudios penales y criminolégicos 43 (2023), p. 6; ScoLetTA Marco Maria, “Sulla struttura concorsuale
dellillecito punitivo delle persona giuridiche”, Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero,
Madrid, 2021, pp. 675 ss.

Un sector minoritario de la doctrina se conforma con que la persona fisica realice el tipo objetivo
del delito correspondiente o un hecho objetivamente tipico. Referencias y criticas en Femoo SAncHez,
BernarDO, (nota 1), p. 103, nota 32. Mantienen tal posicion recientemente, Gomez TomiiLo, MANUEL,
(nota 17), p. 9; Martinez-Buaan, Cartos, “La infraccion penal de las personas juridicas y el delito del
articulo 286 seis del Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal espafiol de 2013: Paralelismo y com-
patibilidad”, p. 1035, Redepec n° 3, pp. 74, 84 s.
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de una persona fisica®, se podrian dar supuestos de participacion en una partici-
pacion o de participacién en cadena (¢Podria darse una participacién omisiva en
una participacién omisiva?). Como se puede apreciar, la bisqueda de analogias
con estructuras de imputacion desarrolladas para individuos plantea mas interro-
gantes que respuestas. Y no se han agotado todos los problemas dogmaticos que
se generan si se quiere adaptar forzadamente la responsabilidad corporativa a las
estructuras de responsabilidad de los seres humanos.

En ambos casos existen también problemas adicionales desde el punto de vista
de la comision por omision. Basar el hecho propio en la infraccion de deberes de poli-
cia o de colaboracion con el Estado en la prevencion de delitos no permite fundamen-
tar una genuina posicion de garantia®’. Un funcionario de policia ejerce los deberes
de seguridad y proteccion que son competencia del Estado. Si hablamos de una fun-
cion cuasi-funcionarial para organizaciones privadas dicho fundamento se esfuma.
Sobre todo, porque la posicion de garantia no estaria basada en la proteccion de las
victimas, sino en el control de los riesgos de la organizacion. Normativamente falta
un fundamento para equiparar la no evitacion del delito a una intervencion o parti-
cipacion en el mismo. No esta reconocida a dia de hoy una posicion de garantia de
proteccion basada ya no en el desempefio de funciones piblicas, sino cuasi-publicas
por parte de particulares (personas fisicas o juridicas), a no ser que se quiera volver a
la denostada teoria formal de las fuentes. La solucion pasaria, a mi modo de ver, por
defender una teoria de las posiciones de garantia de personas juridicas mas amplia
que las de las personas fisicas que no estaria minimamente eshozada. Si se entiende
que la persona juridica responde por los deberes de garante de los superiores jerar-
quicos de la organizacion volvemos a los problemas de partida: responsabilidad del
principal por las omisiones individuales.

En realidad, no hay ningln ordenamiento que de forma expresa haya adoptado
este tipo de soluciones, sino que se trata de una perspectiva hermenéutica de las
diversas regulaciones de la responsabilidad de personas juridicas que han ido apare-
ciendo en los diversos ordenamientos, que, segin he intentado exponer, genera mas
problemas que ayuda a la hora de aplicar dichas novedades legislativas. El modelo de
la imprudencia no resulta recomendable para futuros desarrollos de la responsabili-
dad penal de personas juridicas en Ecuador. Se trata de una idea que no funciona si
se toma en serio.

30 Al menos asi lo ha reconocido la jurisprudencia. Vid. STS 298/2024, de 8 de abril, desmontando los
argumentos ofrecidos por la doctrina en contra de que las personas juridicas puedan responder por
una conducta de participacion.

3 En la doctrina abundan este tipo de referencias: Lascurain Sanchez, Juan Antonto, “Elogio de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica”, Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la
profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Madrid, 2022, pp. 201, 205 (“ser mal policia de los suyos”); Nieto
MarrTiN, ADAN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, Madrid, 2008,
p. 148 (“sistema policial empresarial”).
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En conclusion, considero que los intentos de construir una responsabilidad penal
de la persona juridica basada exclusivamente en un defecto puntual conducen a ca-
llejones dogmaticos sin salida o no nos permite alejarnos demasiado del modelo del
principal, sobre todo si se parte de presunciones en contra de la persona juridica. Por
esta razon estas concepciones no llevan a soluciones diferentes que el modelo del
principal en nuestro ejemplo de partida ya que “A consigue pagar el viaje a Eurodis-
ney disponiendo de fondos que la compafia tiene para el pago de viajes de directivos
que no son debidamente controlados”. Cualquier irregularidad (incumplimiento o no
aplicacion de normas internas de contratacién, de contabilidad, de facturacion, etc.)
puede generar responsabilidad penal corporativa desde esta perspectiva.

II1.3. Hacia una perspectiva mas organizativa de la gestion
de riesgos de incumplimiento. La autorregulacién preventiva.

Desde una perspectiva mas organizativa el hecho del que responde la persona
juridica es diferente a los deberes de las personas fisicas integrantes de la organi-
zacion. Me interesa destacar la linea politico-criminal basada en esta segunda idea
ya que es adoptada por algunas de las legislaciones mas innovadoras en el ambito
sudamericano como referente de partida, permitiendo un primer avance en la idea de
autorresponsabilidad, por lo tanto, de una responsabilidad corporativa diferenciada
de la individual.

De acuerdo con esta dimension organizativa no se trata tanto de una omision
puntual de deberes de prevencion, sino de que la organizacion no ha gestionado
de forma correcta sus riesgos de incumplimiento a lo largo del tiempo3?. Desde
esta perspectiva pasa a ser objeto esencial de debate, prueba®® y valoracion en

32 Me interesa destacar, por el error conceptual que suele concurrir en la literatura especializada, que
los riesgos de incumplimiento no se deben identificar con el criterio tipico de “creacion de un riesgo
que se ha de realizar o concretar en un resultado”, sino de que la organizacion tiene que gestionar
la aparicion de sucesos que le puedan generar responsabilidad. No se trata del riesgo tipico como
conjunto de condiciones que pueden explicar el resultado tipico, sino de la incertidumbre en materia
de cumplimiento. Por lo que no se trata de evitar o gestionar un suceso concreto. Para eso habria
que ser adivino. Esto tiene que ver con el rechazo ya expresado contra las analogias con respecto al
delito imprudente y la imputacion objetiva. EL art. 5 del Decreto Supremo n° 002-2019-JUS de Perl
define riesgo como “efecto de la incertidumbre del cumplimiento de los objetivos. Esto es la desviacion
respecto a los objetivos esperados, sean positivos o negativos”.

3 No es posible con las dimensiones de este trabajo abordar problemas especificos de prueba. Habra
que ver en cada ordenamiento si existen presunciones iuris tantum que transfieren la carga de la
prueba a la persona juridica o la responsabilidad corporativa esta amparada por el principio de pre-
suncion de inocencia de forma equivalente a las personas fisicas y la carga de la prueba corresponde
a la acusacion. En mi opinion, el fundamento material de una institucion dogmatica y su determi-
nacion procesal pertenecen a planos distintos. Aqui me estoy ocupando (nicamente de la primera
cuestion. Antes de determinar como se prueba hay que saber qué hay que probar. En el debate doc-
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el procedimiento si ha existido una adecuada gestion de los riesgos de incumpli-
miento por parte de la organizacion. La cuestion normativa esencial es si, mas alla
de los deberes de garante que se derivan de las posiciones individuales de cada
integrante de la organizacion, ésta establecié un sistema diligente de prevencion
de delitos (incumplimientos), que algin ordenamiento de los que nos interesan
en este trabajo define como “observancia del debido control en su organizacién”>

36

trinal en Espafa no se diferencian muchas veces de forma adecuada estos dos planos. Antes de
ver como probamos el dolo o la imprudencia, tenemos que saber qué es el dolo o la imprudencia
0 a qué llamamos dolo o imprudencia. En el mismo sentido, antes de analizar como se prueba la
responsabilidad de una persona juridica es preciso determinar qué es lo que hay que probar. Como
idea general, la acusacion deberia tener que probar los elementos esenciales para afirmar que hay
responsabilidad corporativa.

Expresion utilizada en México por el art. 421 Codigo Nacional de Procedimientos Penales: “Las per-
sonas juridicas serdn penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta,
en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que
ademds existio inobservancia del debido control en su organizacién. Lo anterior con independencia de
la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o de
derecho”. EL precepto, con la referencia a la “inobservancia del debido control en su organizacion ”
tiene una clara influencia de la posicion del Prof. Tieoemann y de la reforma espafiola de 2010, como
reconoce la Exposicion de Motivos. Pero, al hacer referencia expresa al debido control de la orga-
nizacion, introduce un elemento que no estaba expresamente presente en la reforma espafiola de
2010, salvo en la via de los subordinados. Es decir, en el ordenamiento mexicano se convierte en un
elemento general para la responsabilidad penal de personas juridicas.

Segin el art. 422 CP, que regula la individualizacion de la sancion, el 6rgano judicial debera tomar
en consideracion, ademas de los criterios generales de individualizacion, “el grado de culpabilidad
correspondiente”, de acuerdo con una serie de aspectos como “la magnitud de la inobservancia del
debido control en su organizacion y la exigibilidad de conducirse conforme a la norma”. Se entiende,
evidentemente, que estos criterios solo entran en juego si la persona juridica no ha observado un
debido control de su organizacion exigible. En este sentido debe entenderse, también, la disposicion
del altimo parrafo del art. 11 bis del Codigo Penal Federal relativa a que “En todos los supuestos
previstos en el articulo 422 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, las sanciones podrdn
atenuarse hasta en una cuarta parte, si con anterioridad al hecho que se les imputa, las personas
Jjuridicas contaban con un érgano de control permanente, encargado de verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales aplicables para darle seguimiento a las politicas internas de prevencion delictiva
v que hayan realizado antes o después del hecho que se les imputa, la disminucion del dafio provocado
por el hecho tipico”. Como atenuacion, parece que debe entenderse que se trata de supuestos donde
se ha probado la inexistencia de un debido control en la organizacion. EL término “inobservancia del
debido control en su organizacién” ha sido adoptado por Cédigos Penales de los diversos Estados
como el art. 21 del Codigo Penal para el Estado libre y soberano de Jalisco.

En la propuesta de “Cédigo Penal Modelo para México”; Ontiveros Alonso, Miguel (Coordinador);
Tirant lo Blanch, México, 2025 (en prensa); se establece sobre la responsabilidad de las personas ju-
ridicas que “Las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos dolosos o imprudentes
v, en su caso, de la tentativa de los primeros, de conformidad con las reglas de imputacion establecidas
en el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales”. Se afade otro articulo que regula
la “exclusion del delito organizacional” (“La organizacion quedard excluida de responsabilidad penal si
adopté y ejecuto, antes de la comision del hecho que la ley sefiala como delito, un programa de cum-
plimiento penal eficaz”) complementado con otro articulo que recoge los “elementos de un programa
de cumplimiento penal eficaz”. Este Codigo Penal Modelo viene a reflejar un cierto consenso en la
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o “debida diligencia”®. Ya en el afio 2016 el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales de México vino a exigir la prueba de la inobservancia del debido control
por parte de la organizacion como presupuesto ineludible para imponer sanciones
a una persona juridica®®.

En aquellos casos en los que la gestion no es adecuada habra que ver si el orde-
namiento en concreto exige que el delito individual sea prevenido, simplemente difi-
cultado (disminucion del riesgo de incumplimiento) o que baste su mera concurrencia
como una condicion objetiva de punibilidad. En este punto se encuentra una de las
grandes decisiones politico-criminales que tienen que adoptar los ordenamientos que
no parten de un modelo vicarial y que no tienen como referente de la responsabilidad
corporativa un defecto puntual. Se trata de una cuestion que sélo surge cuando la
persona juridica no responde automaticamente por el defecto individual, sino que
quedan claramente diferenciados los fundamentos de la responsabilidad corporativa
frente a la responsabilidad individual (la persona juridica puede no responder, aun-
que sea el principal de alguien que haya cometido el delito en su beneficio o interés).
En cuanto la referencia es una gestion general de la organizacion, la tendencia natu-
ral es exigir exclusivamente un mayor esfuerzo o dificultad en la comision del delito.

