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RESUMEN

La responsabilidad penal es uno de los elementos que a cabalidad debe ser verificado en
estricto derecho por el juzgador en nuestro caso el Tribunal Penal, para la imposicion de la
penay es claro de que no comprobarse la infraccién no puede haber responsabilidad.

La responsabilidad penal antes de Savigny se lo podia aplicar tanto a la persona natural
como juridica, llegando inclusive a darse sanciones papales a las ciudades o municipios
mediante el uso de interdictos.

Es Savigny y su teoria de la Ficcion quien rompe el esquema de responsabilidad penal de
sancion a la persona moral y en enfocandose solamente en la persona natural. Por otro lado
y contrario a Savigny y su teoria, tenemos a Gierke y teoria de la Realidad que manifiesta
que una persona juridica o moral tiene su propia voluntad distinta de las personas naturales
que la integran y que es factible responsabilidad penal.

Y bajo el esquema y teoria de la Realidad de Gierke es que se crean tipos penales para la

persona juridica.
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ABSTRACT

Criminal responsibility is one of the elements that must be fully verified in strict law by the
judge in our case the Criminal Court, for sentencing and is not checked clear there can be
infringement liability.

Criminal liability Savigny before it could apply to both natural and legal person, reaching
even to be papal sanctions to cities or municipalities using injunctions.

It Savigny and his theory of fiction who breaks the scheme sanction criminal liability and
moral person focusing solely on the individual. Furthermore, and contrary to Savigny and
his theory, we have Gierke and Reality theory that states that a legal person or entity has its
own distinct willingness of individuals that comprise it is feasible and criminal liability.
And under the scheme and theory Gierke Reality is that criminal offenses are created for

the legal entity.
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RESUMEN EJECUTIVO

En el derecho romano el Unico sujeto de derecho era el pater familia, sin embargo se
evidencia un avance juridico al otorgar derechos como sujeto no humano a ciertas
colectividades, como las universitas’, esto se lo puede apreciar en los Edictos del Pretor, en
los que: “Se les atribuye capacidad juridica a personas que no son fisicas, o sea que pueden
comprar y vender, tener patrimonio propio, recibir donaciones entre otras” (Guifiazu
Mariani, 2005, pag. 146).

Como lo sefiala Guiafiazu Mariani (2005), los glosadores en la Edad Media completaron la
teoria acerca de las personas no fisicas, refiriéndose sobre todo a la Iglesia Catolica. Dentro
de la Edad Media, el jurista Bartolo de Sassoferrato, uso por primera vez el término persona
ficticia. Dentro de este mismo periodo tenemos la clasificacion de las personas juridicas

publicas y privadas.

Luego de este largo proceso evolutivo, en la actualidad la persona juridica, ha sido dotada
de ciertos atributos propios de la persona natural como nombre, capacidad, domicilio,
patrimonio y nacionalidad. Esta persona juridica? como nuevo sujeto de derechos y
obligaciones se fue incorporando en las diferentes legislaciones en el mundo, asi como en

la ecuatoriana.

Lo manifestado nos lleva a abordar el tema de la personalidad que es propia del ser
humano, sin embargo se reconoce personalidad juridica a entes abstractos, y es por la
simple razén de que tiene utilidad para un determinado fin, aunque dicha personalidad es
artificial, es una ficcion (Molinari Valdés, 2006). Es una invencion juridica como lo

podemos ver en el articulo 564 de nuestro Codigo Civil, que dice: Se llama persona

'Universitas: “Loc. lat. Universalidad. Conjunto de personas o cosas que de hecho o de derecho, integran una
unidad real. Grupo de personas que poseen una personalidad juridica” (Cabanellas, 2003, pag. 425)

“Ferrara (2002, pag. 141), define a la persona juridica como “asociaciones o instituciones formadas para la
consecucion de un fin y reconocidas por la ordenacion juridica como sujetos de derecho”.
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juridica: ““‘una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y
de ser representada judicial y extrajudicialmente. Es en la norma donde la ficcion toma
vida y se plasman las atribuciones, derechos, obligaciones y caracteristicas que tiene el ser

humano y se las otorga a la persona moral.

Todo ello llevo a la formacion de teorias como la de Savigny quien “sostiene que las Unicas
personas que realmente existen son las personas fisicas, porque éste consideraba que

el derecho subjetivo era un poder atribuido a una voluntad” (Fede, 2009, pag. 1).

El autor precitado, sefiala que los entes colectivos, son ficciones creadas por el legislador, y
que él es quien otorga capacidad para adquirir derechos o contraer obligaciones por razones

de interés préactico, social y econdémico.

Savigny es el autor de la teoria de la ficcion que sostiene que es un instrumento que
suministra el legislador para que el ser humano, quien es el Unico titular de derechos y

obligaciones, pueda agruparse en asociaciones que generen relaciones juridicas.

Es decir para la teoria de la ficcién excluye, cualquier responsabilidad penal de las
colectividades o agrupaciones por razones muy similares a las emitidas sobre la no

responsabilidad de las personas naturales incapaces.

Para Duguit este andlisis de la responsabilidad penal de la persona juridica “es preciso
partir de la nocion de solidaridad social” (Ferrara, 2002, pag. 95). Los seres humanos tienen
necesidades similares 0 comunes que sélo se logran satisfacer en colectividad, siendo una
de las razones por las que el ser humano vive en una sociedad. Y al juntarse en esta
colectividad, se generan reglas de conducta que se impone a gobernados y gobernantes,
pero si esta es una norma moral o de derecho para Duguit, no le hace mucha importancia ya
que “una regla de conducta es por si una regla de derecho, antes de que el Estado la haya
constatado y haya dado fuerza obligatoria, es méas, antes de que el hombre tenga conciencia
de ella” (Ferrara, 2002, pag. 96).



Pero Gierke considera que “la personalidad segun la concepcion germana, es relativa, y, por
consiguiente, puede ser objeto de derechos, es divisible y transmisible” (Ferrara, 2002, pag.
75), extendiendo el mismo concepto de persona, buscando abarcar las colectividades que

van a ser integradas por personas naturales.

El ente colectivo (persona juridica) no se contrasta al ser humano como una tercera
persona, sino que tiene una amplia vinculacion. Gierke profundiza y analiza la parte
orgénica pues “la persona corporativa esta ciertamente sobre, pero no fuera de la
colectividad de las personas que forman su cuerpo; constituye una inmanente unidad con él,

es un ente Unico pero simultaneamente colectivo” (Ferrara, 2002, pag. 75).

Para el autor, la voluntad colectiva no es una suma de voluntades autdnomas, pues estas
colectividades tiene voluntad propia, pero esto no quiere decir que esté separado de sus
individuos, lo que se crea es una voluntad plirima y Unica, una voluntad de todos los

naturales. Por ende dichas colectividades tienen capacidad propia de actuacion.

Gierke sostiene que es concebible que se sancione a una corporacién si ha violentado el
orden juridico, y que se le puede sancionar pecuniariamente e inclusive llegar a la

disolucion forzosa de la corporacion.

A diferencia de los demas doctrinarios, Jellinek muestra una vision de la persona juridica o
de las colectividades mediante el estudio del Estado y manifiesta que es “una formacion
historica a la que se adosa el derecho, pero que no pudo crear a éste, sino que es mas bien el
fundamento de su existencia” (Dalla, 2011, pag. 17); es decir que el hecho hace nacer el
derecho. Y que el Estado aunque tiene una formacion social es también una institucion

juridica; ya que éste no se origina con el derecho sino con la voluntad de una colectividad.

Y que al igual que una persona juridica privada, el Estado necesita de una asociacion

permanente y de un ordenamiento mediante el cual pueda constituirse para expresar su



voluntad, lo que hace producir relaciones de la asociacion con sus miembros, y de éstos
entre si: tal marco de ordenamiento se llama Constitucion. “De manera que el Estado
moderno ha nacido como unidad de asociacion, organizandose con base en una
Constitucion” (Dalla, 2011, pag. 18).

Y que el Estado necesita de drganos (instituciones), para ejecutar sus actos al igual que la

persona juridica privada necesita también de érganos para el mismo fin.

Todas las asociaciones, para que logren funcionar, dice lhering, deben adoptar un regimen
especial que él lo llama personificante®. Y el régimen se compone de tres reglas

primordiales (Ferrara, 2002):

1. Un asociado no puede sin la aprobacion o consentimiento de todos realizar ciertas

actuaciones como por ejemplo: hipotecar, enajenar bienes de la asociacion, etc.

2. Un asociado no puede receptar un pago que es para la asociacion, pues es un pago

de todos los que integran dicha colectividad.

3. Un asociado no puede ser perseguido por una deuda u obligacion separadamente ya

que es a todos los que se les debe perseguir el reclamo de dicho pago u obligacién.

Lo que plantea Ihering es que todo lo que realicen los asociados se tome como si fuese una
sola persona. Incluso piensa que la persona juridica no es una creacion del legislador

porque su fuente de creacion son los principios generales de los contratos, ya que es asi

*|HERING, por su parte, piensa que los verdaderos sujetos de los derechos de una persona moral son sus
miembros, puesto que ellos son los beneficiarios y destinatarios de la utilidad que el patrimonio puede rendir.
La persona juridica seria un sujeto aparente que oculta a los verdaderos”(Rosenfeld, s.f, pag. 6). “Los criterios
asumidos por lhering y la escuela sociol6gica del derecho tienen su patrén de analisis en la teoria social de
Max Weber y su elaboracion respecto al individualismo metodolégico, base de la posterior escuela del
rational choice, en la que la consecucion de determinados fines por parte del individuo marcan la toma de
decisiones y la resolucién de la conflictividad social, a la que el derecho no escapa” (Basabe Serrano, 2003,

pag. 21).
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como pueden producirse las combinaciones (las tres reglas de lhering - personificante),

siempre y cuando asi lo deseen los asociados.

También tenemos la teoria Neoantropomorfismo o realismo juridico es la teorfa de Ferrara®,
que manifiesta que “la persona juridica tiene en comun con el ser humano la calidad de
sujeto; pero la persona juridica no es, como el ser humano, un sujeto que opera en el mundo
de la realidad natural” (Aguirre, 2003, pag. 8), pues la persona juridica se encuentra en un

mundo meramente formal, en el que inclusive ni siquiera el ser humano tiene ciudadania.

La mencionada teoria busca afirmar el carécter ficticio o artificial de que reviste el
ordenamiento juridico a la persona natural, ya que el ser humano es persona juridica no por
naturaleza, sino por el derecho. Y ampliando mas este punto, la “persona en tanto investido
de derechos y obligaciones y en cuanto punto de referencia de derechos y obligaciones del

ordenamiento juridico” (Aguirre, 2003, pag. 8).