En este segundo contexto, que parte de una perspectiva mas organizativa, es
donde irrumpe con fuerza la idea de “autorregulacion regulada” que la doctrina co-
necta en muchos casos con la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero
sin saber muy bien como integrar la autorregulacion en la responsabilidad corporati-
va. La autorregulacion esta vinculada a un enfoque orientado a o basado en el ries-
go de incumplimiento que caracteriza los modelos mas actuales de responsabilidad
penal de personas juridicas®’. De esta manera los Cédigos Penales o las leyes penales

doctrina especializada en lengua espafiola, que tiende a regular una exclusion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas contemplando unos requisitos minimos.

3% Es definida en el art. 5 del Decreto Supremo n° 002-2019-JUS de Perl al que se hara referencia
posteriormente como “proceso a través del cual la persona juridica identifica y evalia con detalle la
naturaleza y el alcance de los riesgos de delitos en el marco de su actividad, la cual permite la toma
de decisiones informadas, con la finalidad de prevenir o mitigar el riesgo de la comision de delitos,
en el dmbito de las transacciones comerciales, proyectos, actividades, socios comerciales y personal
considerado dentro de estas categorias”.

% Sobre esta reforma Espinoza DE Los MonTeRros DE LA PARRA, MaNUEL, “Perspectiva y retos de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en México”, Estudios penales y criminoldgicos 45 (2024); ONTIVEROS
Avonso, Micuet, “EL Estado actual de la responsabilidad penal empresarial en México”, wem (Coord.), La
responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., Ciudad de México 2022, pp. 343 ss.

37 Art. 22 Ley 27.401 argentina de marzo de 2018: “El programa de integridad exigido deberd guardar
relacion con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica realiza, su dimension y capaci-
dad econémica, de conformidad a lo que establezca la reglamentacion”.

Para una concrecion de esta idea vid. apartado A.4.6. del Anexo A de la ISO 37301. El modelo co-
mentado en el texto va en la linea de los estandares ISO y UNE en materia de Sistemas de gestion
del cumplimiento. Es decir, corresponde a una practica organizativa o empresarial reconocida.
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especiales ya no se remitirian a un conjunto difuso de obligaciones de prevencion en
leyes extra-penales o usos mercantiles, sino a una valoracién de como la organiza-
cion ha identificado, valorado, analizado y gestionado sus riesgos de incumplimiento.
Las leyes penales que regulan la responsabilidad de las personas juridicas no son
tipos penales abiertos que realizan una remision mas alla del derecho penal a las
medidas organizativas que se deben adoptar, sino que establecen una determinada
dindmica organizativa, que es sobre lo que deben versar las acusaciones y que los
juzgadores deben valorar®. Esta opcion legislativa obliga al juzgador a realizar una
valoracion de conjunto del modelo de prevencion de delitos en relacion con el delito
cometido: si, a pesar de la comision del delito, la persona juridica ha desarrollado
un sistema de prevencion de incumplimientos que se pueda entender razonable®® y
exigible de acuerdo con sus caracteristicas se vera exonerada de responsabilidad. Los
medios de prueba son los habituales y, al igual que sucede cuando los tipos penales
hacen referencia a términos como justificacion econdmica o empresarial o adminis-
tracion o gestion ordenada o racional, las periciales tendran un peso importante para
dicha valoracion judicial. Como se puede apreciar, el modelo cambia sustancialmente
en relacion con el expuesto en el subapartado anterior que se basa en un defecto
preventivo puntual.

Dos buenos ejemplos en el ambito latinoamericano se pueden localizar tanto
en la legislacion peruana (responsabilidad administrativa en el proceso penal) como
chilena (responsabilidad penal), habiendo sido ambos cuerpos normativos reforma-
dos en tiempos recientes, por lo que su estudio puede ser de gran utilidad para
identificar tendencias politico-criminales recientes en esta materia de interés para el
ordenamiento ecuatoriano.

La ley peruana n° 30.424 de 21 de abril de 2016 que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas en el proceso penal (y que en origen estaba
pensada como tantras otras regulaciones para las obligaciones con la OCDE por el
delito de corrupcion piblica en transacciones econémicas internacionales), tras su
modificacion mediante la ley 31.740, de 13 de mayo de 2023, recoge en su art. 3
los requisitos de la responsabilidad:

3% Esto es lo que creo que no entendié adecuadamente en Espafia la ya mencionada y criticada STS
154/2016, de 29 de febrero. Creo que sentencias posteriores han ido corrigiendo este error inicial.

3 El art. 4.11 del Decreto Supremo n° 002-2019-JUS de Peri define razonabilidad en los siguientes
términos tautologicos al introducir en la definicion el término a definir: “los controles implementados
por la persona juridica tienen la posibilidad razonable de prevenir, detectar y mitigar los riesgos de
delitos”.

4 En profundidad sobre los antecedentes y diversos proyectos, CArrioN Diaz, Juan ELias, “La responsabili-
dad penal de las personas juridicas en el Per(”, ParionA, ARANA, RaUL/ARANGUEZ SANCHEZ, CARLOS/ARMENDARTZ
OcHoa, Luts, Tipologia y Fundamentos en el Derecho Penal econémico y de la Empresa, Lima, 2022,
pp- 315 ss.; GArcia Cavero, Percy, “Los sistemas de cumplimiento y su efecto en la responsabilidad de
personas juridicas en el Perd”, Estudios Penales y Criminoldgicos 43 (2023), p. 2 y passim.
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“Las personas juridicas son responsables administrativamente por los delitos sefialados en
el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en
su beneficio, directo o indirecto, por:

a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales o
apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias, bajo cualquiera de las
modalidades de autoria y participacion previstas en el Codigo Penal.

b. La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de las personas men-
cionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus drdenes o autorizacion.

¢. La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comision del delito haya
sido posible porque las personas mencionadas en el literal a. han incumplido sus deberes de
supervision, vigilancia y control sobre la actividad encomendada, en atencion a la situacion
concreta del caso.

Las personas juridicas que tengan la calidad de matrices serdn responsables y sancionadas
siempre que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera
de las conductas sefaladas en el primer pdrrafo, hayan actuado bajo sus drdenes, autori-
zacion o con su consentimiento.

Las personas juridicas no son responsables en los casos en que las personas naturales
indicadas en el primer pdrrafo hubiesen cometido los delitos previstos en el articulo
1, exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero distinto a la persona
Jjuridica”.

Se contempla en el art. 12 una eximente privativa de la responsabilidad admi-
nistrativa de la persona juridica:

“La persona juridica estd exenta de responsabilidad por la comisicn de los delitos com-
prendidos en el articulo 1 si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad
a la comision del delito, un modelo de prevencién adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir los delitos antes mencionados o para reducir significativamente el riesgo de su
comision”.

Aqui ya podemos apreciar una diferencia esencial con los modelos de responsabi-
lidad vicarial o del principal expuestos previamente: la organizacion es la referencia
del cumplimiento. El modelo ha de estar no sélo adoptado, sino también implemen-
tado en la organizacion con anterioridad a la comision del delito.

No se puede silenciar, en todo caso, que la ley ha sido reformada, adoptando un
modelo como el que se ha denominado de responsabilidad del principal cuando el
delito es cometido por alguna persona situada en una posicion apical*:

4 De tal manera que ha sido bautizada por Caro Coria, DiNo CarLos/Ruiz BaLtazar, Carmen ELena en La Ley
Compliance penal n° 14 (Tercer Trimestre de 2023) como “La contrarreforma de la ley de responsabi-
lidad penal de la persona juridica”.
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“Es inaplicable la referida eximente cuando el delito es cometido por los socios, directores,
administradores de hecho o derecho, representantes legales o apoderados, con capacidad de
control de la persona juridica; en este caso, el juez inicamente impone la medida adminis-
trativa de multa, la que puede ser reducida hasta en un noventa por ciento”.

En estos casos el modelo se convierte en un modelo vicarial impuro, por lo que

convive este modelo cuando las personas que cometen el delito tienen “capacidad
de control de la persona juridica” con un modelo de autorregulacién preventiva
cuando las personas sometidas a la autoridad y control de las personas mencionadas
anteriormente cometan el delito “bajo sus drdenes o autorizacion”. Estamos ante un
modelo mixto*?, que le gusta propugnar a la OCDE para el delito de corrupcion pablica
en actividades econémicas internacionales®.

La “implementacion del modelo de prevencion” es regulado en el art. 17 que, a su

vez, tiene un reglamento de desarrollo (Decreto Supremo n° 002-2019-JUS)*:

40

“17.1. La persona juridica elabora su modelo de prevencion en base a su perfil de riesgo que
identifica y evalda los riesgos inherentes y residuales, conforme a su tamafio, naturaleza,
caracteristicas y complejidad de sus operaciones.

17.2. El modelo de prevencion debe contar con los siguientes elementos minimos:

Este es un modelo que esté siendo propugnado por la OCDE y que debe generar preocupacion por la
capacidad de influencia de esta organizacion. Se puede apreciar también en el art. 4 de la Ley 9.699
de Costa Rica del afio 2019. Si bien en su redaccion original s6lo se excluia la responsabilidad si las
personas fisicas “hubieran cometido el delito en ventaja propia o a favor de un tercero, o si la represen-
tacién invocada por el agente fuera falsa”, se afiadieron posteriormente en 2023 los supuestos en los
que las personas fisicas “hubieren eludido fraudulentamente el modelo de organizacion, prevencién y
deteccion de delitos, gestion y control”, pero no por representantes legales y directivos (via apical),
sino solo en los casos de subordinados o intermediarios. La adopcion e implementacion con eficacia
del modelo antes de la comision del delito en los supuestos de representantes legales y directivos
s6lo esta contemplada como circunstancia atenuante de la responsabilidad (art. 12). Sobre los an-
tecedentes de la ley costarricense y la influencia de la OCDE para su aprobacion vid. CHIriNo SANCHEZ,
Eric ALrreno, Estudios Penales y Criminologicos 43 (2023), pp. 1 ss. La ley costarricense y la peruana
han seguido evoluciones contrapuestas para llegar a un punto similar.

Vid. en este sentido las criticas a la regulacion espafiola que no ha asumido esta diferenciacion
en el Informe del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Cohecho en las Transacciones Comerciales de
2022: Phase 4 Report: Spain. Implementing the OECD Anti-Bribery Convention de 8 de diciembre de
2022, apartado C.b. (Exencion de responsabilidad bajo el régimen de 2015), sefialando que la Re-
comendacion de la OCDE de 2021 establece que cuando una persona del maximo nivel de gestion
comete soborno la persona juridica debe responder, siendo irrelevante si disponia de un programa de
cumplimiento (Modelo de organizacion y Gestion). Manifiesta dicho informe que, segtn las recomen-
daciones de la OCDE, sé6lo deberia afectar a la responsabilidad penal de la persona juridica cuando se
trata de un delito cometido por un subordinado. Estas ideas parten erroneamente de la ya criticada
identificacion entre la persona juridica y sus representantes.

En los arts. 12 ss. del reglamento se desarrolla la identificacion, la evaluacion, el analisis y la miti-
gacion de riesgos en la regulacion mas detallada y afin a los estandares internacionales en materia
de Compliance en lengua espafola.
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17.2.1. Un encargado de prevencién, designado por el mdximo drgano de administracion de
la persona juridica o quien haga sus veces, segtin corresponda, que debe ejercer su funcion
con autonomia. Tratdndose de las micro, pequefia y mediana empresas, el rol de encargado
de prevencion puede ser asumido directamente por el érgano de administracion.

17.2.2. Acciones de mitigacion de riesgos identificados.

17.2.3. Implementacién de procedimientos de denuncia.

17.2.4. Difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion.
17.2.5. Evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

17.3. La persona juridica, en el ejercicio de su autorregulacion, puede implementar o
incorporar a su modelo de prevencién, cualquier otro elemento conforme a su perfil de
riesgos y disefiar los mecanismos que resulten necesarios. En el caso de la micro, pequeiia
v mediana empresa, el modelo de prevencién serd acotado a su naturaleza y caracteris-
ticas”.

Los procedimientos de denuncia son entendidos como un mecanismo mas de
prevencion o control, en la linea, por ejemplo, del art. 26 bis de la ley administrativa
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo de Espafa. Los parentescos son evidentes, por lo que es como si la opcion
politico-criminal por un modelo preventivo consistiera, en esencia, en extender la
normativa de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo a
otras actividades delictivas como la corrupcion. Esto nos da una pista de que no
estamos hablando en sentido estricto de responsabilidad penal por el delito, sino
de responsabilidad por no prevencion del delito o por no colaborar eficazmente con
el Estado en la prevencion del delito. Un indicador de que no se trata de responsa-
bilidad por un injusto penal es que la determinacion de las sanciones en el modelo
peruano no esta determinada principalmente por la gravedad del delito cometido,
con independencia de que en el art. 14 uno de los criterios sea “la gravedad del
hecho punible”.

Otro indicador de que se trata de responsabilidad puramente administrativa don-
de lo que se sanciona es no tener un modelo de prevencion adecuado sin que exista
responsabilidad por el delito es que en el art. 18 que regula la “emision del informe
técnico sobre el modelo de prevencién” se contempla que:

“El fiscal para formalizar la investigacion preparatoria, siempre que la persona juridica ale-
gue contar con un modelo de prevencion, debe contar con un informe técnico de la Super-
intendencia del Mercado de Valores (SMV) que analice la implementacion y funcionamiento
del modelo de prevencion con relacion al delito imputado a la persona natural”.

4 Vid. Resolucion SMV N° 006-2021-SMV/01 de 29 de marzo de 2021, que aprueba los “Lineamientos
para la Implementacion y Funcionamiento del Modelo de Prevencion”. Sobre este informe técnico y
su relevancia procesal, Garcia Cavero, Percy, (nota 40), pp. 12 ss.
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Es cierto que la actuacion del fiscal ya no depende de la SMV como en la version
original, pero se trata sin duda de un fuerte componente de administrativizacion.
Especifica este precepto que “al momento de elaborar el informe técnico se tienen
en cuenta los estdndares internacionales sobre el modelo de prevencion y las buenas
prdcticas en el gobierno corporativo”. No se trata tanto de responsabilizar a la persona
juridica por un delito concreto, sino de valorar si cumple con un estandar. Sobre ello
es sobre lo que tendria que informar la SMV.

En el art. 30 del reglamento aparece una referencia a la “cultura organizacional”
que establece la orientacion prioritaria del modelo de prevencion: “fomento de una
cultura de confianza, integridad y de cumplimiento normativo, en todos los niveles
de la persona juridica, por sobre un enfoque represivo y de excesivo control”. Y es de
destacar que entre los elementos minimos del modelo de prevencion se recogen en
arts. 32 ss. elementos de un sistema integral de gestion del cumplimiento que van
mas alla de la prevencién como “la implementacion de procedimientos que garanticen
la interrupcion o remediacion rdpida y oportuna de riesgos” donde se hace referencia
a investigaciones internas o medidas disciplinarias y/o sanciones como “actividades
de respuesta” y se especifica que éstas “contemplan también que los hechos presunta-
mente delictivos sean puestos en conocimiento de las autoridades competentes”.

Tales referencias generan dudas en el intérprete sobre el efecto de la eximente
cuando, si bien existen déficits preventivos, la propia persona juridica detecta el
delito y reacciona adecuadamente a dicho descubrimiento como en nuestro ejemplo
de partida.

La regulacion peruana aporta un supuesto paradigmatico de integracion de los
estandares internacionales sobre Sistemas de gestion de compliance penal en el orde-
namiento juridico, pero, en mi opinidn, se pueden identificar dos deficiencias:

A) La distincion entre efectos eximentes y atenuantes dependiendo exclusiva-
mente de si la persona fisica que comete el delito tiene capacidad de control
de la organizacion.

B) No se termina de desarrollar un modelo claro sobre las consecuencias de
implantar un sistema eficaz y robusto de gestion del cumplimiento de la
legalidad penal si se comprueban déficits preventivos. Se puede argumentar
que, si el reglamento concreta las exigencias no limitandose a la prevencion,
sino también a la deteccién y la reaccion, éstas deberian tener relevancia
para valorar la eficacia y robustez global del modelo mas alla de los defectos
preventivos. Pero aqui ya entramos en las posibilidades interpretativas del
sistema y en terreno inseguro. Un especialista como Percy Garcia Cavero*
pone de manifiesto como, si bien en el reglamento “las acciones de mitiga-
cion no se circunscriben a medidas de prevencion de delitos, sino que también

“%  (Nota 40), pp. 9s.
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abarcan aquellas dirigidas a la deteccion de los delitos que no se han podido
prevenir para evitar la continuidad de sus efectos lesivos”, la ley por su parte
establece “que, para gozar de la exencion de pena, el modelo de prevencion
debe contar con medidas de vigilancia y control idéneas que le permitan a
la persona juridica prevenir los delitos o reducir significativamente el riesgo
de su comision”. Este desajuste lleva a Garcia Cavero a afirmar que “podria
concluirse entonces que, si bien las acciones de mitigacion incluyen medidas
de prevencion del delito y medidas de neutralizacién de sus efectos lesivos, la
idoneidad del modelo de prevencion de cara a la obtencidn del beneficio de la
exencion de sancion se circunscribe dnicamente a las medidas de prevencion”.
En todo caso, otra interpretacion mas amplia teniendo en cuenta el desarro-
llo reglamentario significaria que ya no estamos ante un modelo preventivo
puro en el que el cumplimiento se reduce a la prevencion y es discutible
que el reglamento pueda modificar el modelo legal teniendo en cuenta el
sistema de fuentes. Existe, pues, inseguridad sobre si no cumplir con un
estandar preventivo supone ya responsabilidad, aunque la corporacion haya
detectado por si misma los déficits y haya reaccionado adecuadamente.

La regulacién mas reciente de un modelo preventivo de las caracteristicas que
estamos exponiendo se puede encontrar en Chile*’. La ley 21.595 de delitos econd-
micos, que se ha convertido en una referencia en el debate politico-criminal sobre
los delitos econémicos, reformd 14 afios después una de las leyes pioneras en Suda-
mérica: la ley n® 20.393, reforma que acaba de entrar en vigor el 1 de septiembre de
2024. Se trata de un texto que abarca todos los aspectos sustantivos, procesales, de
determinacion de las sanciones para personas juridicas y de su ejecucion. El art. 3
de la ley reformada recoge los presupuestos de esta clase de responsabilidad penal.
Establece que una persona juridica sera responsable por un delito econdmico, siem-
pre que haya sido

“perpetrado en el marco de su actividad por o con la intervencién de alguna persona natural
que ocupe un cargo, funcién o posicion en ella, o le preste servicios gestionando asuntos
suyos ante terceros, con o sin su representacion, siempre que la perpetracion del hecho se
vea favorecida o facilitada por la falta de implementacién efectiva de un modelo adecuado
de prevencion de tales delitos, por parte de la persona juridica”.

También se establece responsabilidad en relacion con otra persona juridica
“siempre que ésta le preste servicios gestionando asuntos suyos ante terceros, con o
sin su representacion, o carezca de autonomia operativa a su respecto, cuando entre
ellas existan relaciones de propiedad o participacion”, pero los requisitos materiales
serian los mismos. Llama la atencion la definicién en coincidencia con la ley pe-

4 Vid. por muchos, Artaza Vareta, Osvatbo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Navas
Monbaca, Ivan (Dir.), Derecho Penal Econémico. Parte general, Valencia, 2024, pp. 279 ss.
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ruana del modelo de prevencion como adecuado*® (no, por ejemplo, como eficaz en
términos que utilizan otras regulaciones como la mexicana) que también se suele
incorporar a las normas europeas sobre diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad*. Pero, a diferencia de la ley peruana, que se referia a “un modelo
de prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas”, la
ley chilena carece de un referente expreso para la adecuacion. Se podria entender,
por ejemplo, que la adecuacion debe ir referida al tamafio, caracteristicas y com-
plejidad de la organizacion o bien a las mejores practicas existentes (adecuacion
a un estandar técnico). Pero tales hipotesis no parecen compatibles con el art. 4
de la ley donde se define que el modelo de prevencion de delitos es adecuado para
los efectos de eximirla de responsabilidad penal cuando en la medida exigible a su
objeto social, giro, tamafio, complejidad recursos y a las actividades que desarrolle,
considere seria y razonablemente una serie de aspectos. Por esta razon, atendiendo
a la légica del modelo, me da la impresion de que el juicio de adecuacién debe ir
referido a los medios elegidos para gestionar los riesgos®. De esta manera, al igual
que sucede con los deberes de diligencia en los delitos de insolvencia®?, la empresa
tendra que justificar en el marco de la investigacion de fiscalia o del procedimiento

% Elart. 9 de la ley 27.401 que establece en Argentina el régimen de responsabilidad penal aplicable
a las personas juridicas también hace referencia a un “sistema de control y prevenciéon adecuado”.

4 Asi, la Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, so-

bre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad establece en su Considerando 19
que “La empresa debe adoptar las medidas adecuadas aptas para alcanzar los objetivos de diligencia
debida tratando efectivamente los efectos adversos de manera que guarde proporcion con el nivel de
gravedad y la probabilidad de los efectos adversos. Deben tenerse en cuenta las circunstancias del caso
concreto, la naturaleza y la extension de los efectos adversos y los factores de riesgo pertinentes, en
particular en la prevencion y minimizacién de dichos efectos, las particularidades de las operaciones
comerciales de la empresa y su cadena de actividades, el sector o la zona geogrdfica en la que operen
sus socios comerciales, el poder de la empresa para influir en sus socios comerciales directos e indirec-
tos y las posibilidades de la empresa para aumentar su poder de influencia”.
Afade en el Considerando 40 que “Por el término «medidas adecuadas» se entienden las medidas
capaces de lograr los objetivos de diligencia debida abordando de forma efectiva los efectos adversos
de un modo proporcional al nivel de gravedad y la probabilidad de efecto adverso, que esté razonable-
mente al alcance de la empresa, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto, en particular
la naturaleza y el alcance del efecto adverso y los factores de riesgo pertinentes”.

% En este sentido, el art, 31 bis CP espafiol sefiala con respecto a los modelos de organizacion y ges-
tion para excluir la responsabilidad penal que en la modalidad apical deben incluir “las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma signi-
ficativa el riesgo de su comision”. En la modalidad de los subordinados, en una linea muy parecida a
la regulacién chilena, se hace referencia a “un modelo de organizacién y gestion que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision”,

Cuando regula las atenuantes se refiere, sin embargo, a “medidas eficaces para preveniry descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”
(art. 31 quater d)). Urge en el Codigo Penal espafiol una homogeneizacion de términos.

1 El art. 463 CP chileno se refiere a una “administracion racional”.
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la identificacion de riesgos llevada a cabo y las decisiones que adopté con respecto
a dicha identificacion. No hay un estandar juridico —aunque el técnico sea un indi-
cio— de como gestionar diligentemente los riesgos, por lo que la representacion de
la persona juridica tendra que exponer el método y procedimiento que ha empleado
para que el juez valore si se adapta a las exigencias del ordenamiento juridico. Un
modelo de prevencion adecuado seria el que se ha adoptado e implantado de forma
seria y razonable atendiendo a las caracteristicas de la organizacion. La referencia en
el art. 4 a que se hayan considerado con seriedad y de forma razonable una serie de
aspectos en la prevencion de los riesgos demuestra que lo que importa es el como lo
ha llevado a cabo la organizacion. Evidentemente, lo que importa no es si los docu-
mentos que se aportan son adecuados, sino el modelo en accién (lo que queda claro
con la referencia a “implementacion efectiva™).

Llama también la atencion de la desaparicion de la referencia al interés o pro-
vecho de la persona juridica®. Simplemente se afiade en un dltimo parrafo que “lo
dispuesto en este articulo no tendrd aplicacion cuando el hecho punible se perpetre
exclusivamente en contra de la propia persona juridica.”. En este sentido la reforma
chilena marca una peculiaridad en derecho comparado®, de acuerdo con una cues-
tion que habia sido bastante discutida por la doctrina penal chilena. En un modelo
preventivo es una decision que tiene toda la logica.

También es de destacar que no se realizan distinciones en funcion de la posicion
de la persona fisica que comete el hecho delictivo dentro de la organizacion. En co-
herencia con ello en todos los supuestos se entiende que la implantacion efectiva de
un modelo de prevencion de delitos exime de responsabilidad (art. 4) sin establecer
distinciones:

“Se entenderd que un modelo de prevencion de delitos efectivamente implementado por la
persona juridica es adecuado para los efectos de eximirla de responsabilidad penal cuando,
en la medida exigible a su objeto social, giro, tamario, complejidad, recursos y a las activi-
dades que desarrolle, considere seria y razonablemente los siguientes aspectos:

1. Identificacion de las actividades o procesos de la persona juridica que impliquen riesgo
de conducta delictiva.

2. Establecimiento de protocolos y procedimientos para prevenir y detectar conductas de-
lictivas en el contexto de las actividades a que se refiere el nimero anterior, los que deben
considerar necesariamente canales seguros de denuncia y sanciones internas para el caso
de incumplimiento.