Segun la teoria de Kelsen, la estructura juridica, es decir el ordenamiento legal, puede
imponer deberes y conferir derechos solamente a las personas naturales, ya que
exclusivamente el comportamiento humano puede ser regulado por el ordenamiento

juridico.

Por ello para Kelsen “los derechos y deberes de la persona juridica son derechos y deberes
de sus miembros, pero se trata de derechos y deberes que los miembros poseen en manera
especifica, diversa a aquélla en la que poseen derechos y deberes sin ser miembros de la

corporacion”(Aguirre, 2003, pdg. 8). Es decir que lo que se regula es la disciplina

““a teoria de Ferrara ha inspirado al legislador societario argentino. La misma exposicién de motivos de

la ley 19.550 sefiala su adhesion a esta teoria, y es por ello que el art. 2° de la Ley 19.550 emplea la expresion
sujeto de derecho (OTAEGUI. “Acto social constitutivo...”, pg. 389). La exposicién de motivos dice que “la
sociedad resulta asi no s6lo una regulacion del derecho constitucional de asociarse con fines Gtiles y una
forma de ejercer libremente una actividad econdémica, sino que constituye una realidad juridica, esto es, ni una
ficcién de la ley refiida con la titularidad de un patrimonio y demas atributos propios de la personalidad, como
el domicilio, el nombre, la capacidad-, ni una realidad fisica, en pugna con una ciencia de valores. Realidad
juridica que la ley reconoce como medio técnico para que todo grupo humano de individuos pueda realizar el
fin licito que se propone”(Aguirre, 2003, pag. 8).
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normativa de las relaciones entre hombres: que se refleja en la suma de algunos privilegios

y de algunas derogaciones a principios comunes.

Hay que tener en cuenta que “frente a la teoria de la ficcion se alzd también en Alemania la
Ilamada teoria organica o teoria de la realidad de bases germanicas que parte de Beseler y
que entiende que la corporacién germanica contrariamente a lo que sucedida con la
universitas de Derecho Romano tiene el mismo caracter objetivo que la persona fisica y
tiene su propia organizacion independiente de los individuos que la integran y su propia

voluntad” (Blanch Nougués, 2007, pag. 61).

Para la teoria de la realidad, la persona juridica es vista como una persona real conformada
por una colectividad de seres humanos quienes estan organizados en una existencia
conjunta para fines que estan fuera de los intereses individuales y mediante el uso de una

fuerza en comun y con una voluntad Unica de accion (Lopez Wong, 2003).

Dicha persona es un nuevo sujeto de derechos como de obligaciones, diferente de los que la
integran, y que la autorizacion que es otorgada por la autoridad publica para su nacimiento

es tan solo un simple valor declarativo que el Estado hace de la persona juridica.

Para Lopez Wong (2003, pag. 5) “bajo este argumento, la persona fisica no seria la Gnica a
tomarse en cuenta como ente existente en el ordenamiento juridico; y en la misma linea de
opinion, los entes colectivos no deben ser considerados Unicamente como una proyeccion
de la persona natural sino como una especifica y autonoma realidad en el mundo de las

relaciones humanas”.

Dejando de lado las teorias antes mencionadas hay que aclarar que implica la frase
“Societas delinquere non potest, que se traduce en el principio de imputacién individual, en
virtud del cual sélo la persona de existencia fisica puede ser sujeto activo en relaciéon a una
imputacion penal, y el principio opuesto societas delinquere potest, el cual admite la
responsabilidad penal de las Personas Juridicas” (Almeida M. F., 2009, pag. 1).
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Bajo la vision del principio societas delinquere non potest, el ente corporativo no se
encuentra provisto de independencia e individualidad respecto a sus integrantes, con lo que

la posibilidad de imputarle la comision de actos delictivos no es plenamente viable.

“La responsabilidad penal de las personas juridicas constituye uno de los temas de politica
criminal mas importantes a debatir actualmente” (Ortiz, 2012, pag. 37), por lo que la
intencion en este punto de la investigacion, es recopilar la mayor informacion juridica
doctrinaria, incluidas diversas teorias en referencia a la responsabilidad penal de la persona

juridica.

Debemos tener en claro que esta teoria de la ficcion “recibe esta denominacién debido a
que segun ella es necesario fingir el fin al cual esta destinada la persona juridica por parte

de la ley, para de esta manera atribuirle un estatus de persona” (Aguilar, 2010, pag. 54).

Siguiendo la linea de Savigny, Lépez Wong (s.f, pag. 1) manifiesta que “la opinion
doctrinaria mayoritaria aun sostiene que las sanciones punibles deben afectar solo a las
personas naturales y no a los entes corporativos 0 mejor dicho, a las personas juridicas”.
Lopez Wong es partidaria de que la Unica persona de sancion penal y de una verdadera

responsabilidad es la natural pues sélo ella tiene la voluntad del acto.

Pero lo manifestado por los precitados se contrapone a lo que ocurria en la Edad Media,
donde el Derecho Candnico, sancionaba a las personas juridicas, mediante la excomunion y
los interdictos religiosos” y se lo podia aplicar a ciudades y municipios (Ferrara, 2002, pag.
352).

> “Interdicto (religion), en la Iglesia catélica romana, penalizacién consistente en la retirada de la
administracion de los sacramentos y de todas las ceremonias religiosas publicas. Los interdictos se aplican a
personas o comunidades, a lugares concretos 0 a naciones enteras. Son impuestos, dependiendo de su
clasificacion, por un obispo o un papa...”

“El interdicto se utilizd como una censura ordinaria. Escocia estuvo bajo interdicto en 1180, decretado por el
papa Alejandro I11 por la polémica suscitada por la sucesion del obispado de San Andrés. El papa Inocencio
111 impuso un interdicto a Inglaterra en 1208, cuando el rey Juan de Inglaterra impidié la entrada en el pais del
enviado del pontifice para ocupar la sede de Canterbury. Juan se rindi6 en 1213 y se retird el
interdicto”(Enclopedia & Libros, 2010)
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También podemos ampliar la normativa punitiva a colectividades con las “ordenanzas
penales de Francia en 1670 tienen un titulo entero consagrado a los procesos contra
ciudades, burgos y villas” (Ferrara, 2002, pag. 352). Pero esta corriente es cambiada por
nuevas posturas como las de Malblanc, Feuerbach®y Savigny, quien mantuvo que el
Derecho penal y sus sanciones son exclusivamente para personas naturales, por lo que la

persona juridica queda fuera del &mbito de la responsabilidad penal.

Esta persona juridica interactta dentro del mercado y la sociedad se le ha impedido el tener

responsabilidad penal pero se le ha otorgado responsabilidades en ciertas materias como:

e Responsabilidad civil: un claro ejemplo de ello son los casos de indemnizaciones de

danos.

e Responsabilidad administrativa: cuando la autoridad mediante resolucion da una

imposicién de alguna coactiva, por ejemplo.

e Responsabilidad tributaria: en la se que puede llevar al cierre de la empresa de

encontrarse dicha responsabilidad.

Hay que tener en cuenta que estos delitos econémicos han sido vistos como un fenémeno
que se ha dado en la sociedad, sin consideracion de la clase social econdmicamente
hablando; pues dicho fendmeno delincuencial alcanza a los hombres de negocios que
ejercen su actividad desde el interior de una persona juridica, lo que Sutherland ha

denominado como la delincuencia de cuello blanco’(Lépez Wong, 2003).

SAfirman “Malblanc y Feuerbach el objeto del delito deber ser necesariamente un derecho subjetivo natural de
la persona: comprendidos en esta expresion los bienes fundamentales” (Ferrajoli, s.f, pag. 3). Y que el
Derecho penal es de minima intervencion.

" (Enrico Paliero, 1996, pag. 2)”La complejidad del modelo post capitalista y post moderno de la «industria»
y las «finanzas»tiende a privilegiar, hasta la parcelacién extrema de los centros de decision, el recurso a filtros
«ficticios», dandoles una forma legal, para imputarles la decision Gltima y la responsabilidad derivada de ésta.
Las conductas de las empresas tienden a transformarse, en el mundo moderno, casi exclusivamente en
conductas en los negocios y de la empresa-sociedad, mas que de las personas naturales individuales
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Esta delincuencia de cuello blanco que perturba el orden social y econdémico es uno de los
factores que motiva el debatir si las infracciones cometidas por la persona juridica son de
ella o de las personas naturales que la integran. “En contraparte, para impedir la
persecucion penal a la persona juridica, se acude y evoca, en politica criminal, el proverbio
societas delinquere non potest que por lo visto resulta hoy en dia mas surrealista que irreal”
(Enrico Paliero, 1996).

Estas propensiones criminales econdmicas de las personas juridicas han presentado frente
al Derecho penal un problema, al ver estas infracciones desde el principio de societas
delinquere non potest, por lo que es necesario extender la responsabilidad penal a dichas
agrupaciones, mediante la teoria de la realidad de la persona juridica. “Japén ha seguido
esta tendencia a partir de los afios 30 y lo mismo ha hecho Rusia hacia finales de la década
del 80” (Tiedemann, 1999, pag. 3).

La Teoria del Delito es obra de la doctrina juridico-penal y constituye la manifestacion mas

caracteristica y elaborada de la dogmaética del Derecho penal” (Mir Puig, 2008, pag. 135).

Dicha teoria es una elaboracién sistematica de ciertas caracteristicas y elementos que la
norma (Derecho positivo) nos permite bajo este lineamiento, atribuir un delito. “No cabe
duda de que con ello se consigue un alto nivel de abstraccidon conceptual, aun a costa de
darle dogmatica juridico-penal y especialmente a la Teoria General del Delito un caracter
puramente técnico juridico y pretendidamente neutro desde el punto de vista ideoldgico
que, muchas veces, prescinde del problema y del conflicto que tras ella se esconde, y que lo

mismo puede ser utilizada para explicar el Derecho penal de un régimen totalitario que el

(empresarios individuales u operadores econémicos auténomos)”. (Geis, s.f, padg. 3)”Edwin H. Sutherland
acufio el término delito de cuello blanco. Proclamé que los delitos econémicos cometidos por personas que
ocupaban posiciones de poder en los mundos de la empresa, la politica y las profesiones demostraban que las
interpretaciones de la conducta delictiva centradas en cuestiones como la pobreza, los hogares rotos y los
desordenes psiquiatricos no eran satisfactorias, puesto que tales circunstancias estaban lejos de ser
caracteristicas de los delincuentes de cuello blanco, situados en los estratos mas altos del sistema social”.
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de uno democrético y respetuoso con los derechos humanos” (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2007, pag. 203)

Es decir que la Teoria del Delito opera como un sistema inteligente de filtros buscando, por

asi decirlo, contener racionalmente el poder punitivo (Zaffaroni, 2009); lo que nos hace

recalcar que “es un sistema categorial clasificatorio y secuencial en el que, peldafio a

peldafio, se van elaborando a partir del concepto basico de accion, los diferentes elementos

esenciales comunes a todas las formas de aparicion del delito” (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2007, pag. 203).