2 Una exposicion de como se habia venido aplicando este precepto por la jurisprudencia chilena en
Navas Monbaca, Ivin/Jaar LaBARcA, AnToniA, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
jurisprudencia chilena”, Polit. Crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018), pp. 1036 ss.

Las tradicionales consecuencias accesorias (Pert, Espafia, Panamé) tampoco contemplaban tales re-
ferencias. En el texto me estoy refiriendo a los nuevos modelos de responsabilidad penal de personas
juridicas o los modelos impulsados por la OCDE.
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Estos protocolos y procedimientos, incluyendo las sanciones internas, deberdn comunicarse
a todos los trabajadores. La normativa interna deberd ser incorporada expresamente en los
respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabajadores, em-
pleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos sus mdximos ejecutivos.

3. Asignacion de uno o mds sujetos responsables de la aplicacion de dichos protocolos, con
la adecuada independencia, dotados de facultades efectivas de direccién y supervision y
acceso directo a la administracion de la persona juridica para informarla oportunamente de
las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido, para rendir cuenta
de su gestion y requerir la adopcion de medidas necesarias para su cometido que pudieran
ir mds alld de su competencia. La persona juridica deberd proveer al o a los responsables de
los recursos y medios materiales e inmateriales necesarios para realizar adecuadamente sus
labores, en consideracion al tamario y capacidad econdmica de la persona juridica.

4. Prevision de evaluaciones periddicas por terceros independientes y mecanismos de per-
feccionamiento o actualizacion a partir de tales evaluaciones.”.

Si bien existen parentescos con la regulacion peruana expuesta previamente, la
principal diferencia es que los deberes de control, vigilancia y supervision ya no son
personales, girando definitivamente la regulacion chilena hacia una perspectiva mas
organizativa desvinculada de deberes a cumplir por personas concretas. De esta ma-
nera queda claro que lo relevante no es la omision personal de deberes, sino la omi-
sion de un modelo eficaz implantado de forma adecuada (con rigor y seriedad). Y ya
no se exige expresamente que el modelo evite o prevenga el delito, sino simplemente
que lo favorezca o facilite: “la perpetracion del hecho se vea favorecida o facilitada
por la falta de implementacion efectiva de un modelo adecuado de prevencion de tales
delitos, por parte de la persona juridica”. Esto debe entenderse como que el delito
no se haya visto dificultado. En este sentido se podia hacer una cierta comparacion
con la “teoria de la diminucién o reduccion del riesgo” en la comisién por omisién,
como correlato del “incremento del riesgo” en los delitos activos. Es decir, se tiene
que acreditar que con un modelo preventivo adecuado habria sido mas dificil cometer
el delito o al infractor le hubiera supuesto un mayor esfuerzo. No hace falta que la
condena a la persona juridica pase por acreditar que un modelo preventivo adecuado
habria evitado con seguridad la comision del delito individual. Esto forma parte de la
l6gica de un modelo mas organizativo que se basa en una gestion de riesgos a largo
plazo y no en un déficit puntual.

Por las razones expuestas hasta aqui no creo que haya que entender el modelo
chileno como una forma de participacion en el delito de la persona fisica. La referen-
cia de la ley a “la perpetracion del hecho se vea favorecida o facilitada por la falta de
implementacion efectiva de un modelo adecuado de prevencion de tales delitos” quiere
resolver el problema practico ya expuesto: basta para la responsabilidad penal de la
persona juridica la constatacion de que el modelo no estaba bhien implementado y
que una implementacion efectiva de un modelo adecuado de prevencion habria hecho
mas dificil o habria exigido mayores esfuerzos para la comision del delito, pero sin
necesidad de comprobar o tener que probar con seguridad que lo habria evitado. La
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referencia a la facilitacion o favorecimiento quiere excluir que la persona juridica se
pueda ver exonerada de responsabilidad en aquellos casos en los que no se pueda
probar que una “organizacion correcta” habria evitado el resultado (“organizacién
alternativa preventivamente adecuada”). Esta es una cuestion que ya se esta plan-
teando en ciertas jurisdicciones como la italiana. Como ya sefialé previamente, los
modelos preventivos pueden optar por diversas formulas para constatar la relacion
entre el déficit preventivo de la organizacion y el delito individual concreto. Esta es
una de las grandes cuestiones politico-criminales que tiene que afrontar cualquier
modelo que no sea de hetero-responsabilidad. Reitero que considero un error es-
tablecer equivalencias estructurales entre la responsabilidad penal de las personas
juridicas y los delitos de resultado imprudentes o culposos. No tiene nada que ver
la decision de si una persona juridica es responsable de un delito de cohecho con
la imputacion de una muerte a una conducta descuidada. La relacion entre delito y
organizacion presenta caracteristicas diferentes a la relacion entre resultado y con-
ducta creadora de un riesgo. En el primer caso se trata de responsabilizacion por un
delito cometido por otro y en el segundo de determinar si el resultado forma parte
de la conducta infractora de la norma. Por esa razon es logico, como ya he sefalado,
que un modelo que no se basa en un defecto puntual o personal no exija constatar
que el modelo alternativo adecuado habria evitado con sequridad o con una seguri-
dad rayana en la certeza la comision del delito. Dicho de forma sencilla: El legislador
chileno no quiere que una persona juridica que no ha adoptado un modelo adecuado
de prevencion se vea absuelta porque no se ha podido probar con la certeza necesaria
que el modelo adecuado habria podido evitar el delito.

III.4. Valoracion.

Las tendencias politico-criminales actuales apuntan como mejor opcién a que lo
que he denominado modelos preventivos tengan como referencia no un defecto puntual,
sino la gestion de los riesgos de la organizacion a largo plazo. La referencia doctrinal
al defecto de la organizacion en términos similares al tratamiento de la infraccion de la
norma de cuidado parece mas bien una concepcion que se debe entender historicamente
como una transicion hacia modelos mas organizativos basados en la auto-regulacion.

La cuestion relativa a que lo relevante no es una omision puntual, sino que en
la responsabilidad penal de las personas juridicas lo relevante es el mantenimiento
de la gestion o del modelo defectuoso a lo largo del tiempo se ha buscado legitimar
mediante diversas referencias. Asi, por ejemplo, Nieto Martin afiadio en 2008 a la
idea original de Tiedmann de la “culpabilidad por defecto de organizacion” que el
defecto preventivo o de autorregulacion tiene que ser permanente o, mejor dicho,
estructural®®; otros autores han hecho referencia a la “culpabilidad por conduccion

% (Nota 31), pp. 38 ss.
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de la organizacion”®. Pero con ello mas que un fundamento normativo de la respon-
sabilidad se esta poniendo de manifiesto que la responsabilidad penal de la persona
juridica no tiene que ver con una decision concreta, sino con la gestion de los riesgos
de la organizacion a lo largo del tiempo. En esta linea estan evolucionado los mode-
los preventivos a nivel legislativo. Quien no se dé cuenta de esta evolucion, tendra
dificil entender las tendencias mas actuales en materia de responsabilidad penal de
personas juridicas.

El Estado tiene toda la legitimidad para implantar en un sistema juridico me-
canismos de derecho pdblico que ayuden a la prevenciéon de delitos en organiza-
ciones o en el ambito empresarial. Pero esto no es suficiente para poder definir el
incumplimiento de tales expectativas como genuina responsabilidad penal. Cuando
la persona juridica no es, en realidad, responsabilizada del delito, sino meramente
de no haber activado mecanismos para la prevencion de delitos estaremos ante
una responsabilidad de tipo administrativo (en este caso me parece juridicamente
impecable la decision del ordenamiento peruano o de otros ordenamientos como el
colombiano®®) o policial. No estamos ante una sancién por ser responsable del de-
lito, sino por no haber activado mecanismos de prevencion. Si el modelo del prin-
cipal presenta una impronta civilista con criterios como el respondeat superior, el
modelo de la prevencion obedece a una légica administrativa o policial, que puede
ser tan eficiente como el derecho penal para proteger bienes juridicos (o, incluso,
mas). Nieto Martin coincide en que en este modelo que define como “modelo de
autorregulacion preventiva eficiente” “la sancion debe estar ubicada prioritariamente
en el derecho sancionador administrativo”’. Por consiguiente, si hemos criticado

% Hene, GONTER, (nota 25), pp. 248 ss. HeNe trabajo en profundidad la idea de que las perturbaciones en
el ambito del Derecho Penal de empresa no se pueden reconducir en muchas ocasiones a una decision
puntual, sino que se corresponden con un déficit en la gestion de riesgos de larga duracion, si bien se
centré en procesos de tipo tecnologico relacionados con riesgos medioambientales o catastroficos,
lo que supone uno de los principales déficits de su construccion. Si el objetivo de las sanciones es
un management mas responsable de los riesgos, el objeto de la imputacion es un management de-
fectuoso de riesgos a largo plazo. Esa diferente dimension temporal es lo que intenta destacar Hemne.
Me remito a mis criticas en Feroo SAncHez, Bernarbo, “Autorregulacion y Derecho penal de la empresa:
:Una cuestion de responsabilidad individual?, Arrovo Jiménez, Luis/Nieto MarTin, ApAn, Autorregulacion y
sanciones, 22 ed., Navarra, 2015, pp. 210 ss. y La estabilizacion normativa como funcién del Derecho
Penal, Santiago de Chile, 2021, pp. 129 ss., con ulteriores referencias.

% Una exposicion de los mecanismos previstos en el Derecho colombiano respecto a personas juridicas
involucradas en contextos delictivos, Cabavip QuinTero, ALFonso, “De nuevo: la responsabilidad penal de
personas juridicas desde el Derecho colombiano”, en Ontiveros ALonso, Micuer (Coord.), La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, 22 ed., Ciudad de México 2022, pp. 366 ss.

“lLa autorregulacion preventiva de la empresa como objeto de la politica criminal”, Estudios de Dere-
cho Penal homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Madrid y otras, 2017, p. 174. Aligual que sucede
en Italia, en Per( un sector importante de la doctrina habla de “fraude de etiquetas” y considera
que “si a una persona juridica se le sanciona por la comision de un delito en el marco de un proceso
penal por parte de un juez penal, esa sancion, aunque se califique formalmente de administrativa, serd
materialmente penal” (por todos Garcia Cavero, (nota 40), p. 2, con amplias referencias). La respon-
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previamente el modelo del principal por su impronta iusprivatista, este modelo
centrado en la prevencion deberia ser criticado por su impronta administrativista
o policial

El segundo modelo expuesto, que adopta una perspectiva mas organizativa, se
puede definir como un modelo de autorresponsabilidad limitado, pero tiene el defec-
to de que a efectos de valoracion de la responsabilidad penal de la persona juridica
desatiende aspectos importantes como la deteccion (funcionamiento de sistemas
internos de informacion, investigaciones internas, etc.) y la reaccion frente al delito
(sanciones, acciones correctivas, etc.). Aunque estos aspectos puedan tener relevan-
cia para atenuar la sancion, esto puede ser insuficiente. La mera prevencion tiene un
alcance limitado y no atiende a todos los aspectos relevantes para valorar el cum-
plimiento normativo. Se puede entender la prevencion en un sentido amplio, como
indican algunas requlaciones que introducen elementos en esta direccion y exigen
controles de alto nivel (canales de denuncias, sanciones, etc.), pero esto parece in-
dicar mas bien una evolucién hacia otro tipo de modelos como los que se expondran
en el apartado siguiente y que, en mi opinioén, dan una vuelta de tuerca mas en el
sentido correcto a la idea de autorresponsabilidad.

En conclusion, si estamos obligados a elegir, es mejor un modelo basado en la
prevencion que un modelo basado en la responsabilidad del principal en sus diversas
variantes porque estamos trabajando ya con una légica de derecho publico y no de
derecho privado, pero eso no significa que se pueda hablar satisfactoriamente de
una responsabilidad que se merezca el calificativo de penal y que implique la res-
ponsabilizacion de la persona juridica por el hecho desvalorado como delito. Creo
que recurrir en este caso a la imagen del delito imprudente o culposo puede servir
para entender mejor esta objecion contra la aceptacion extendida de la “culpabilidad
por defecto de organizacion” como déficit de prevencion. Existe en este contexto
de legitimacion un amplio acuerdo en entender que la gestion eficiente, adecuada o
razonable de los riesgos de la organizacion seria algo equivalente al “riesgo permiti-
do”, incluso aunque el riesgo se materialice en el resultado (en este caso, el delito
individual). La idea de que no debe responder ni, por tanto, sufrir una pena el que
ha creado riesgos de forma permitida tiene indudablemente un fondo correcto. El
problema surge si vemos la cuestion desde el punto de vista de la fundamentacion:

sabilidad civil derivada de delito no deja de ser responsabilidad civil aunque derive de la comision de
un delito y se sustancie en un proceso penal por parte de un juez penal. Lo que se pretende deter-
minar en el texto es cuando un modelo obedece a una “légica penal” o bien civil o administrativa o
policial. Sobre el debate en Italia, De Sivone, GiuLio, Persone giuridiche e responsabilita da reato, Pisa,
2012, pp. 303 ss., 324 ss.; MonciLLo, VINCENzo, (nota 28), pp. 4 ss.; PeLissero, Marco, “La responsabilita
degli enti,” en Antouiser, Francesco, Manuale di diritto penale. Leggi complementari, 142 ed., vol. II,
2018, pp. 813 ss., todos con ulteriores referencias. La Relazione ministeriale (informe ministerial)
establecia en su punto 1.1 que «Con la consecuencia de dar lugar a la aparicion de un tertium genus
que combina los rasgos esenciales de los sistemas penal y administrativo en un intento de conciliar las
razones de eficacia preventiva con las, aiin mds ineludibles, de mdxima garantia».
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:Toda persona que crea de forma no permitida un riesgo es siempre culpable? ;EL que
conduce a 60 km./h en una zona con limite de 50 km/h ha hecho todo lo necesario
para ser culpable? ;Podemos conformarnos para la culpabilidad con constatar que se
ha creado un riesgo no amparado por el ordenamiento primario o el estandar técnico?
Quien conteste negativamente estas preguntas se dara cuenta de que el modelo que
he denominado preventivo encierra algo que no resulta satisfactorio. Desde el am-
bito de la culpabilidad individual seria dificil admitir tales conclusiones que van en
contra de todos los elementos que hemos desarrollado tradicionalmente en la teoria
juridica del delito como presupuesto de la pena. Un descuido preventivo no siempre
es suficiente para responsabilizar a alguien de un hecho.

II1.5. La solucion de los casos.

En un modelo preventivo como el expuesto la persona juridica podria res-
ponder tanto del caso expuesto (hay deficiencias en la gestion de los gastos de
viajes), como de la variante propuesta. La persona juridica s6lo deja de responder
si, a partir de la identificacion de los riesgos de la organizacion, se ha adoptado
un paquete de medidas adecuadas y razonables de prevencion. Si se habian iden-
tificado en la organizacion riesgos de corrupcion en los contactos con servidores
plblicos, parece que no es razonable ni adecuado que directivos en posiciones de
alto riesgo tengan acceso a fondos sin control de los que pueden disponer con
suma facilidad.

La conclusion, a partir de las dos variantes propuestas, es que no se discrimina
entre casos diferentes una vez que se constatan fallos preventivos, llegando en tales
casos a consecuencias practicas similares que los supuestos de responsabilidad del
principal, al menos que los modelos vicariales impuros como el ecuatoriano. Si el
modelo legal de responsabilidad penal de personas juridicas se centra exclusivamente
en la prevencién, no queda garantizado que la implantacién de un robusto sistema
de cumplimiento de la legalidad penal que no se reduzca a la prevencion y sea mas
completo excluya la responsabilidad y, por tanto, evite la sancién si se detecta algdn
defecto preventivo. S6lo en la medida en la que el modelo se entienda de forma mas
amplia —no s6lo como un modelo de prevencion— las soluciones podran acercarse a
las del modelo que vamos a exponer a continuacion, que me parece politico-criminal-
mente mas satisfactorio. Pero eso significa, en mi opinion, que el modelo preventivo
ofrece mejores soluciones a medida que va perdiendo sus caracteristicas esenciales
y evoluciona hacia otro tipo de modelo mas complejo. Tal como sucede con los mo-
delos vicariales, que van paliando sus defectos a medida que se van haciendo menos
vicariales y pierden su pureza como tales. Ello nos demuestra que se trata de modelos
cuyos defectos se pueden corregir en cierta medida, pero cuya logica encierra pro-
blemas tanto normativos y de legitimidad de partida como practicos en cuanto a sus
consecuencias que son insalvables.
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IV. EL MODELO DE RESPO[\ISABILIZACI()N DE LA PERSONA JURIDICA
POR EL HECHO TIPICO. EL PASO DEFINITIVO DE LA
HETERO-RESPONSABILIDAD A LA AUTO-RESPONSABILIDAD.

IV.1. Descripcion general del modelo.

Diversos ordenamientos han ido avanzando hacia un modelo donde la pena no se
impone a la persona juridica por no prevenir delitos, sino porque es responsabilizada
por un hecho propio. La mera no-prevencion quedaria relegada al derecho administra-
tivo o al derecho de policia (por ejemplo, no es lo mismo una sancién administrativa
por la infraccion de la ley de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo que una pena por ser responsable de un delito de blanqueo). Una con-
secuencia natural es que se trata de modelos mas exigentes en cuanto a la respon-
sabilidad penal. En una ldgica ya estrictamente juridico-penal, no hay pena para la
persona juridica sin una responsabilidad propia por el hecho y la pena es proporcional
a la gravedad del hecho y de la responsabilidad de la persona juridica. Sélo bajo tal
logica es legitimo hablar de responsabilidad corporativa en sentido estricto y de
delito corporativo (en el sentido de la teoria juridica del delito) y pena corporativa.
De esta manera las legislaciones que se pueden caracterizar bajo este tipo de modelo
ofrecen criterios, por un lado, para identificar el hecho propio de la organizacion
(qué riesgos de incumplimiento son propios de la organizacién por lo que su gestion
es de su competencia o incumbencia) y, por otro, para excluir la responsabilidad,
aungque los riesgos de incumplimiento se materialicen. En una légica juridica, esos
mismos criterios sirven también para atenuar la pena (eximentes incompletas).

IV.2. Sélo deben responder las organizaciones con una cultura
o una estructura defectuosa de cumplimiento de la legalidad penal.

Un buen ejemplo de un modelo de auto-responsabilidad se puede encontrar
en el cddigo penal espafiol®. Sobre todo, teniendo en cuenta la evolucion desde
su regulacion original en 2010 hasta la actual tras la reforma operada mediante la
LO 1/2015%°, enormemente influida por el decreto legislativo italiano de 8 de junio
de 2001, n. 231. Merece la pena detenerse en esta evolucion. La version de 2010
no contemplaba exenciones o eximentes propias y auténomas de la responsabilidad

%8 Sobre mi fundamentacion dogmatica del modelo espafiol vid. (nota 1), passim. Como consecuencia
de mi concepcion del Derecho Penal, no se trata de mera prevencion de lesiones o puestas en peligro
de bienes juridicos, sino de responsabilizar a la persona juridica de la puesta en entredicho de la
norma penal. En sentido critico con mi posicion, Diaz v Garcia Contieno, MicueL, “Reflexiones sobre el
nlcleo de la responsabilidad de la persona juridica”, Redepec n° 2, pp. 24 ss.; GaLAN Mufioz, ALronso,
(nota 22), pp. 25 ss.

% Un modelo idéntico al de 2015 ha sido incorporado en México por los Codigos penales de Yucatan
(arts. 16 ss.) y de Quintana Roo (arts. 18 bis ss.).
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para las personas juridicas y todas las atenuantes tenian que ver con actuaciones
postdelictivas®. Con base en principios penales y constitucionales generales y la
contemplacion de una atenuante postdelictiva un sector doctrinal interpretabamos
ya el modelo como de auto-responsabilidad®?, tal como consagr6 posteriormente la
reforma de 2015. Pero esta no era ni mucho menos la posicion dominante®. EL tenor
literal de la ley proporcionaba ciertos argumentos para defender un modelo del prin-
cipal o un modelo muy limitado de auto-responsabilidad, tal como defendia un sector
doctrinal y la circular de la fiscalia general del Estado 1/2011.

La primera version de 2010 solo exigia en los casos de delitos cometidos por repre-
sentantes legales o administradores que la accion se realizara en nombre y por cuenta
de la persona juridica y en su provecho. En el caso de las personas sometidas a la auto-
ridad de éstos, que los representantes legales o administradores no hubieran ejercido el
debido control. Se trataba de una responsabilidad de la persona juridica enormemente
vinculada a la actuacion de los maximos responsables de la organizacion, bien por
cometer directamente el delito o por incumplimiento de los deberes de control.

En la version vigente a partir del 1 de julio de 2015 la exencion de responsa-
bilidad gira alrededor de la adopcion y ejecucion con eficacia de modelos de orga-
nizacion y gestion®. Es de destacar que se especifica que dichos modelos han de
incluir “las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision” o se utiliza

8 Al estilo del art. 11 del Codigo Penal portugués, con la diferencia de que éste hace referencia expresa
a excluir la responsabilidad corporativa cuando el agente actiie en contra de 6rdenes o instrucciones
expresas legitimas. Pero en realidad este supuesto seria un caso claro en el que no se puede afirmar
que la actuacion de la persona fisica debe entenderse como si fuera de la persona juridica. La perso-
na fisica no hace responder al principal porque se ha excedido de las facultades conferidas. La logica
sigue siendo vicarial basada en la representacion.

61 BaJo FernANDEZ, M1GUEL/FE1300 SANCHEZ BERNARDO/ GOMEz-JARA Diez, Carios, (nota 16, 12 ed).

Una de las atenuantes consistia en “haber establecido antes del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura
de la persona juridica”. Se argumentaba que si las medidas ex post facto tenian efecto atenuante, su
existencia ex ante deberia tener un efecto mas intenso, que sélo podia consistir en la exencion de
responsabilidad. La diferencia con la actual regulacién ecuatoriana es que la eximente espafola era
postdelictiva, mientras el art. 45.7 del Codigo de Ecuador hace referencia expresa en la atenuante a
“haber implementado, antes de la comision del delito”. Esto supone una decision plasmada expresa-
mente en la ley que no existia en la version de 2010 del Codigo Penal espafiol.

62 GonzALez Cussac, Jost L., “La Huida de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, Redepec n°
3, passim.

8 Los Codigos penales de los Estados de Yucatan y Quintana Roo los denominan “modelos de orga-
nizacion, gestion y prevencion” dejando claro que son mas que modelos de prevencién, abarcando
también la organizacion y gestion del cumplimiento normativo.

No se trata de una solucion extendida en Derecho comparado. Vid. por todos, Nieto MarTin, ADAN,
(nota 26), pp. 2 ss. Por esa razdn he defendido la existencia de un “modelo latino” de caracteristicas
diferenciadas a ordenamientos como el estadounidense o el austriaco.

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales
52 Afo XCI e Namero 3 ® Diciembre-2024



Academia Mexicana de Ciencias Penales

El Codigo Orgéanico Integral Penal de Ecuador ante los modelos legislativos...

la expresion “modelos de organizacion y de prevencion”®, no sélo de prevencion. No
afirma la ley que los modelos consistan en las medidas de vigilancia y control idoneas
para prevenir delitos, sino que tales medidas son una parte integrante de los mode-
los. De hecho, se exige que el modelo debe tener componentes que ya no se reducen
a la prevencién como establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamen-
te el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo. Por consiguiente, no
se trata de un mero modelo de prevencion o se trata de un modelo que no se puede
reconducir exclusivamente a la prevencion de delitos®. El cumplimiento no se agota

8 Creo que la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 induce a error al afirmar que “(l)a reforma lleva a
cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, intro-
ducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad
de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite funda-
mentar su responsabilidad penal”. Con ello parece dar a entender que se referia al “debido control”
sobre los subordinados que tenia que concurrir para que la persona juridica respondiera por delitos
de personas que no fueran representantes legales o administradores. Sin embargo, la mejora técnica
afecta a todos los supuestos de responsabilidad penal de las personas juridicas. Por lo que se podria
entender que niega ya de partida que el modelo previo fuera un modelo vicarial (“(c)on ello se pone
fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos sectores
habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial”) y entiende que existiria una
exencion de responsabilidad implicita que con la reforma pasa a ser desarrollada legalmente, tal
como entendiamos un sector de la doctrina.