Teniendo en claro la Teoria del Delio es preciso estudiar las Categorias Dogmaticas del
Delito (Acto, Tipico, Antijuridico y Culpabilidad).

El primer elemento de las categorias dogmaticas del delito es el acto pues se parte
del elemento de hecho que va a ser catalogado como delito. “Para que haya delito
entonces, lo primero serd de determinar la corporeidad material y tangible de este
ente juridico, para que luego se verifique su adecuacién a la descripcion hecha por
la ley (tipicidad) y se realicen los juicios de valor, objetivo (antijuridica) y subjetivo
(culpabilidad), que constituyen los otros elementos del delito” (Alban Gémez, 2011,

pag. 139); es por eso que la Teoria del Delito es una sistematizacion.

Para (Zafaroni, 2009, pag. 59), “la tipicidad debe generar un pragma conflictivo
(lesivo) de bienes ajenos y prohibidos con relevancia penal por una férmula legal
que es el tipo o supuesto de hecho legal”. Es decir que el supuesto de sancion y del
bien juridico protegido debe estar normado en una ley penal. Podriamos decir que
“la tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese
hecho se hace en la ley penal” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 251).

Partamos de que la juridicidad es la proteccion que hace el ordenamiento juridico
sobre derechos o valores y que esto constituye una pauta general de la sociedad,

mientras que la antijuridicidad es todo lo contrario (Salazar, 2007). La
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antijuridicidad es otro elemento de la teoria del delito, y podemos definirla como
todo acto que es contrario a Derecho. Y si estos “hechos antijuridicos les asociamos
con una medida penal, esto es: una pena, tenemos en consecuencia, los delitos”
(Paéz, 1993, pag. 50). Esta violacion al Derecho es también un quebrantamiento del
orden social por lo que se le considera a la antijuridicidad como un juicio negativo
de valor o como un juicio de desvalor con respecto a la conducta tipica y quien
considera que estos actos son negativos de valor no es el juez sino la norma como
tal (Welzel, 1997).

e La comision de un hecho delictivo en el sentido que debe cumplir con ser un hecho
tipico y antijuridico no acarrea automaticamente la sancion con una pena al autor de
dicho hecho, porque puede suceder que, aunque cumpliendo con los tres elementos
antes analizados (actuacion, tipicidad y antijuridicidad), esa persona quede exenta
de alguna responsabilidad penal. Con ello se demuestra la necesidad de un siguiente
elemento a considerar dentro de las categorias dogmaticas del delito: la culpabilidad
(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007). Para el jurista Welzel (1997, pag. 167), la
“culpabilidad es reprochabilidad de la configuracion de la voluntad”, pero una
reprochabilidad respecto a la actuacion del ser humano, ya que “solo puede hacerse
culpable el individuo dotado con una voluntad, no una asociacion o cualquier otra
persona colectiva”.Algo similar expresa Paéz (1993, pag. 59), pues para €l “la culpa
se la define como una falta cometida por el agente, con la concurrencia de ciertas
condiciones de caracter subjetivo”. Pero recalca que la culpabilidad tiene relacion

con la voluntad del que realiz6 el hecho ilicito.

Todo ello nos lleva a verificar que paises han incorporado un tipo penal para las personas

juridicas bajo la vision de la Teoria del Delito.

Tenemos en la actualidad varios paises que han incorporado a su normativa la

responsabilidad penal sobre la persona juridica como:
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e Estados Unidos, Australia, Francia, Sudafrica, Italia, Espafia, Canada, India, Nueva

Zelanda, Austria, etc.

e En Latinoamérica tenemos paises como Perd, Chile, Costa Rica, Brasil y Argentina.

Por varias consideraciones estudiaremos la Ley N° 20.393 Chilena donde la
responsabilidad penal de la persona juridica se vuelve realidad el 2 de diciembre de 2009.
Es sin duda una consecuencia por la adhesion y ratificacion de Chile a la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE); lo que se realizd mediante el Decreto

Supremo de Relaciones Exteriores N° 496, de 2001.

Cabe menciona que la OCDE para el ingreso de Chile con membrecia plena, se le realiz6
algunas recomendaciones, como el incorporar la responsabilidad penal de la persona
juridica sobre todo en delitos de cohecho a funcionario publico extranjero. “Si bien con
anterioridad el ordenamiento chileno habia previsto esporadicamente sanciones en las que,
en cuanto impuestas por tribunales penales y con efecto directo sobre las personas juridicas,
podian verse genuinas penas contra las mismas, es la primera vez que esto se hace de un
modo tan abierto y explicito, de la mano, ademas, del establecimiento de un
verdadero sistema de responsabilidad penal propio de tales entidades”(Hernandez, 2010,
pag. 15).

Estableciendo con mencionada Ley una responsabilidad penal autbnoma de las personas
juridicas en relacion con la responsabilidad penal de las personas naturales que hubieren
participado en la comision dela infraccion, y tipificando el delito de lavado de activos,

financiamiento del terrorismo y cohecho a un funcionario publico extranjero.
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CAPITULO I

LA PERSONA JURIDICA Y LA RESPONSABILIDAD
PENAL.

1.1. BREVES ANTECEDENTES DE LA PERSONA JURIDICA.

En el derecho romano el Unico sujeto de derecho era el pater familia, sin embargo se
evidencia un avance juridico al otorgar derechos como sujeto no humano a ciertas
colectividades, como las universitas®, esto se lo puede apreciar en los Edictos del Pretor, en
los que: “Se les atribuye capacidad juridica a personas que no son fisicas, o sea que pueden
comprar y vender, tener patrimonio propio, recibir donaciones entre otras” (Guifiazu
Mariani, 2005, pag. 146).

El poderio romano y su extension territorial permitieron el nacimiento de los municipia’,
instituciones creadas para administrar los lugares ocupados, es decir personas juridicas
publicas, que tenian su patrimonio y la capacidad para efectuar actos. Actualmente a esas

instituciones las conocemos como Municipios.

8Universitas: “Loc. lat. Universalidad. Conjunto de personas o cosas que de hecho o de derecho, integran una
unidad real. Grupo de personas que poseen una personalidad juridica” (Cabanellas, 2003, pag. 425)
%(Villanueva Haro, s.f, pag. 33) A través de las conquistas Roma fue anexando otras comunidades que eran

independientes y perdieron su soberania politica en virtud de esa incorporacion surgiendo los “municipia”.
Aquélla respetaba generalmente su organizacion administrativa y conservaban una autonomia mas o menos
amplia seguin la concesién de Roma o el tratado suscrito con ésta.



Luego, con el emperador Justiniano, nacen las universitatem personarum y universitatem
rerum, que fueron asociaciones con personeria juridica similar a los municipia. Guifiazu
Mariani (2005).

Como lo sefiala Guiafiazu Mariani (2005), los glosadores en la Edad Media completaron la
teoria acerca de las personas no fisicas, refiriéndose sobre todo a la Iglesia Catolica. Dentro
de la Edad Media, el jurista Bartolo de Sassoferrato, usé por primera vez el término persona
ficticia. Dentro de este mismo periodo tenemos la clasificacion de las personas juridicas

publicas y privadas.

Luego de este largo proceso evolutivo, en la actualidad la persona juridica, ha sido dotada
de ciertos atributos propios de la persona natural como nombre, capacidad, domicilio,
patrimonio y nacionalidad. Esta persona juridica'® como nuevo sujeto de derechos y
obligaciones se fue incorporando en las diferentes legislaciones en el mundo, asi como en

la ecuatoriana.

En el siguiente punto de este trabajo es necesario profundizar con las diferentes teorias

sobre la persona juridica.

1.2. TEORIAS DE LA PERSONA JURIDICA.

De las principales teorias podemos destacar las siguientes: Teoria de la Ficcion Juridica,
teoria de la persona juridica realizada por Savigny, Duguit, Gierke, Jellinek, Ihering,

Ferrara, Kelsen y teoria de la Realidad; todas ellas seran de analisis.

1.2.1. TEORIA DE LA FICCION JURIDICA.

Ferrara (2002, pag. 141), define a la persona juridica como “asociaciones o instituciones formadas para la
consecucion de un fin y reconocidas por la ordenacion juridica como sujetos de derecho”.



“La capacidad juridica puede ser extendida a sujetos artificiales creados por simple
ficcion” (Ferrara, 2002, pag. 53). Para Cabanellas (2003) la ficcion es la “accion o efecto

de fingir”, una simulacion que el derecho positivo realiza sobre algo o alguien.

En tiempos antiguos no toda persona gozaba de derechos, existian esclavos, a los cuales por

ficcion juridica se les desproveia de derechos que otros seres humanos tenian.

La ficcion de la esclavitud como la de la persona juridica responden a necesidades
econdmicas, politicas, sociales, y culturales; es por ello que como el ser humano se
encuentra inmiscuido en la sociedad, para alcanzar fines no precisamente individuales,
necesita de una actividad asociada a otros seres humanos, y que se desarrolle por cierto

tiempo o que perdure en la historia (Guifiazu Mariani, 2005).

Es esta necesidad que origina que el derecho conciba la creacion de una nueva persona
distinta de la natural (ser humano), y lo hace mediante una ficcion denominada persona
juridica, moral o ideal. “Es el producto de un proceso mental mediante el cual alguien

atribuy0 a los entes ideales la personificacion juridica™ (Guifiazu Mariani, 2005, pag. 146).

En Roma no se la conocia como persona juridica sino como collegium, corpora, universitas,
soladitas y societas. Estos nombres provenian de un grupo superior que eran universitatem
personarum que eran las asociaciones y agrupaciones, y universitatem rerum que eran las

fundaciones y herencias.

Dichas colectividades son beneficiarias tanto de derechos como obligaciones, “Bekker es
uno de los primeros sostenedores de la posibilidad de los derechos sin sujeto...” (Ferrara,
2002, pag. 55). Ya que la ficcion implementada en la persona moral hace que cobre vida,
pero a vista de Bekker, es una persona muy diferente de apreciar en comparacion con toda

persona natural.