5 EL Codigo Penal Modelo para México; Ontiveros Alonso, Miguel (Coordinador); Tirant lo Blanch, Méxi-
co, 2025 (en prensa), tiene muchos puntos de contacto:
Articulo 27. (Responsabilidad penal de las personas juridicas)
1. Las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos dolosos o imprudentes y, en su
caso, de la tentativa de los primeros, de conformidad con las reglas de imputacion establecidas en el
articulo 421 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
II. De conformidad con el dltimo pdrrafo del articulo 421 del (édigo Nacional de Procedimientos
Penales, el catdlogo de delitos que pueden ser atribuidos a las personas juridicas, se configura por
cualquiera de los tipos penales contemplados en este Codigo, en las Leyes Especiales del fuero comin
o en las Leyes Generales.
Articulo 29. (Exclusion del delito organizacional)
La organizacion quedard excluida de responsabilidad penal si adopto y ejecutd, antes de la comision
del hecho que la ley sefiala como delito, un programa de cumplimiento penal eficaz.
Articulo 30. (Elementos de un programa de cumplimiento penal eficaz)
Para excluir la responsabilidad penal a la organizacion, el programa de cumplimiento penal eficaz,
sefialado en el articulo 27 QUATER, deberd cumplir, como minimo, con los siguientes elementos:

L Un diagnéstico de riesgos penales que identifique los delitos que deben ser prevenidos,
I1. Protocolos individualizados de actuacion organizacional, con enfoque de prevencion delictiva, que
indiquen el método de toma de decisiones y la ruta para su ejecucion,
II1. Modelos de capacitacion del personal de la organizacion con enfoque en los protocolos sefialados
en la fraccion II,
1V. Esquemas de evaluacion de capacidades del personal de la organizacion,
V. Un canal de denuncias,
VI. Un sistema de investigacion criminal empresarial,
VII. Un catdlogo de sanciones con un procedimiento para su aplicacion al interior de la organizacion,
VIIL. Un oficial de cumplimiento penal,
IX.  Un mecanismo de actualizacion del programa con base en lecciones aprendidas,
X. Un esquema presupuestal anual para el debido funcionamiento del programa.
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en la prevencion. De esta manera la exencion de responsabilidad contempla aspectos
adicionales, por lo que se podria excluir la responsabilidad de la persona juridica si
los defectos preventivos quedan compensados con un funcionamiento global correc-
to del sistema o modelo de cumplimiento normativo®®.

IV.3. La solucion de los casos.

En el modelo de autorresponsabilidad expuesto la persona juridica de nues-

tro caso de partida tendria margen para hacer alegaciones sobre su cultura cor-
porativa o estructura de cumplimiento de la legalidad penal y se podria practicar
prueba sobre su sistema de gestion de compliance penal para llegar a la conclu-
sion de si debe ser hecha responsable o no del acto de corrupcion ademas de A%,

54

Combina elementos mas heterogéneos el art. 9 de la Ley 27.401 Argentina, estableciendo un sistema
especialmente exigente para la exencion de pena, donde no es suficiente la implementacion de un
sistema adecuado con anterioridad al hecho que exigiera un esfuerzo para la comision del delito,
sino que, ademas, la persona juridica tiene que haber investigado los hechos y ponerlos en conoci-
miento de las autoridades y devolver el beneficio indebido obtenido:

Exencion de pena. Quedard eximida de pena y responsabilidad administrativa la persona juridica,
cuando concurran simultdneamente las siguientes circunstancias:

a) Espontdneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como consecuencia de una activi-
dad propia de deteccion e investigacion interna;

b) Hubiere implementado un sistema de control y supervision adecuado en los términos de los articulos
22y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo
de los intervinientes en la comision del delito;

¢) Hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.

Vid. MontieL, Juan PasLo, “Apuntes sobre el nuevo régimen de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho argentino”, En Letra: Derecho Penal, Afio IV, nimero 6, pp. 124 ss.

Es de destacar que la jurisprudencia espafola ha reconocido a las personas juridicas la posibilidad
de alegar sobre su estructura o cultura de cumplimiento de la legalidad y su sistema de gestion
de Compliance penal al amparo del principio de presuncion de inocencia: SSTS 514/2015, de 2 de
septiembre; 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de 16 de marzo; 516/2016, de 13 de junio, con
Auto aclaratorio de 28 de junio; 583/2017, de 19 de julio; 668/2017, de 11 de octubre; 123/2019,
de 8 de marzo; 234/2019, de 8 de mayo; 534/2020, de 22 de octubre, con un resumen de pronuncia-
mientos previos; 710/2021, de 20 de septiembre; 894/2022, de 11 de noviembre. Lleva a cabo una
relacion de sentencias y un resumen del cuerpo de doctrina que han creado, la STS 165/2020, de 19
de mayo. Por su parte, la Corte Constitucional italiana ha entendido que la acusacion corre con la
carga de la prueba de los elementos esenciales de responsabilidad como el defecto organizativo, con
independencia de la posicion en la organizacion de la persona que cometa el delito. Vid. MonciLio,
Vincenzo, (nota 28), con amplias referencias. Es decir, ambos altos tribunales exponen los elementos
esenciales de la responsabilidad corporativa a los principios y garantias basicos del Derecho Penal y
del Derecho Procesal.

Hay que tener en cuenta que el Tribunal Supremo espafiol ya se ha pronunciado sobre la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en unas 150 resoluciones. La experiencia espafiola demuestra
como una posicion garantista en la que se reconoce a las personas juridicas derechos y garantias
equivalentes a las personas fisicas no estd refiida con una practica amplia que ha alcanzado ya a
algunas de las mayores sociedades cotizadas espafiolas, que han tenido que acreditar la implantacion
de sistemas eficaces:
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Si la persona juridica se ha organizado como era exigible no tiene sentido la
pena.

A diferencia de los modelos expuestos anteriormente, si no queda debidamente
acreditada en el funcionamiento de la organizacion la falta de una estructura o cultu-
ra de cumplimiento con respecto al delito cometido la persona juridica no respondera
en el caso planteado, pero si respondera en el caso de la variante propuesta.

Las soluciones divergentes propuestas para el caso planteado y su variante per-
miten apreciar como este modelo ofrece herramientas conceptuales para poder dis-
criminar entre:

Caso Bankia: Auto del Juzgado Central de Instruccion n® 4 de 11 de mayo de 2017. El sobreseimiento
fue revocado posteriormente por la Sala de lo Penal (Seccion 32) mediante Auto de 15 de septiembre
de 2017, pero la sentencia fue absolutoria y ratificada por el Tribunal Supremo. Al quedar absueltas
las personas fisicas por inexistencia de hecho tipico no cabia ya responsabilidad corporativa.

Caso Indra: Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 6 de 23 de marzo de 2021, ratificado por Auto
405/2021, de 8 de julio, de la Seccion 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Caso Repsol y Caixabank: Auto Juzgado Central de Instruccion n® 6 de 29 de julio de 2021, Auto de
la Seccion 32 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 51/2022, de 7 de febrero, que revoca el
sobreseimiento por faltar diligencias, que, una vez practicadas, vuelven a dar lugar al sobreseimiento
por el Juzgado Central de Instruccién mediante Auto de 2 de junio de 2022, ratificado por la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 32) mediante Autos 35y 36/2023, de 30 de enero, espe-
cificando que en el momento de los hechos ambas compafias disponian de un Modelo de prevencion
de delitos que cumplia con los requisitos previstos en el art. 31 bis CP, “aunque el riesgo de que el
delito se haya producido pueda no haber sido evitado en este caso”.

Caso BBVA: En el momento de estar escribiendo este trabajo he tenido conocimiento del Auto de
acomodacion de la causa a las normas correspondientes al procedimiento abreviado, frente al banco
de 20 de junio de 2024 del Juzgado Central de Instruccion n° 6, lo que supone que la entidad sera
sometida a juicio oral como persona juridica responsable si dicha resolucién deviene firme (actual-
mente pendiente de recurso). En lo que interesa aqui, el Auto dedica mas de 100 paginas a motivar
por qué entiende que el BBVA carecia en el momento de los hechos de una “cultura corporativa de
respeto a la ley o cultura de cumplimiento” asi como “un defecto estructural de la persona juridica en
sus mecanismos de prevencion y control” y no reunia los requisitos que exige el art. 31 bis desde la
L0 1/2015, tras revisar el sistema de gestion de Compliance remitido por la defensa del BBVA. Lleva a
cabo una valoracion del funcionamiento real de dicho sistema y entiende que “no puede calificarse de
idoneo” en relacion con los hechos delictivos investigados. Este Auto demuestra que ciertas criticas
de autores como Gonzatez Cussac, Jost L., (nota 62) a la “linea mayoritaria jurisprudencial” espafola
“porque basta con presentar un programa de cumplimiento para que la mayoria de los “érganos judi-
ciales declaren la exencion ad limine del proceso, sin mayor evaluacion judicial” son injustificadas.
Incluso en casos en los que se ha concedido el sobreseimiento como los de Indra, Repsol o Caixabank
no es cierto que se haya renunciado a “un auténtico control judicial ex ante de la idoneidad de los
programas” y se haya declarado “la exencion ad limine de responsabilidad penal de la sociedad siempre
que exhibe un programa de cumplimiento (...) desde el inicio de proceso y sin mayores verificaciones
Jjudiciales acerca de la validez efectiva del programa”, bastando con que “exhiban un programa en su
primera declaracion ante el juzgado de instruccion, para obtener el sobreseimiento” ni que “baste con
presentar un programa de cumplimiento para obtener automdticamente y sin mayores comprobaciones
la exoneracion de responsabilidad en la primera fase de la investigacion criminal”. Se trata de una des-
cripcion injusta que no se corresponde con la realidad. Basta con leer los Autos que se citan donde
el sobreseimiento a las personas juridicas llega después de una extensa instruccion judicial.
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a) El caso de partida, en el que la persona juridica dispone de un sistema de
cumplimiento de la legalidad penal que, aunque presentaba algin defecto
preventivo, ha permitido detectar y reaccionar adecuadamente frente a la
infraccion, y;

b) la variante donde ha sucedido lo contrario: el modelo ha fallado en todos
los aspectos y el cumplimiento no se ha gestionado de forma correcta. En la
variante del caso la persona juridica ha defraudado las expectativas existen-
tes respecto a una empresa con vocacion de cumplimiento de la legalidad.

La comparacién nos permite ver como este modelo permite romper definitiva-
mente la identificacion entre individuo y organizacion que ha lastrado las regula-
ciones clasicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas, diferenciando
totalmente entre responsabilidad individual y responsabilidad corporativa. El delito
de la persona fisica no es mas que un presupuesto para la responsabilidad corpo-
rativa. Se abre asi la posibilidad de desarrollar una teoria del delito corporativo de
caracteristicas diferentes a la teoria juridica tradicional para personas fisicas, ya no
basado en la teoria de la accion, sino en la dindmica propia de las organizaciones.
Se ha de excluir la responsabilidad penal de la corporacion (no sélo la punibilidad®®)
en aquellos casos en los que exista realmente un sistema o modelo de organizacion
y gestion del cumplimiento de la legalidad penal eficaz y robusto. Esta conclusion
deberia poder ser adoptada en cualquier momento del procedimiento. No hace falta
esperar al juicio si esta claro desde un principio que la condena es imposible.

V. BALANCE Y PERSPECTIVAS DE FUTURO.
¢HACIA DONDE DEBERIA EVOLUCIONAR LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN ECUADOR?

V.1. Balance.

Los ordenamientos en lengua espafiola y portuguesa han ido ofreciendo diversas
soluciones que permiten comparar las consecuencias razonables o inaceptables de
los diversos modelos. Con este objetivo se han categorizado tres modelos ideales
que considero que permiten llegar a algunas conclusiones provisionales. La compara-
cion realizada entre modelos politico-criminales permite analizar su coherencia y sus
resultados a la hora de resolver conflictos juridicos concretos y puede aportar algo
de luz en una cuestion de dimensiones tan complejas con el objetivo de auxiliar a
legisladores y 6rganos de justicia a tomar decisiones.