No solo el ser humano es sujeto de derechos y obligaciones; este concepto fue modificado
cuando se incluyd a las personas juridicas, llegando a ser ampliado al hacerse una clara
distincion entre persona natural o juridica. Un claro ejemplo es la definicion de persona,
que dice que es: “todo ser capaz de derechos y obligaciones, es decir, de ser sujeto activo o

pasivo de relaciones juridicas”(Larousse, 2000, pag. 783)

Lo manifestado nos lleva a abordar el tema de la personalidad que es propia del ser
humano, sin embargo se reconoce personalidad juridica a entes abstractos, y es por la
simple razén de que tiene utilidad para un determinado fin, aunque dicha personalidad es
artificial, es una ficcion (Molinari Valdes, 2006). Es una invencion juridica como lo
podemos ver en el articulo 564 de nuestro Codigo Civil, que dice: Se llama persona
juridica:*““una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y
de ser representada judicial y extrajudicialmente. Es en la norma donde la ficcién toma
vida y se plasman las atribuciones, derechos, obligaciones y caracteristicas que tiene el ser

humano y se las otorga a la persona moral.

Para que la persona juridica alcance existencia, necesita cumplir los requisitos establecidos
en cada ordenamiento legal, a lo que hay que sumar la necesidad de la autorizacion de la

potestad ptblica®, ya que son creaciones intelectuales originadas en Ley.

Para que la persona moral pueda desenvolverse en la sociedad necesita de una persona
natural que la represente, pues carece de propia voluntad y de razén, lo que limita su propio
actuar. En ese sentido Molinari Valdés (2006, pag. 7) expresa: “para ello es menester que
actien por medio de representantes y aun la voluntad de todos los miembros reunidos en

asamblea no seria idéntica a la voluntad de la corporacion”.

L Art. 151 Ley de Compafiias Ecuador.- “Otorgada la escritura de constitucion de la compafifa, se presentara
al Superintendente de Compaiiias tres copias notariales solicitandole, con firma de abogado, la aprobacion de
la constitucion. La Superintendencia la aprobara, si se hubieren cumplido todos los requisitos legales y
dispondré su inscripcion en el Registro Mercantil y la publicacion, por una sola vez, de un extracto de la
escritura y de la razon de su aprobacion. La resolucion en que se niegue la aprobacién para la constitucion de
una compafiia andnima debe ser motivada y de ella se podra recurrir ante el respectivo Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, al cual el Superintendente remitira los antecedentes para que resuelva en
definitiva”.



1.2.2. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR SAVIGNY.

Savigny “sostiene que las Unicas personas que realmente existen son las personas fisicas,
porque éste consideraba que el derecho subjetivo era un poder atribuido a una voluntad”
(Fede, 2009, pag. 1).

El autor precitado, sefiala que los entes colectivos, son ficciones creadas por el legislador, y
que él es quien otorga capacidad para adquirir derechos o contraer obligaciones por razones

de interés préactico, social y econémico.

"Todo derecho es la sancién de la libertad moral inherente al ser racional, y por esto la idea
de persona o sujeto de derecho se confunde con la idea de hombre pudiéndose formular la
identidad primitiva de ambas ideas en estos casos: todo individuo y sélo el individuo tiene
capacidad de derecho. Verdaderamente que el derecho positivo puede modificar la idea
primitiva de la persona, restringiéndola o ampliandola, de igual modo que negar a ciertos
individuos la capacidad de derecho en totalidad y en parte, y ademas, arrancando por
decirlo asi, dicha capacidad del individuo a estos seres ficticios se les llama personas
juridicas, es decir, personas que no existen sino para fines juridicos” (L6épez Wong, 2003,
pag. 4). Dicho de otro modo, fuera de la persona fisica (el ser humano) no hay otra entidad

0 persona titular de derechos y de obligaciones, si no por voluntad del legislador.

Savigny es el autor de la teoria de la ficcion que sostiene que es un instrumento que
suministra el legislador para que el ser humano, quien es el Unico titular de derechos y

obligaciones, pueda agruparse en asociaciones que generen relaciones juridicas.

Para Rosenfeld (s.f.) es Savigny el que sostiene que el ser humano es quien puede ser capaz
de un acto con voluntad en si, lo que la hace poseedora de derechos y obligaciones en

relacion a la Ley, a diferencia de la persona juridica que carece de voluntad.



“Pero esta personificacion del ente juridico en el sujeto fisico no debe hacer olvidar la
imposibilidad de tratar la agrupacion de la misma manera que a una persona fisica” (Enrico
Paliero, 1996, pag. 3); ya que en efecto, las agrupaciones tienen una capacidad legal pero
esto no implica la capacidad de actuar: es claro comparar con los incapaces, ya que para
que estos puedan actuar se les debe otorgar o dotar de representantes legales. En
consecuencia, para Enrico Paliero (1996, pag. 3) “la agrupacién tiene verdaderamente una
subjetividad, pero ésta es una subjetividad extremadamente disminuida”.

1*2 de las

Es decir para la teoria de la ficcion se excluye, cualquier responsabilidad pena
colectividades o agrupaciones por razones muy similares a las emitidas sobre la no

responsabilidad™® de las personas naturales incapaces.

1.2.3. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR DUGUIT.

Duguit expresa que para analizar a la persona juridica “es preciso partir de la nocién de
solidaridad social” (Ferrara, 2002, pag. 95). Los seres humanos tienen necesidades
similares o comunes que sélo se logran satisfacer en colectividad, siendo una de las razones
por las que el ser humano vive en una sociedad. Al juntarse en esta colectividad, se generan
reglas de conducta que se imponen a gobernados y gobernantes, pero si esta es una norma
moral o de derecho para Duguit, no tiene importancia ya que “una regla de conducta es por

si una regla de derecho, antes de que el Estado la haya constatado y haya dado fuerza

12 «|_a responsabilidad penal es uno de los componentes que debe ser comprobado conforme a derecho por el
juzgador para la imposicion de la pena; responsabilidad que no existe sin que ademas se compruebe la
existencia de la infraccién” (Araujo, 2009, pag. 308). “Existe responsabilidad cada vez que una persona se
encuentra obligada a satisfacer cualquier yerro cometido por ella, producto de la transgresién a una 0 mas
reglas establecidas por la conducta social, la moral o el ordenamiento juridico; de alli nace el fundamento de
que la responsabilidad es la obligacion de satisfacer un yerro producto de la transgresion de estos tres
elementos”(Salgado, 2002, pag. 149).

3| a responsabilidad como concepto viene siendo “la obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otro, a
consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”(Ossorio, 2011).



obligatoria, es més, antes de que el hombre tenga conciencia de ella” (Ferrara, 2002, pag.
96).

El querer satisfacer sus necesidades colectivamente, no implica que se lo haga mediante
una persona juridica, ya que puede darse un provecho colectivo por un acto de voluntad,
“porque no hay un sujeto de derecho, un ente colectivo personificado, sino un individuo
que quiere el provecho de los terceros de una pluralidad de hombres, y que el fin que
determina esta voluntad, por ser conforme a la solidaridad, crea una situacion juridica
subjetiva que es protegida” (Ferrara, 2002, pag. 97). Es decir la necesidad de satisfaccion
del ser humano ha generado que el Derecho reconozca a estas colectividades (personas

juridicas) para que su interactuacion sea protegida por el ordenamiento juridico.

1.2.4. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR GIERKE.

Para los romanos, el concepto de persona nace de la idea del particular, en este caso del
pater familia, quien es sujeto de derechos; Y que la personalidad tiene como caracter

fundamental el ser absoluto, indivisible e intransmisible.

Pero Gierke considera que “la personalidad segun la concepcidn germana, es relativa, y, por
consiguiente, puede ser objeto de derechos, es divisible y transmisible” (Ferrara, 2002, pag.
75), extendiendo el mismo concepto de persona, buscando abarcar las colectividades que

van a ser integradas por personas naturales.

El ente colectivo (persona juridica) no se contrasta al ser humano como una tercera
persona, sino que tiene una amplia vinculacion. Gierke profundiza y analiza la parte
organica pues “la persona corporativa esta ciertamente sobre, pero no fuera de la
colectividad de las personas que forman su cuerpo; constituye una inmanente unidad con él,

es un ente Unico pero simultaneamente colectivo” (Ferrara, 2002, pag. 75).



Para el autor, la voluntad colectiva no es una suma de voluntades autdnomas, pues estas
colectividades tiene voluntad propia, pero esto no quiere decir que esté separado de sus
individuos, lo que se crea es una voluntad plirima y Unica, una voluntad de todos los
naturales. Por ende dichas colectividades tienen capacidad propia de actuacion.

La personalidad de la corporacion es la de las personas vinculadas a ésta por la constitucion

corporativa, cada miembro aporta con una parte de la personalidad de la colectividad.

Su teoria se sustenta en que “la persona corporativa es una persona real colectiva formada
por hombres reunidos y organizados en una existencia corporativa que tiende a la
consecucion de fines que trascienden de la esfera de los intereses individuales, mediante la

comun y Unica fuerza de voluntad y de accién” (la cursiva es mia) (Ferrara, 2002, pag. 76).

Y es que todo este colectivo se vuelve un organismo social dada la similitud del ser
humano, con personalidad y capacidad propias, que lo hace sujeto de derechos. La
autorizacion que da el Estado para la creacion de la corporacion, desde el punto de vista de

Gierke, es un simple valor declarativo.

Los derechos y obligaciones que posee la persona juridica o corporacion son propios de
ella, es capaz de querer y obrar, pero para ello usa 6rganos que expresan la voluntad de la
persona juridica. Gierke nos dice que “no se trata aqui de una relacién de representacion,
sino de la voluntad y accion del 6rgano y actuacion de la vida de la personalidad inmanente
al ente comun; es la misma persona colectiva la que quiere por su 6rgano” (Ferrara, 2002,
pdg. 77). Resalta que la persona juridica es quien obra y también es capaz de cometer

ilicitos, de forma que es ella quien debe responder directamente por su actuacion.

Sostiene que es concebible que se sancione a una corporacion si ha violentado el orden
juridico, y que se le puede sancionar pecuniariamente e inclusive llegar a la disolucion

forzosa de la corporacion.



1.2.5. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR JELLINEK.

Jellinek muestra una vision de la persona juridica o de las colectividades mediante el
estudio del Estado y manifiesta que es “una formacion histérica a la que se adosa el
derecho, pero que no pudo crear a este, sino que es mas bien el fundamento de su
existencia” (Dalla, 2011, pag. 17); es decir que el hecho hace nacer el derecho. Y que el
Estado aunque tiene una formacion social es también una institucion juridica; ya que éste

no se origina con el derecho sino con la voluntad de una colectividad.

Y que al igual que una persona juridica privada, el Estado necesita de una asociacion
permanente y de un ordenamiento mediante el cual pueda constituirse para expresar su
voluntad, lo que hace producir relaciones de la asociacion con sus miembros, y de éstos
entre si: tal marco de ordenamiento se llama Constitucion. “De manera que el Estado
moderno ha nacido como unidad de asociacion, organizandose con base en una
Constitucion” (Dalla, 2011, pag. 18).