% Como pretendia en Espafa la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 y ha sido rechazado
por la jurisprudencia. La Circular pretendia de esta manera actuar al estilo estadounidense manejan-
do un criterio de oportunidad para ofrecer impunidad a cambio de colaboracion. Este modelo en el
actual contexto espafiol es absolutamente rechazable. Apoya la posicion de la fiscalia GonzaLez Cussac,
Jost L., (nota 62), p. 20.
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Los modelos de responsabilidad del principal, como modelos de hetero-res-
ponsabilidad, tienen un evidente problema de supra-inclusion, por lo que resultan
disfuncionales si lo que se quiere es promover el cumplimiento de la legalidad en
las organizaciones. Acaban contemplando una sancién punitiva accesoria para toda
persona juridica vinculada o conectada con un delito, con independencia de como
esté gestionada la organizacion para cumplir con el derecho. Pagan por igual justos y
pecadores. En el caso propuesto, se castiga tanto a la empresa del ejemplo como de
la variante a pesar de que existen notables diferencias entre ambos supuestos. Por tal
razén estos modelos no estimulan a las organizaciones a colaborar con la legalidad,
que deberia ser, al menos, una de las aportaciones de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

En los modelos vicariales impuros como el ecuatoriano la existencia de un
adecuado modelo de cumplimiento mitiga la sancion y, con ello, los problemas
expuestos, pero no resuelve las deficiencias de fondo. Ademas, en esos casos el
ordenamiento penal sdlo podra tener influencia en el funcionamiento de las organi-
zaciones de conformidad con la ley si éstas llegan a la conclusion de que el ahorro
de costes por la disminucion de la sancion compensa las inversiones en materia de
cumplimiento.

En los modelos mixtos, como el peruano o el costarricense, que excluyen de exo-
neracion de responsabilidad en caso de delitos cometidos por los niveles directivos
de la empresa, se siguen manteniendo, aunque sea parcialmente, los problemas de
los modelos vicariales.

Los modelos preventivos logran paliar parte de estos problemas, pero no acaban
de superar los problemas denunciados de supra-inclusion. Dichos problemas se van
diluyendo a medida que se contemplan exclusiones propias y autonomas de la res-
ponsabilidad que tengan en cuenta no sélo la prevencion de delitos, sino también
una gestion global de riesgos penales que abarque su deteccion y la reaccion ade-
cuada tras su identificacion.

La doctrina, cuando se encuentra con novedades de las dimensiones de las
que estamos hablando, intenta buscar similitudes con lo conocido. Sin embargo,
creo que es un error establecer para las organizaciones paralelismos o similitudes
con estructuras de imputacion para conductas individuales definiendo la respon-
sabilidad de las personas juridicas como una participacion omisiva y/o impru-
dente en el delito de su miembro o integrante. Pueden servir, a lo sumo, como
—inexactas— imagenes pedagogicas, pero no otorgan un fundamento material a
la imposicién de una pena a una persona juridica. La responsabilidad penal de or-
ganizaciones con personalidad juridica implica cambios en la forma de abordar los
problemas. El cumplimiento de la legalidad en una organizacién no tiene mucho
que ver con dejar que un farmacéutico venda una sustancia tdxica sin receta que
es utilizada en un asesinato o que en una cantera no se vigile bien el deposito
de explosivos.
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V.2. Perspectivas de futuro.

De acuerdo con el balance previo, creo que el modelo ecuatoriano de responsa-
bilidad penal de personas juridicas deberia alejarse de influencias civilistas y avanzar
antes o después hacia la autorresponsabilidad. EL cumplimiento normativo en las
organizaciones no es una cuestion secundaria que se debe dejar para el final en el
ambito de la individualizacion de la sancion.

En esta blsqueda de caminos a recorrer creo que la tendencia politico-criminal co-
rrecta pasa porque la ley despersonalice la gestion del riesgo adoptando una perspecti-
va organizativa de gestion de los riesgos de incumplimiento propios de la organizacion
o de la actividad social. Las legislaciones deben abandonar una perspectiva indivi-
dualizada del control, supervision y/o vigilancia y adoptar una postura mas organiza-
cional. En este sentido valoro de forma positiva la reciente reforma de la ley chilena
que acaba de entrar en vigor. Esa “despersonalizacion”, como ha hecho la ley chilena,
deberia tener como consecuencia que se exija simplemente que se favoreci6 o facilito
el delito®®, pero no que un sistema de gestion mejor o mas eficaz habria podido evitar
la comision del delito. Si bien valoro adecuadamente estos aspectos de la ley que entré
en vigor el pasado 1 de septiembre, no creo, sin embargo, que el modelo chileno sirva
en todos sus aspectos como modelo de referencia. La razon es que entiendo como un
déficit que no abarque —al menos de forma expresa— un sistema o modelo global
de organizacion y gestion de los incumplimientos que comprenda no sélo su preven-
cion, sino también su deteccion y respuesta frente a los mismos, de tal manera que
lo decisivo sea si se ha gestionado de forma correcta el cumplimiento de la legalidad,
incluso aunque se constate algln fallo preventivo. En este sentido me parece mejor un
modelo de valoracion amplio del modelo de organizacion y gestion como el espafiol,
pero donde los deberes de control, vigilancia y supervision no residan personalmente
en administradores y altos directivos (el nivel dirigente de la organizacion), sino en
un modelo organizativo liderado por administradores y altos directivos como hace el
modelo chileno. Ambos ordenamientos presentan tanto avances como deficiencias.

En mi opinidn, una responsabilidad que se merezca el calificativo de penal debe
sumar a la perspectiva organizativa de la gestion de riesgos de incumplimiento, la

% 0 que no se redujo significativamente el riesgo de la comision del delito, como establece el art. 31

bis CP espafiol con respecto a las medidas de vigilancia y control que forman parte de los modelos de
organizacion y gestion. Son funcionalmente equivalentes la exigencia de un incremento del riesgo
desde una perspectiva activa y de disminucion del riesgo desde una perspectiva omisiva.
Cuestion distinta es que en los ordenamiento que diferencian los requisitos en funcion de la persona
que comete el delito se exija en la modalidad de los subordinados, como hace el art. 31 bis b) CP
espafiol, que el cumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control por parte de los
superiores habrian podido evitar los hechos. Como sefialo en el texto, creo de lege ferenda que este
tipo de distinciones en los requisitos deberian desaparecer. Pero no se debe confundir que el superior
hubiera podido evitar el delito con que el modelo implantado hubiera podido hacerlo. A esta segunda
cuestion es a la que me refiero en el texto.
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implantacion de una estructura (complementaria del negocio), un sistema o un mo-
delo de gestion del cumplimiento de la legalidad que abarque no sélo la prevencion
de delitos, sino también su deteccion y gestion con posterioridad a la deteccion.
Como exigen la mayoria de los ordenamientos con referencias a una implantacion o
ejecucion eficaz, no se trata de que el sistema o el modelo se encuentre recogido en
documentos (aunque la informacion documentada sea importante en materia de com-
pliance), sino de que se encuentren efectivamente implantados en la organizacion y
determinen su funcionamiento cotidiano. Creo que esto es lo que se quiere poner de
manifiesto con expresiones como “cultura o estructura de cumplimiento””. La cultura
de cumplimiento es el resultado positivo de la implantacion de estructuras, sistemas
o modelos de cumplimiento. La prueba documental tiene un valor enormemente re-
lativo y mas bien indiciario en cualquier fase del procedimiento con respecto a esta
cuestion.

En el mismo sentido organizativo, creo que los ordenamientos deberian aban-
donar las referencias individuales a la existencia de un oficial o responsable de cum-
plimiento penal o, incluso, de un drgano colegiado, siendo lo decisivo si existe una
funcién o area corporativa que se encargue de supervisar y gestionar el cumplimien-
to penal (al igual que existen areas que gestionan los temas fiscales, laborales o
contables)’.

No se puede dejar de mencionar que la reforma chilena ha puesto sobre la mesa
si es necesario un requisito habitual en derecho comparado como el del beneficio o
provecho o del interés’. En el caso del vigente ordenamiento ecuatoriano el benefi-
cio”. Creo que, en la linea en la que se suele interpretar este elemento, lo relevante
no es el beneficio econémico, sino la alineacién de intereses de la conducta delictiva

7% En las doctrinas espafiola e italiana la cuestién de si estos términos describen adecuadamente el
fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha protagonizado en gran medida
el debate doctrinal. Vid. Feroo SancHez, BernarDo, (nota 12), pp. 61 ss., a favor; GaLin Mufoz, Atronso,
(nota 22), pp. 12 ss., en sentido critico, ambos con ulteriores referencias.

7 Por las razones expuestas en el texto no creo tampoco que las legislaciones que distinguen dos vias
de imputacion (nivel dirigente y subordinados), deban exigir una dualidad de 6rganos de control. EL
cumplimiento normativo es una funcién unitaria para toda la organizacién, con independencia de
que deba basarse en la identificacion los riesgos de incumplimiento penal por procesos corporativos,
diferenciar niveles de riesgo segln el cargo o formar de manera individualizada en funcion de las
competencias dentro de la organizacion.

72 Vid. art. 51 CP panamefio desde la reforma del afio 2015, aunque el beneficio sea tenido en cuenta
para determinar la multa.
Criticas doctrinales en tiempos recientes a este elemento propugnando su desaparicion en MarTinez-
Busan Perez, Carios, (nota 29), p. 71; Racus 1 VALLEs, Ramon, “La actuacion en beneficio de la persona
juridica: razones para la eliminacion de un requisito disfuncional en la atribucién de responsabilida-
des penales”, Redepec n°® 4, passim, con mas referencias doctrinales en p. 30.

* Ya he sefialado como supone algo excepcional en Derecho comparado que no sélo sea relevante el
beneficio a la personas juridica, sino también a sus asociados.
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con los fines de la persona juridica. No es correcta, por tanto, la idea de legitimar la
pena en la compensacion del beneficio de la persona juridica, porque éste puede no
existir. La compensacion del beneficio no es la razén del castigo, aunque pueda ser
relevante para el comiso de ganancias o la eliminacion del enriquecimiento injusto.
Creo, por el contrario, que la idea de que el delito debe estar alineado objetivamente
con los fines o los intereses de la organizacion ayuda a discriminar los incumpli-
mientos que son propios de la organizacion de aquellos que no lo son’. Esto se ve
claramente en el cédigo penal espafiol con los delitos contra la integridad moral
(acoso laboral) o acoso sexual, que han pasado a ser relevantes para las personas
juridicas. Incluso tenemos un buen ejemplo en la reforma mediante la LO 4/2023, de
27 de abril, que ha introducido un delito consistente en ocultar de modo reiterado
informacion a familiares o allegados sobre el paradero del cadaver de una persona
(art. 173.1 CP) que, en principio, genera responsabilidad penal de personas juridicas.
No tiene sentido que todas las empresas implanten planes por si alguno de sus tra-
bajadores tiene conocimiento del paradero de un cadaver. En un modelo puramente

7 Sentencia del Tribunal Supremo 89/2023, de 10 de febrero (Ponente Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente
Segura), Fundamento de Derecho Vigésimoquinto:
“En realidad, lo que el articulo 31 bis del (édigo Penal exige, como elemento indispensable para que
pueda asentarse la responsabilidad penal de la persona juridica, no es que la misma haya obtenido
como consecuencia de los delitos cometidos en su nombre o por su cuenta un beneficio real, directo
o indirecto, sino que aquellos hechos delictivos se cometieran “en beneficio” de la misma. Dicha
exigencia se ha venido justificando desde perspectivas doctrinales muy diversas. En algin caso, su fun-
damento ha querido vincularse al propdsito de restringir el conjunto de comportamientos con relacion
a los cudles la persona juridica tendria el deber de extremar sus controles internos de prevencién. Se
considera de este modo, que la organizacion no puede controlar cualquier acontecimiento que tenga
lugar en el desarrollo de su actividad, entendiéndose como un razonable limite exigir inicamente que
lo haga con respecto a las conductas que le son estructuralmente beneficiosas, quedando excluidas
las que ningtin beneficio podrian reportarle. Desde otras perspectivas, se ha venido entendiendo que
la empresa tenderd a relajar sus controles con relacion, precisamente, a aquellos comportamientos
que pudieran reportarle beneficios, siendo precisamente ahi donde dichas prevenciones resultardn
mds necesarias. Y, en fin, también se han invocado consideraciones relativas a la teoria de la pena,
observando que donde las conductas delictivas producidas en el seno de la organizacion se realizan
“en beneficio o en interés” de ésta, es donde tendrd mds sentido atribuirle responsabilidad penal,
compensando de ese modo el enriquecimiento pretendido”.
Sobre la relevancia practica del beneficio para la responsabilidad penal de las personas juridicas vid.
la reciente STS 298/2024, de 8 de abril, que anula la condena a unas personas juridicas porque el
delito no se habria cometido en su beneficio: “El delito por el que se hace responsables a las personas
Jjuridicas es una defraudacion tributaria ligada al IRPF de 2012 de Norberto. El beneficio o interés de
que habla el art. 31 bis CP ha de estar asociado al delito por el que se hace responsable penal a la
persona juridica: un beneficio que surgiria precisamente del delito, aunque no sea de forma directa.
No basta que el beneficio aparezca de alguna forma relacionado con actuaciones anteriores que hayan
revestido interés crematistico para la empresa. Es necesario que sea precisamente el delito el origen o
causa, directa o indirecta, del beneficio. Si observamos desde esa perspectiva lo acaecido, tal elemento
ha de negarse: ni aparece en el hecho probado, ni cabe intuir o imaginar en qué medida el fraude fiscal
de Norberto ha podido beneficiar a cada una de esas Sociedades; o qué potencialidad para ello podia
albergar”.
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policial-preventivo no hay problema en que los riesgos no sean propios’. Todo lo que
ayuda a la policia es relevante. Pero en un modelo de responsabilidad lo relevante es
fijar criterios que conviertan el delito individual en un hecho propio de la persona
juridica. Entender como hecho propio todo delito de una persona vinculada a una
organizacion en el que la persona juridica no sea victima me parece que se aleja de
esta idea. La idea que me gustaria plasmar de forma general es que para fundamentar
la responsabilidad de la persona juridica por la comision de un delito o varios el mero
criterio de la vinculacion funcional entre la actuacion delictiva y la organizacion es
insuficiente. Hace falta alglin elemento adicional de contenido material. Si ese cri-
terio puede residir en el alineamiento objetivo de delito e interés corporativo, como
vengo sosteniendo, sera también objeto de debate en los proximos afios a la vista de
las mas recientes tendencias legislativas.