Afirma que el Estado necesita de organos (instituciones), para ejecutar sus actos al igual
que la persona juridica privada necesita también de érganos para el mismo fin.

1.2.6. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR IHERING.

Todas las asociaciones, para que logren funcionar, dice lhering, deben adoptar un regimen
especial que él lo llama personificante™. Y el régimen se compone de tres reglas
primordiales (Ferrara, 2002):

YHERING, por su parte, piensa que los verdaderos sujetos de los derechos de una persona moral son sus
miembros, puesto que ellos son los beneficiarios y destinatarios de la utilidad que el patrimonio puede rendir.
La persona juridica seria un sujeto aparente que oculta a los verdaderos”(Rosenfeld, s.f, pag. 6). “Los criterios
asumidos por lhering y la escuela socioldgica del derecho tienen su patron de analisis en la teoria social de
Max Weber y su elaboracion respecto al individualismo metodoldgico, base de la posterior escuela del
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4. Un asociado no puede sin la aprobacion o consentimiento de todos realizar ciertas

actuaciones como por ejemplo: hipotecar, enajenar bienes de la asociacion, etc.

5. Un asociado no puede receptar un pago que es para la asociacion, pues es un pago

de todos los que integran dicha colectividad.

6. Un asociado no puede ser perseguido por una deuda u obligacion separadamente ya

que es a todos los que se les debe perseguir el reclamo de dicho pago u obligacion.

Lo que plantea lhering es que todo lo que realicen los asociados se tome como si fuese una
sola persona. Incluso piensa que la persona juridica no es una creacion del legislador
porque su fuente de creacion son los principios generales de los contratos, ya que es asi
como pueden producirse las combinaciones (las tres reglas de Ihering - personificante),

siempre y cuando asi lo deseen los asociados.

“La persona juridica no produce efecto alguno, consecuencia alguna, porque no es una
causa, sino un resultado; no es un punto de partida, sino un punto de llegada, y un punto de
Ilegada fortuito no es la razén de ser, sino el resumen de una situacion” (Ferrara, 2002, pag.
101).

Expresa Ihering que la teoria de la ficcion es una forma de presentar algo que ya existe, y
va més alla, al exponer que la persona juridica es un efecto de la optica, una forma de
proyeccion, y extinguirla o eliminarla por parte del legislador es algo inutil, porque es como
matar a un ser que no existe (Ferrara, 2002); ya que lo que se extingue es la persona moral

mas no la asociacion.

rational choice, en la que la consecucion de determinados fines por parte del individuo marcan la toma de
decisiones y la resolucién de la conflictividad social, a la que el derecho no escapa” (Basabe Serrano, 2003,

pag. 21).
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Lo que si puede la Ley, es modificar o disolver la asociacion. La persona moral no es
responsable sino la asociacion de personas naturales que han suscrito algin contrato para

un fin determinado.

Esta teoria personificante se aplica a personas juridicas ya sean publicas o privadas.

1.2.7. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR FERRARA.

Neoantropomorfismo o realismo juridico es la teoria de Ferrara™, que manifiesta que “la
persona juridica tiene en comun con el ser humano la calidad de sujeto; pero la persona
juridica no es, como el ser humano, un sujeto que opera en el mundo de la realidad natural”
(Aguirre, 2003, pag. 8), pues la persona juridica se encuentra en un mundo meramente

formal, en el que inclusive ni siquiera el ser humano tiene ciudadania.

La mencionada teoria busca afirmar el carécter ficticio o artificial de que reviste el
ordenamiento juridico a la persona natural, ya que el ser humano es persona juridica no por
naturaleza, sino por el derecho. Y ampliando mas este punto, la “persona en tanto investido
de derechos y obligaciones y en cuanto punto de referencia de derechos y obligaciones del

ordenamiento juridico” (Aguirre, 2003, pag. 8).

Y concluye Ferrara al decir que la personalidad juridica es un producto del ordenamiento
juridico y no existe ningun obstaculo para que el mismo ordenamiento legal no pueda

también atribuir subjetividad juridica a entes no humanos como las personas juridicas.

'>«a teoria de Ferrara ha inspirado al legislador societario argentino. La misma exposicion de motivos de

la ley 19.550 sefiala su adhesion a esta teoria, y es por ello que el art. 2° de la Ley 19.550 emplea la expresion
sujeto de derecho (OTAEGUI. “Acto social constitutivo...”, pg. 389). La exposicién de motivos dice que “la
sociedad resulta asi no s6lo una regulacion del derecho constitucional de asociarse con fines Gtiles y una
forma de ejercer libremente una actividad econdémica, sino que constituye una realidad juridica, esto es, ni una
ficcién de la ley refiida con la titularidad de un patrimonio y demas atributos propios de la personalidad, como
el domicilio, el nombre, la capacidad-, ni una realidad fisica, en pugna con una ciencia de valores. Realidad
juridica que la ley reconoce como medio técnico para que todo grupo humano de individuos pueda realizar el
fin licito que se propone”(Aguirre, 2003, pag. 8).
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1.28. TEORIA DE LA PERSONA JURIDICA POR KELSEN.

Segun la teoria de Kelsen, la estructura juridica, es decir el ordenamiento legal, puede
imponer deberes y conferir derechos solamente a las personas naturales, ya que
exclusivamente el comportamiento humano puede ser regulado por el ordenamiento

juridico.

Por ello para Kelsen “los derechos y deberes de la persona juridica son derechos y deberes
de sus miembros, pero se trata de derechos y deberes que los miembros poseen en manera
especifica, diversa a aquélla en la que poseen derechos y deberes sin ser miembros de la
corporacion”(Aguirre, 2003, pag. 8). Es decir que lo que se regula es la disciplina
normativa de las relaciones entre hombres: que se refleja en la suma de algunos privilegios

y de algunas derogaciones a principios comunes.

Detras de todas las teorias que niegan el antropomorfismo, nos vuelve a decir Galgano,
quien es partidario de Kelsen, “que la funcién que el concepto de persona juridica tiene en
la dogmatica, es la de ocultar la existencia de disciplinas especiales; es el instrumento
conceptual que permite reconducir a esquemas de derecho comun, la disciplina especial a la
cual el legislador sujeta a los miembros del grupo” (Aguirre, 2003, pag. 9). Este fendmeno
juridico de estas supraestructuras dogmaticas busca ocultar la concesion legislativa de
algunos privilegios y derogaciones a principios comunes. Es decir que para Kelsen y
Galgano reconocer la persona juridica significa, técnicamente, conceder a sus miembros

excepciones al derecho comun.

1.29. TEORIA DE LA REALIDAD DE LA PERSONA
JURIDICA.
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“Frente a la teoria de la ficcion se alz6 también en Alemania la llamada teoria orgénica o
teoria de la realidad de bases germanicas que parte de Beseler y que entiende que la
corporacién germanica contrariamente a lo que sucedida con la universitas de Derecho
Romano tiene el mismo caracter objetivo que la persona fisica y tiene su propia
organizacion independiente de los individuos que la integran y su propia voluntad” (Blanch
Nougués, 2007, pag. 61).

Para la teoria de la realidad, la persona juridica es vista como una persona real conformada
por una colectividad de seres humanos quienes estan organizados en una existencia
conjunta para fines que estan fuera de los intereses individuales y mediante el uso de una

fuerza en comln y con una voluntad Unica de accion (Lépez Wong, 2003).

Dicha persona es un nuevo sujeto de derechos como de obligaciones, diferente de los que la
integran, y que la autorizacién que es otorgada por la autoridad publica para su nacimiento

es tan solo un simple valor declarativo que el Estado hace de la persona juridica.

Para Lopez Wong (2003, pag. 5) “bajo este argumento, la persona fisica no seria la Gnica a
tomarse en cuenta como ente existente en el ordenamiento juridico; y en la misma linea de
opinion, los entes colectivos no deben ser considerados Unicamente como una proyeccion
de la persona natural sino como una especifica y autonoma realidad en el mundo de las

relaciones humanas”.

La persona juridica puede hacer valer su voluntad y ejecutar actos a través de sus 6rganos,
que son personas humanas. Orestano Azione, quien es citado por Lopez Wong (2003),
expresa que las personas naturales poseen voluntad, la cual también tienen las personas
juridicas pero es una voluntad colectiva que se ve reflejada o exteriorizada por los rganos
que la integran. Los autores precitados muestran que éstos son sujetos autbnomos y por

ende responsables de sus actos.
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En conclusion esta teoria manifiesta que las personas morales son organismos naturales
dotados, a la par del hombre, de voluntad propia y titulares de un interés propio, y dicha
persona difiere de las de sus miembros. “El comportamiento externo del grupo como un
Unico sujeto es el resultado de su unificacion interior, mediante la adopcion de una
organizacion corporativa, que es la que permite traducir una pluralidad de voluntades
individuales en una nueva voluntad, transformando asi una colectividad de individuos en

una individualidad nueva, dotada de voluntad propia” (Aguirre, 2003, pag. 7).

1.3.  PRINCIPIOS DE SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST Y
SOCIETAS DELINQUERE POTEST.

1.3.1. PRINCIPIO DE SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST.

“Societas delinquere non potest, que se traduce en el principio de imputacion individual, en
virtud del cual sélo la persona de existencia fisica puede ser sujeto activo en relacién a una
imputacion penal, y el principio opuesto societas delinquere potest, el cual admite la

responsabilidad penal de las Personas Juridicas” (Almeida M. F., 2009, pag. 1).

Bajo la vision del principio societas delinquere non potest, el ente corporativo no se
encuentra provisto de independencia e individualidad respecto a sus integrantes, con lo que

la posibilidad de imputarle la comision de actos delictivos no es plenamente viable.

Este principio estd ligado con la teorfa clasica'® del Derecho penal que es clara al
manifestar que la Unica persona susceptible de sancion es la persona natural, ya que en ella

hay voluntad.

16 «| a teorfa clésica se fundamenta en los postulados del positivismo cientifico, corriente filosofica que nace
como respuesta a los excesos del iusnaturalismo y segin la cual no hay nada anterior al derecho legislado.
Para esta teoria, el Derecho penal ha de partir de la ley publicada, de la cual ha de extraerse todos los
principios que informan el Derecho penal, sin que existan principios generales e inmutables previos al
ordenamiento juridico, que constituye un todo completo y cerrado” (De La Cuesta Aguado, 1995, pag. 42).
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Este principio de que las sociedades no delinquen se basa en los criterios vertidos por
Savigny, que al referirse a la ficcion, expresa que el ser humano es quien puede ser capaz
de generar voluntad en un acto y es esta persona sujeto de derechos. Las sociedades carecen
de este elemento de la voluntad, lo que las hace diferentes de las personas naturales,

haciendo de la persona juridica un ente no imputable®”.

1.3.2. PRINCIPIO DE SOCIETAS DELINQUERE POTEST.

Este principio a diferencia del anterior mencionado, permite que una colectividad como la
persona juridica sea responsable penalmente. Para Zugaldia (2010), ésta extension de la
responsabilidad penal, se de debe “por razones de necesidad y puramente pragmaticas, han
llevado a cabo una ampliacion del sujeto del Derecho Penal -admitiendo a las personas

juridicas fundamentalmente para combatir la criminalidad econdémica organizada”.

Con este principio no solo que se sanciona penalmente a la persona moral sino que nace
una nueva teoria de Delito, por la necesidad de combatir los delitos denominados de Cuello

Blanco.

El principio de Societas Delinquere Potest en si es una forma de una responsabilidad
criminal directa por la propia accién y la propia culpabilidad de la persona juridica. “Por la
propia acciéon ya que las perdonas juridicas son capaces de accidén en cuanto que son
destinatarias de las normas juridicas y capaces de producir los efectos exigidos por dichas
normas” (Zugaldia J. , 2010). Por ello es que las personas juridicas pueden ser autoras de
una infraccion, ya que realizan acciones, que se expresan a través de sus Organos o

representantes.

7 “Desde el terreno criminoldgico la realidad demuestra que se han cometido grandes delitos, especialmente
estafas, por sociedades amparadas precisamente en que no podian ser sujetos activos del delito. En estos
supuestos, o por lo menos en las sociedades pequefias, todos o casi todos los miembros que tenian capacidad
de decision estaban comprometidos en las conductas criminales, y aunque podian haber sido condenados, en
base a su responsabilidad individual, normalmente eludian la misma amparandose en formar parte de un ente
colectivo” (Serrano Gomez, s.f, pag. 55).
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Mostrando lo factible que es una responsabilidad penal, a las colectividades con la

aplicacion de éste principio.

1.4.  ANALISIS Y ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

1.4.1. JUSTIFICACION DEL ANALISIS Y ESTUDIO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL.

La persona juridica es una realidad en nuestra sociedad y legislacion®®, el otorgarle el
ordenamiento juridico, atributos que eran s6lo del ser humano, motivé la creacion de la

teoria de la personeria juridica como la conocemos hoy en dia.

Esta persona juridica que se desarrolla como un nuevo sujeto de derechos y obligaciones no
solo en el derecho ecuatoriano sino en muchas mas legislaciones, ha sido motivo de estudio
a lo largo de la historia desde la época romana, donde se dieron los primeros pasos de la

persona juridica en el sector publico.

En el sistema juridico ecuatoriano la persona juridica debe responder por sus actos ya sean
civiles, mercantiles e inclusive en el ambito tributario, dejando de lado por razones
doctrinarias y de normativa la responsabilidad penal. Pero en estas Ultimas décadas esa
vision de no responsabilidad penal de las personas juridicas ha fomentado un debate,
Ilegando incluso a que se acepte en algunas legislaciones el extender la responsabilidad de
las personas juridicas en el tema penal creando tipificaciones para estos sujetos de derecho

que antes no las poseian.

8Cédigo Civil ecuatoriano art. 40.- “Las personas son naturales o juridicas. De la personalidad juridica y de
las reglas especiales relativas a ella se trata en el Titulo final de este Libro”.
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La persona juridica o también llamada moral por la doctrina, al igual que una persona
natural posee capacidad, nombre, nacionalidad, domicilio e inclusive su propio patrimonio

exceptuandose unicamente el estado civil, que si lo tiene la persona natural.

Al analizar la capacidad como uno de los atributos que también posee la persona juridica en
nuestra legislacién como en algunas mas'®, la persona juridica tiene capacidad relativa®

pues necesita de otro sujeto de derechos, persona natural quien realice actos en su nombre.

No se pueden dejar de lado las aportaciones doctrinarias que hacen diferentes autores como
Savigny, Dusi y Lopez Wong, persuadiendo algunos a volver a la razon, de que no puede
hacerse responsable a una persona juridica. Por otro lado otros autores como Ferrara,
Basabe, Regis y Gierke buscan esclarecer lo sensato que resulta otorgarle responsabilidad
penal a un ente que es activo en la sociedad; viendo como margen de partida, la imputacién

de delitos econémicos?.

Todo lo antes mencionado muestra que existen diferentes corrientes y teorias, unas en

contra y otras a favor de una responsabilidad penal a las personas morales.

Y Art. 633 Cédigo Civil colombiano.- “Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas
juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica. Hay personas juridicas
que participan de uno y otro caracter”.

Art. 639 Cdadigo Civil colombiano.-“Las corporaciones son representadas por las personas autorizadas por las
leyes o las ordenanzas respectivas, y a falta de una y otras, por un acuerdo de la corporacién que confiera este
caracter”.

Art. 545 Cédigo Civil Chileno.- “Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son
de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia pablica. Hay personas juridicas que participan
de uno y otro caracter”.

20 cédigo Civil ecuatoriano art. 1463.- Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus actos no surten ni ain obligaciones naturales, y
no admiten caucion. Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta,
y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.
Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto
a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

2! Delitos econémicos se entiende como “todas las acciones punibles y las infracciones administrativas que se
cometen en una industria, intentan consolidar una posicion que involucran poder, status y dinero” (Ortiz,
2012, pag. 40).
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1.4.2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA.

“La responsabilidad penal de las personas juridicas constituye uno de los temas de politica
criminal mas importantes a debatir actualmente” (Ortiz, 2012, pag. 37), por lo que la
intencion en este punto de la investigacion, es recopilar la mayor informacion juridica
doctrinaria, incluidas diversas teorias en referencia a la responsabilidad penal de la persona

juridica.

Las teorias antes mencionadas por lhering, Jellinek, Savigny, Gierke, Duguit, Ferrara y
Kelsen, entre muchos mas, son quienes abordan la responsabilidad penal de las personas

juridicas, partiendo desde la teoria de la ficcion®.

Debemos tener en claro que esta teoria de la ficcion “recibe esta denominacion debido a
que segun ella es necesario fingir el fin al cual esta destinada la persona juridica por parte

de la ley, para de esta manera atribuirle un estatus de persona” (Aguilar, 2010, pag. 54).

La teoria de la ficcion expuesta por Savigny ha sido poco a poco modificada, como el tema
de la responsabilidad de la persona moral, ya no sélo civilmente como en un principio lo
fue, sino que en la actualidad se ha otorgado a la persona juridica una responsabilidad

penal.

Es preciso definir el concepto de estas colectividades ya que nos ayuda a percibir los
alcances de dicha conceptualizacion; para Cabanellas (2003, pag. 356), la persona juridica
es un: “ente que, no siendo el hombre o persona natural es susceptible de adquirir derechos
y contraer obligaciones”. Al igual que Aguilar (2010, péag. s.f), llama *“persona juridica a
una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente”.

22 “Savigny, parte de definir a las Personas Morales como una creacion artificial del legislador o la autoridad,
justificada tan solo por el gran interés social que ellas implican en la comunidad” (Almeida M. F., 2009, pag.
5).
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Pero por afios se ha negado la responsabilidad penal de la persona juridica con el
fundamento presentado por Savigny (teoria de la ficcion), quien enuncia que el Derecho
penal es solo para la persona natural, pues aquella es consciente de sus actos, es un ente

pensante a diferencia de la persona juridica, la cual carece de ello.

Siguiendo la linea de Savigny, Lépez Wong (s.f, padg. 1) manifiesta que “la opinion
doctrinaria mayoritaria aun sostiene que las sanciones punibles deben afectar solo a las
personas naturales y no a los entes corporativos 0 mejor dicho, a las personas juridicas”.
Lopez Wong es partidaria de que la unica persona de sancion penal y de una verdadera

responsabilidad es la natural pues sélo ella tiene la voluntad del acto.

Pero lo manifestado por los precitados se contrapone a lo que ocurria en la Edad Media,
donde el Derecho Candnico, sancionaba a las personas juridicas, mediante la excomunién y
los interdictos religiosos®® y se lo podia aplicar a ciudades y municipios (Ferrara, 2002, pag.
352).

También podemos ampliar la normativa punitiva a colectividades con las “ordenanzas
penales de Francia en 1670 tienen un titulo entero consagrado a los procesos contra
ciudades, burgos y villas” (Ferrara, 2002, pag. 352). Pero esta corriente es cambiada por
nuevas posturas como las de Malblanc, Feuerbach®*y Savigny, quien mantuvo que el
Derecho penal y sus sanciones son exclusivamente para personas naturales, por lo que la

persona juridica queda fuera del &mbito de la responsabilidad penal.

2 “Interdicto (religion), en la Iglesia catdlica romana, penalizacion consistente en la retirada de la
administracion de los sacramentos y de todas las ceremonias religiosas publicas. Los interdictos se aplican a
personas o comunidades, a lugares concretos 0 a naciones enteras. Son impuestos, dependiendo de su
clasificacion, por un obispo o un papa...”

“El interdicto se utiliz6 como una censura ordinaria. Escocia estuvo bajo interdicto en 1180, decretado por el
papa Alejandro I11 por la polémica suscitada por la sucesion del obispado de San Andrés. El papa Inocencio
111 impuso un interdicto a Inglaterra en 1208, cuando el rey Juan de Inglaterra impidié la entrada en el pais del
enviado del pontifice para ocupar la sede de Canterbury. Juan se rindi6 en 1213 y se retiré el
interdicto”(Enclopedia & Libros, 2010)

#Afirman “Malblanc y Feuerbach el objeto del delito deber ser necesariamente un derecho subjetivo natural
de la persona: comprendidos en esta expresion los bienes fundamentales” (Ferrajoli, s.f, pag. 3). Y que el
Derecho penal es de minima intervencion.
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Es decir que la linea de sancion a las agrupaciones sean publicas o privadas, se podia
efectuar hasta la exposicion de la teoria de la ficcion, la que hace parecer que es una

mentalizacion del legislador y no una realidad, como Gierke lo expresa.

Gierke, civilista aleman, es quien afirma “...que la persona moral es una persona real, que
tiene existencia propia, legalmente distinta a la de sus miembros, formada por seres
humanos o personas de existencia visible que se relinen y organizan para la consecucion o
logro de fines que van mas alla de la esfera de los intereses individuales, mediante una
Unica y comun fuerza de voluntad o de accion, que no resulta ser una suma de voluntades

humanas, sino una voluntad nueva y supra individual” (Almeida M. F., 2009, pag. 6).