Los ejemplos mencionados nos indican que criterios como la vinculacion fun-
cional o el alineamiento objetivo del delito con los fines o los intereses de la or-
ganizacion sirven para identificar cuales son los riesgos de incumplimiento propios
de la organizacién, que son los Gnicos que deberian generar responsabilidad para
la persona juridica porque son los Gnicos que tiene sentido estabilizar su gestion
mediante penas.

Como este trabajo se centra en la perspectiva espafiola y latinoamericana, no
puedo dejar de mencionar para terminar que creo que en el campo legislativo de la
América de habla espafiola y portuguesa se estd entablando una pugna soterrada

» No considero, por tanto, que, como sefiala Racués 1 VaLLEs, Ramon, (nota 72), pp. 28 s., mi defensa
se base en la “idea de fragmentariedad” que, en mi opinidn, es un criterio para criminalizaciones
concretas de la parte especial, sino que, a diferencia de él, no creo que lo decisivo sea la capacidad
de prevencion, sino de legitimacion de la responsabilizacion. Como él mismo sefala se trata de
atribucion de responsabilidad. Por el contrario, no se trata simplemente de lo que la persona juridica
esté en mejores condiciones de prevenir, sino de lo que puede ser hecha responsable. Por ejemplo,
no se trata de si la persona juridica podia haber prevenido un delito de informacion privilegiada por
su cercania, sino si es hecha responsable de un delito de informacion privilegiada y merecedora de
pena por ello. Como he sefialado en otros trabajos (—nota 1—, pp. 55 ss., con ulteriores referencias
doctrinales y jurisprudenciales a favor y en contra), creo que hay que adaptar el criterio del beneficio
al fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica. Lo relevante desde el punto de
su responsabilidad no es que la persona juridica obtenga un beneficio (ello debe ser relevante para
el comiso de ganancias y en los ordenamiento que contemplen multas proporcionales al beneficio
obtenido para determinar la correspondiente multa.). Lo relevante es que la comision del delito esté
objetivamente alineada con los intereses de la persona juridica, mas alla de que la persona fisica
cometa el delito por cuenta o en nombre o representacion de la persona juridica. La expresion “en
interés” propuesta por algln autor (Zuatnia EspinAr, Josié Micuer, “La responsabilidad criminal de las
personas juridicas en el Derecho Penal espafiol (analisis de la cuestion tras la reforma operada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo), Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid,
2016, p. 700) y recogida en alguna legislacion o “en defensa de los intereses de la persona juridica”
(art. 5 Codigo Penal belga) siempre que no se interprete desde la perspectiva interna o subjetiva del
autor del delito puede servir para este objetivo y se amolda mejor a todas las modalidades delictivas
que pueden generar responsabilidad penal para una persona juridica.
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entre dos visiones contrapuestas de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Una tendria que ver con el modelo estadounidense de aplicacion de la FCPA
que la OCDE tiene interés en expandir’®. Este modelo tiene como objetivo simplificar
la labor de la policia y de las autoridades penales”™. Los criterios son estrictamente
pragmaticos como la utilidad y la eficiencia en la deteccion y persecucion de deli-
tos’®. El concepto clave es la colaboracion o cooperacion, de tal manera que se trata
de presionar a las corporaciones a que colaboren para conseguir a cambio acuerdos
de no persecucion o de posposicion de la persecucion u otro tipo de beneficios. En
este contexto la reaccion de las personas juridicas como las investigaciones internas
no son mas que una externalizacion por el Estado de labores policiales. Esta idea
conlleva una grave erosion de las garantias constitucionales de los individuos que no
tienen poder suficiente dentro de las organizaciones’. Otra vision diferente a la que

76 Recomendacion del Consejo de la OCDE para Fortalecer la Lucha contra el Cohecho de Servidores Pa-
blicos Extranjeros en Transacciones Comerciales del afio 2021, con sus anexos. Defiende este modelo
GonzaLez Cussac, Jost L., (nota 62),, p. 20, entendiendo que la regulacién sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas debe confluir “con la normativa, recomendaciones y objetivos interna-
cionales frente a la corrupcion”.

7 En este sentido Gomez Tomitio, MaNueL (nota 17), p. 17 defiende que la razén procesal de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas “radica en la necesidad de facilitar la investigacion de delitos
cometidos en el seno de estructuras societarias complejas”.

Como ya he dicho, este es el modelo que, en realidad pretendia impulsar la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2016 y que ha sido rechazado por la jurisprudencia.

78 Vid. en la segunda edicion de la Guia de referencia en espafiol preparada por la Division Penal del

Departamento de Justicia (DOJ) y la Division de cumplimiento de la Comision de Bolsa y valores
de los EE. UU. (SEC) de julio 2020 (traduccién marzo 2023), Capitulo 5 (Principios rectores de Cum-
plimiento), apartado sobre “Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Comerciales del
D0J”, con varios ejemplos concretos de declinacion del enjuiciamiento (https://www.justice.gov/
media/1283651/d(?inline).
Garcia Cavero, Percy, “La eficacia del modelo de organizacion y gestion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas”, La Ley compliance penal 2022 (version online), apartado 3, define de forma
brillante estos modelos legislativos: “En las legislaciones penales que asumen un sistema de hetero-
rresponsabilidad, la pena a la persona juridica se sustenta dnicamente en la comision, en su beneficio,
de un delito por parte de su drgano o representante, por lo que se le negaria la posibilidad de eximirse
de pena con el argumento de haber adoptado previamente un modelo de organizacion y gestion eficaz.
Esta irrelevancia normativa estaria circunscrita, sin embargo, a la eficacia preventiva del referido mo-
delo, pues no se descarta que su eficacia en la deteccion del delito cometido puede traer consigo una
exoneracion de la pena. En efecto, las legislaciones que acogen un sistema de heterorresponsabilidad
para sancionar penalmente a la persona juridica admiten la posibilidad de que ésta arribe a un acuerdo
de no persecucion con el Ministerio Publico, si es que el delito cometido es detectado por ella misma
vy comunicado a las autoridades competentes. En este caso, la eficacia del modelo de organizacion y
gestion estard referida a la deteccion del delito cometido por medio de investigaciones internas que le
permitan recabar prueba suficiente con la que poder cerrar un acuerdo de colaboracion con la Fiscalia.
Se trata, como puede notarse, de una eficacia de deteccion ex post absoluta”.

7 Una demoledora exposicion de la realidad estadounidense en Tesapa PLana, Danier, Investigaciones
internas, cooperacion y nemo tenetur: consideraciones prdcticas nacionales e internacionales, Navarra,
2020, especialmente, el apartado III sobre el caso US v. Connolly y como el United States District
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me acojo pretende mantener en el ambito de la responsabilidad penal de las personas
juridicas los principios y garantias basicos del derecho penal sustantivo y procesal,
reconociendo que —guste mas o menos— hay un nuevo actor en el escenario penal
que es el corporativo. Para ello no hace falta afirmar que se trata de un sujeto igual,
equivalente o similar a las personas fisicas, basta con establecer una responsabilidad
diferenciada. En este segundo contexto elementos como el modelo de prevencion o las
investigaciones internas® sélo cobran relevancia como mecanismos o herramientas de
cumplimiento normativo. En ese segundo modelo de pensamiento la persona juridica
que no es responsable del delito por disponer de un modelo o sistema satisfactorio
de cumplimiento de la legalidad penal debe ser absuelta (o sobreseida o archivada en
fases previas del procedimiento) con independencia de que haya o no colaborado con
el Estado. Puede haber responsabilidad con colaboracion® y exclusion de la respon-
sabilidad sin colaboracion. Es mas, hay que asumir que fuera de la logica vicarial la
responsabilidad penal de las personas juridicas no supone necesariamente un acicate
para la colaboracion, sino en muchos casos una limitacion en virtud de los derechos y
garantias que lleva implicita la intervencion a través del derecho penal®. La colabo-
racion puede fomentarse y contemplarse como una opcion que reporte beneficios a la
persona juridica, pero no puede constituirse en el eje del sistema de responsabilidad
corporativa ni, por tanto, de los requisitos para la exclusion de responsabilidad. Por
dicha razon este trabajo ha versado sobre los criterios juridicos para determinar y
excluir dicha responsabilidad con independencia de lo (til o positiva que haya sido la
colaboracion o cooperacion de la persona juridica con las autoridades encargadas de
persequir delitos. Si sélo interesa esto segundo la teoria resulta superflua.

Court Southern District Of New York reprendio a la Fiscalia por la externalizacion total de sus labores
investigadoras en el Deutsche Bank. Sobre la incompatibilidad de tal forma de proceder con las nor-
mas procesales y constitucionales espafiolas ALcicer GuirAo, RaFAEL, “Dimensiones constitucionales de
las Investigaciones Internas Corporativas: Expectativas de Privacidad en la Empresa e Ilicitud de la
prueba Obtenida por Particulares”, Redepec n° 4, passim.

8  Entendidas como un proceso profesional de determinacion de hechos, iniciado por o para una orga-
nizacion, con el fin de establecer los hechos en relacién con probables irregularidades, conductas
indebidas o incumplimientos que tiene como objetivo que los responsables de una organizacion
adopten decisiones informadas (IS0 37008: 2023, Guia sobre investigaciones internas en el seno de
organizaciones). En ordenamientos como el espafiol de autorresponsabilidad donde la persona juridi-
ca tiene reconocidos derechos procesales equivalentes a las personas fisicas, forma parte integrante
del derecho de defensa. Cuestion distinta es como quiera utilizar la persona juridica la informacion
obtenida mediante dicha investigacion.

8 Dejo aqui de lado la cuestion de los ordenamientos que regulan procesos por colaboracion eficaz
comunes para personas fisicas y juridicas como el art. 427 del Codigo Procesal Penal peruano.

8 \fid. arts. 409 bis y 786 bis LECRim. Por regla general los modelos de heterorresponsabilidad o no
penales de responsabilidad corporativa (Alemania) suelen conceder un margen menos amplio al de-
recho a la no auto-incriminacion. De hecho la adopcion por la jurisprudencia espafiola de un modelo
de auto-responsabilidad més que en cuestiones dogmaticas se ha basado en consideraciones proce-
sales relacionadas con el principio de presuncion de inocencia, el principio acusatorio, el derecho de
defensa, etc.
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No vamos a pecar de ingenuos creyendo que en futuros desarrollos de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en Ecuador no tendra un peso importante
la opinidon tecnocratica de la OCDE. Pero no debemos olvidar que dicha organizacion
internacional s6lo esta legitimada a exigir a los Estados una responsabilidad de las
personas juridicas por la corrupcion de un agente plblico extranjero “de conformidad
con sus principios juridicos”® (art. 2 Convenio OCDE de lucha contra la corrupcién de
agentes piblicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales).

8 \lid. Gomez-JarA Diez, Carios/Ferzoo SincHez, BernarDO/TedaDA PLana, DanieL, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas ante la Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémico”, Redepec
n° 3.
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