Esta persona juridica que goza de independencia de sus integrantes cobra vida en el
momento que la autoridad publica realiza la manifestacion expresa de su nacimiento y ésta
va interactuar en el mercado, en la sociedad misma y que por cualquier fin o actuacion
puede lesionar derechos de otra persona; por ello es que se ha otorgado responsabilidades

en ciertas materias como:

e Responsabilidad civil: un claro ejemplo de ello son los casos de indemnizaciones de

danos.

e Responsabilidad administrativa: cuando la autoridad mediante resolucion da una

imposicién de alguna coactiva, por ejemplo.

e Responsabilidad tributaria: en la se que puede llevar al cierre de la empresa de

encontrarse dicha responsabilidad.

En referencia a la Teoria de la Ficcion, basada en las ideas de Savigny, se niega
rotundamente el que se le atribuya alguna responsabilidad penal a un ente ficticio y en
contraposicion a esta tesis, tenemos la Teoria de la Realidad la cual acepta la posibilidad de

punir a los entes ideales, la cual es fruto de los aportes conceptuales de Otto Gierke.
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Tenemos a Ferrara (2002) quien logra expresar que las personas juridicas son una realidad
mas que una ficcion, pues tiene su desenvolvimiento en la sociedad cumpliendo actividades

reales y no abstractas.

Para Basabe (2003, pag. 28), desde el punto de vista de la teoria de la realidad “la persona
juridica es una elaboracion de la norma legal que, una vez que adquiere fisonomia propia e
independencia para generar actos en el mundo de los negocios juridicos, goza de

individualidad y se desliga de las personas que la componen”.

Esta Teoria de la Realidad va de la mano con los actos que pueden ser realizados por las

personas colectivas, los cuales pueden caer en imputaciones de algin delito®.

Para ello Dannecker (2001, pag. 41) sostiene que las “modernas sociedades industriales
vienen caracterizadas porque de una manera creciente, los actos con relevancia penal no
son cometidos ya solo por personas particulares, que actian de forma auténoma, sino por
agrupaciones de personas, caracterizadas habitualmente por sus estructuras organizativas
complejas, construidas en torno a las division del trabajo y que retinen una gran capacidad
de poder”. Y estas personas morales han visto su desarrollo en la vida econémica y que las
mayores afectaciones realizadas por estas son delitos econémicos y ambientales; lo que
lleva a que estas sean responsables penalmente de esas afectaciones econdmicas y

ambientales.

“En este sentido, la sociologia ensefia que la agrupacién crea un ambiente, un clima que
facilita e incita a los autores fisicos (0 materiales) a cometer delitos en beneficio de la
agrupacion” (Tiedemann, 1999, pég. 3), por lo que no basta con solo sancionar a la persona
natural quien va a ser removida o reemplazada, sino que también se debe sancionar a la
persona juridica. Tiedemann, al igual que Dannecker, concuerda en que deben ser
sancionadas las personas juridicas en los delitos econémicos y contra el ambiente pero

aumenta un delito mas, que es del crimen organizado.

%5 para Mufioz Conde (2001, pag. 1) “el delito es toda conducta que el legislador sanciona con una pena”.
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Para Lopez Wong (2003, pag. 6) “no cabe duda que actualmente el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se halla intimamente vinculado al ambito de
los delitos econdémicos, vale decir, a todas aquellas acciones punibles y a las infracciones de
indole administrativo que se suelen cometer en el marco de la intervencion de un ente

colectivo en la vida econémica y en el tréfico juridico”.

A esto debemos sumar que cada persona juridica ofrece numerosas oportunidades de evitar
una sancion individual por comportamientos incorrectos, de modo que las indagaciones
penales por buscar un responsable fracasan en el camino (Dannecker, 2001). De igual
forma puede ocurrir que en las grandes empresas la ejecucion de ciertos actos perseguibles
penalmente, impidan determinar la persona que los ejecutd o que tomd las decisiones, pues
dependen de varias personas la ejecucion de ese acto o la toma de dicha decision, lo que
ocasionaria una irresponsabilidad individual y pérdida del caracter del Derecho penal como

institucion de restablecimiento social y de justicia.

Estos delitos econdmicos han sido vistos como un fenémeno que se ha dado en la sociedad,
sin consideracion de la clase social econdmicamente hablando; pues dicho fendmeno
delincuencial alcanza a los hombres de negocios que ejercen su actividad desde el interior
de una persona juridica, lo que Sutherland ha denominado como la delincuencia de cuello
blanco®(Lépez Wong, 2003).

Esta delincuencia de cuello blanco que perturba el orden social y econémico es uno de los

factores que motiva el debatir si las infracciones cometidas por la persona juridica son de

%8 (Enrico Paliero, 1996, pag. 2)”La complejidad del modelo post capitalista y post moderno de la «industria»
y las «finanzas»tiende a privilegiar, hasta la parcelacién extrema de los centros de decision, el recurso a filtros
«ficticios», dandoles una forma legal, para imputarles la decision Gltima y la responsabilidad derivada de ésta.
Las conductas de las empresas tienden a transformarse, en el mundo moderno, casi exclusivamente en
conductas en los negocios y de la empresa-sociedad, mas que de las personas naturales individuales
(empresarios individuales u operadores econémicos auténomos)”. (Geis, s.f, padg. 3)”Edwin H. Sutherland
acufio el término delito de cuello blanco. Proclamé que los delitos econdmicos cometidos por personas que
ocupaban posiciones de poder en los mundos de la empresa, la politica y las profesiones demostraban que las
interpretaciones de la conducta delictiva centradas en cuestiones como la pobreza, los hogares rotos y los
desordenes psiquiatricos no eran satisfactorias, puesto que tales circunstancias estaban lejos de ser
caracteristicas de los delincuentes de cuello blanco, situados en los estratos mas altos del sistema social”.
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ella o de las personas naturales que la integran. “En contraparte, para impedir la
persecucion penal a la persona juridica, se acude y evoca, en politica criminal, el proverbio
societas delinquere non potest que por lo visto resulta hoy en dia més surrealista que irreal”
(Enrico Paliero, 1996).

Estas propensiones criminales econdmicas de las personas juridicas han presentado frente
al Derecho penal un problema, al ver estas infracciones desde el principio de societas
delinquere non potest, por lo que es necesario extender la responsabilidad penal a dichas
agrupaciones, mediante la teoria de la realidad de la persona juridica. “Japdn ha seguido
esta tendencia a partir de los afios 30 y lo mismo ha hecho Rusia hacia finales de la década
del 80” (Tiedemann, 1999, pag. 3).

Para el catedratico Nieto Martin (2008), el principio societas delinquere non potest ha
pasado a pertenecer a la historia del derecho para los paises de la Union Europea, pues han
ido implementando reformas en sus legislaciones para incorporar la responsabilidad penal
colectiva, destacando que ha bastado una década para incorporar dichas sanciones penales a

la persona juridica en el continente europeo.

Lo planteado en lineas anteriores busca no s6lo sancionar a la persona natural sino también
a la persona colectiva aunque esto se podria tomar como una violacion al principio non bis
in idem?” y al modelo de la doble imputacién donde Mestre es el representante méas visible
en la tradicion francesa penal, quien “defiende que la pena corporativa, atribuible a la
persona juridica, no impide la imposicidn de sanciones en la esfera de lo penal a la persona
fisica, pues solo de esa forma se plasma la autenticidad de la voluntad corporativa
propugnada por dicha escuela” (Basabe Serrano, 2003, pag. 29).

2" (Salmon Alvear, 2010, pag. 291) “El llamado non bis in idem material consiste en la prohibicién de que una
misma persona pueda ser sancionada dos veces por el mismo hecho y por el mismo fundamento; es decir, lo
que se prohibe es una doble sancién por el mismo hecho y causa. La finalidad de la garantia comentada es
evitar una desproporcionada reaccién punitiva del Estado en contra de una persona, pues si bien hay que
sancionar todos los actos antijuridicos, esto no se debe realizar de una manera excesiva, toda vez que, todo
exceso constituiria un abuso e ilegitimidad obvia”.
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Para concluir, Mir Puig (2004) catedratico de la Universidad de Barcelona coincide en que
es la voluntad del legislador el admitir responsabilidad penal para la persona juridica por el
peligro de dafio ya que de no haber sancién a la persona juridica se puede incurrir en una
irresponsabilidad penal al no encontrar un responsable del ilicito, ya que estas entidades son

utilizadas para la comision de delitos a través de sus 6rganos.
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CAPITULO II

CATEGORIAS DOGMATICAS DEL DELITO EN
RELACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA.

2.1. JUSTIFICACION DE LA REVISION DE LAS CATEGORIAS
DOGMATICAS DE LA TEORIA DEL DELITO.

Es evidente, al examinar a la persona juridica de la forma tradicional, que ésta carece de
personalidad; no puede realizar o mejor dicho cumplir ninguno de los elementos gque exige
la dogmética de la Teoria del Delito, ya que tal como ha sido elaborada en los paises de
tradicion continental europea, esta teoria empieza por ver en el hecho punible una conducta
humana y tenemos en claro que la persona juridica no puede efectuar ninguna conducta
humana. “Ni siquiera puede actuar por si misma, por lo que no solo es incapaz de aportar
los elementos subjetivos y personales del delito (desde la voluntariedad del
comportamiento hasta la imputabilidad del sujeto, pasando por el dolo), sino que tampoco
puede incidir efectivamente en el mundo exterior influyendo en los procesos causales de la

lesion del bien juridico tipico” (Mir, 2004, pag. 8).

Esto hace prescindible el desagregar y analizar las categorias dogmaticas pues

cumpliéndose todas ellas tenemos un responsable en el &mbito penal.
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2.1.1. LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO DE RESPONSABILIDAD
PENAL.

Para la escuela clasica “la responsabilidad criminal o culpabilidad descansa en el libre
albedrio (es la facultad de una persona de determinarse a si misma), que es la doctrina de la
autonomia de la voluntad” (Lexust, s.f, pag. 5). Encontrandose el hombre en estado de
libertad, su responsabilidad reposa en una imputabilidad moral porque es una consecuencia

del libre albedrio.

La imputabilidad® recae sobre los hombres que son sujetos de derechos, personas capaces
para el cometimiento de un ilicito, quienes tienen libertad e inteligencia y voluntad® son
solo estas personas quienes pueden actuar de una forma contraria a derecho y ser

responsables penalmente.

Para la Escuela Positivista que nace como una forma de enfrentar a la Escuela Clasica “no
creen en el llamado determinismo, ya que el hombre no es soberano, no tiene libre
albedrio”(Lexust, s.f, pag. 6), para esta Escuela, la persona carece de libertad para elegir

entre el bien y el mal.

Desde el punto de vista de Savigny y su Teoria de la Ficcion, la cual se nutre del derecho
subjetivo, debe haber una facultad de obrar, mediante una voluntad, y ésta es exclusiva del
ser humano (Almeida M. F., 2009). Mediante esta vision de la voluntad de Savigny, el
Derecho penal no podria extender la responsabilidad penal a una persona juridica y s6lo se

lo podria hacer a la persona natural.

| mputabilidad: “Capacidad para responder; aptitud para serle atribuida a una persona una accién u omision
que constituye delito o falta. | La relacion de causalidad moral entre el agente y el hecho punible” (Cabanellas,
2003, pag. 212).

2\/oluntad: “Potencia o facultad de alma que lleva a obrar o a abstenerse. Acto de admitir o repeler algo”
(Cabanellas, 2003, pag. 443).
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Manteniendo el lineamiento de Savigny sobre la falta de voluntad de la persona juridica, se
lo analiza dentro de la categoria dogmatica de la Teoria del Delito®, lo que “conlleva a
entender que existe ausencia del elemento subjetivo que ya sea como integrante del tipo o
de la culpabilidad resulta necesario para fundar una sancién penal; dicho en otras palabras,
se invoca la ausencia de Dolo® en el accionar de las personas juridicas” (Almeida M. F.,
2009, pag. 7).

En contraposicién a lo expuesto nuestro mayor argumento para sostener la necesidad de
extender la responsabilidad penal a la persona juridica, se fundamenta en la hipotesis
expuesta por Gierke y su Teoria de la Realidad la cual expresa: la persona juridica no es
algo ficticio sino que es real, sujeto de derechos y obligaciones, es un ente distinto de las
personas que la integran, que posee su propia voluntad colectiva y se hace efectiva a través
de sus 6rganos (Almeida M. F., 2009).

“La persona colectiva tiene una personalidad real, dotada de voluntad propia, con capacidad
de obrar y de realizar ilicitos penales” (Regis Prado, 2000, pag. 273), ya que siendo una
realidad como Gierke afirma, dicho ente colectivo es sujeto de derechos y deberes, en

consecuencia es capaz de doble responsabilidad: civil y penal.

El jurista Von Liszt*?expresa que el hecho de tener una voluntad colectiva en lo civil,
constituye la razon por la cual esa misma voluntad hace al ente colectivo responsable
penalmente, pues son “entes reales, dotados de conciencia y voluntad, y que si son capaces

de contratar y de faltar a sus obligaciones también lo son de realizar delitos” (Sainz

%0«|_a Teoria del Delito es un sistema categorial clasificatorio y secuencial, en el que, peldafio a peldafio, se va
elaborando a partir del concepto basico de la accién, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las
formas de aparicién del delito."(Mufioz & Garcia, 2004, pag. 205).

1 «Dolo es la voluntad realizadora del tipo guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
sistematico” (Zafaroni, 2009, pag. 108)

$2\/on Liszt: “Concibe a la accién en términos fisicos o naturalisticos, integrada por un movimiento corporal y
el resultado de modificacion en el mundo exterior, unidos por un nexo causal. Distingue las fases interna
(ideacidn, deliberacion, resolucion) y externa (exteriorizacion, preparacion, ejecucion) del delito. Distingue
entre elementos objetivos (tipicidad y antijuridicidad) y subjetivos (culpabilidad) del delito. El tipo se limita a
elementos de caracter externo, negando la posibilidad de justificar alguna accion, cuya valoracion juridica
s6lo puede tener cabida dentro del analisis de la antijuridicidad, y siempre desde un punto de vista objetivo.
En la culpabilidad se analizan elementos subjetivos y psiquicos del agente, siendo la imputabilidad el
presupuesto de ésta”(UNAM, 2004, pag. 3)
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Cantero, 1991); para ello VVon Liszt sostiene que “quien puede concluir contratos, también

puede concluir contratos ilicitos o incumplir los contratos concluidos” (Zugaldia, 2010,
pég. 3).

Estos actos que emanan de una voluntad y que al ser realizados por personas naturales que
Ilevan el gobierno o la direccion de la persona juridica, son los que le hacen responsable a
esta colectividad y que el motivo de su no sancién en el &ambito penal es culpa del derecho
por no establecer aquello, para Almeida (2009, pag. 13) deberia ser asi: “la persona juridica
tiene realidad y voluntad propia distinta de las de sus componentes, voluntad que a su hora
es exteriorizada por medio de los érganos de representacion o de administracion que la ley
y, en concordancia con ella, los estatutos de la sociedad han creado, y que, al ser pasibles
de una atribucién de responsabilidad criminosa, puede ser procesada, para posteriormente,

y en mérito a razones de congruencia procesal, ser condenada o absuelta”

Es esa voluntad que tiene la persona juridica la cual se refleja y exterioriza en actos, que
dicha colectividad pueda actuar en diversos sentidos o ambitos; y que nada impide, en
principio, que sea dirigida a fines prohibidos, pero al no haber un tipo penal castigando

estas actuaciones, llegamos a la no sancion penal de éstas personas.

El plasmar que la voluntad de la persona juridica sea sancionada es para Mir (2004, pag. 3)
la forma en que el legislador, tipificando sanciones a las personas juridicas, logra “salir al
paso del peligro que pueden representar las personas juridicas y empresas utilizadas para la
comision de delitos, sin cuestionar el principio de que el delito es Unicamente un hecho

humano”.

Como lo hemos apreciado, la aplicacion de la Teoria de la Realidad dentro del
ordenamiento juridico nos muestra que no solo el ser humano es sujeto de derechos sino
también la persona juridica, que estas dos personas tiene propias voluntades. Para el
Derecho penal convencional, esto transformaria conceptos, como el de la voluntad sélo

vista como manifestacion humana en si.
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“La voluntad humana siempre tiene una direccion o finalidad (se dirige hacia algo), como
dato inseparable de la realidad (6ntico)” (Zafaroni, 2009, pag. 64); un claro ejemplo de
modificar los conceptos. Pero no debemos olvidarnos que esta voluntad, si no se exterioriza
para el Derecho penal no tiene ninguna relevancia, pues estos dos elementos son vitales

para la Teoria del Delito.

2.2. BREVE REVISION DE LAS CATEGORIAS DOGMATICAS DE
LA TEORIA DEL DELITO.

2.2.1. INTRODUCCION SOBRE LA TEORIA DEL DELITO.

La Teorfa del Delito® busca agrupar elementos que en base al Derecho positivo, logran
razonarse comunes a todo delito o a ciertos grupos de delito. “La Teoria del Delito es obra
de la doctrina juridico-penal y constituye la manifestacion més caracteristica y elaborada de
la dogmatica del Derecho penal” (Mir Puig, 2008, pag. 135).

Dicha teoria es una elaboracion sistematica de ciertas caracteristicas y elementos que la
norma (Derecho positivo) nos permite bajo este lineamiento, atribuir un delito. “No cabe
duda de que con ello se consigue un alto nivel de abstraccidon conceptual, aun a costa de
darle dogmatica juridico-penal y especialmente a la Teoria General del Delito un caracter
puramente técnico juridico y pretendidamente neutro desde el punto de vista ideoldgico
que, muchas veces, prescinde del problema y del conflicto que tras ella se esconde, y que lo

mismo puede ser utilizada para explicar el Derecho penal de un régimen totalitario que el

%3a Teorfa del Delito: “Este sistema se ha ido desarrollando en los Gltimos cien afios, durante todo el siglo
XX, merced a los esfuerzos sobre todo de la Dogmatica juridico penal aleman, cuyos mas importantes
representantes han ejercido durante todo este tiempo una considerable influencia en los penalistas espafioles y
latinoamericanos” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 203). “Los hitos mas importantes de esta
evolucion en Alemania, desde Von Liszt y Beling a principios del siglo XX, hasta Roxin y Jakobs a finales
del siglo, pasando por las importantes aportaciones a mediados del mismo de Mezger, Welzel y Maurach”
(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 203)
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de uno democrético y respetuoso con los derechos humanos” (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2007, pag. 203)

Es decir que la Teoria del Delito opera como un sistema inteligente de filtros buscando, por
asi decirlo, contener racionalmente el poder punitivo (Zaffaroni, 2009); lo que nos hace
recalcar que “es un sistema categorial clasificatorio y secuencial en el que, peldafio a
peldafio, se van elaborando a partir del concepto basico de accion, los diferentes elementos
esenciales comunes a todas las formas de aparicion del delito” (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2007, pag. 203).

Dicha teoria no solo robustece al Derecho penal, sino que ayuda en buena medida al Estado
de Derecho. Sin considerar los cambios 0 modificaciones o simplemente desde el punto de
abordar la Teoria del Delito, “constituye, al menos entre los penalistas de habla hispana una
especie de lenguaje juridico comun, que nos acerca cientificamente y permite entendernos
por encima de las peculiaridades que presenta la legislacion de distintos paises” (Mir Puig,
2008, pag. 204).

Para Mir Puig (2008, pag. 204), la Teoria del Delito “constituye un riquisimo caudal
ordenador de los criterios y argumentaciones que se pueden utilizar en la decision y
solucion de los casos juridicos-penales, serd para el penalista un instrumento indispensable
para el estudio, interpretacion y critica del Derecho penal”; Pues la Teorfa del Delito*si
bien no es la méxima aspiracion del Derecho penal, tampoco se puede prescindir de la

misma.

Por esto, es necesario analizar las categorias dogmaticas del delito y sus partes (Acto,

Tipico, Antijuridico y Culpable), en relacion a la responsabilidad penal de las personas

%“Una Teoria del Delito que pretenda validez general para las distintas y numerosas figuras de delito
existentes en la Parte Especial s6lo puede elaborarse como una teoria de la imputacion, es decir como un
discurso en el que las personas que integran una sociedad se ponen de acuerdo sobre cuéles son los criterios,
objetivos y subjetivos, que hay que tener en cuenta para imputar un determinados suceso llamado delito a una
persona como responsable del mismo al objeto de poder imponerle una pena (o, en su caso, una medida de
seguridad) y restablecer asi la vigencia del Ordenamiento juridico conculcado por el delito”.
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juridicas, ya que bajo la teoria de la ficcion, las colectividades no van a generar en si un

acto humano, sino obviamente a través de sus representantes.

2.2.2. BREVE REVISION DE LAS CATEGORIAS DOGMATICAS
DEL DELITO.

2.2.2.1. TEORIA DEL ACTO.

El primer elemento de las categorias dogméticas del delito es el acto®, pues se parte del
elemento de hecho que va a ser catalogado como delito®®. “Para que haya delito entonces,
lo primero seréd de determinar la corporeidad material y tangible de este ente juridico, para
que luego se verifique su adecuacion a la descripcion hecha por la ley (tipicidad) y se
realicen los juicios de valor, objetivo (antijuridica) y subjetivo (culpabilidad), que
constituyen los otros elementos del delito”(Alban Gémez, 2011, pag. 139); es por eso que

la Teoria del Delito es una sistematizacion.

Para Salazar Marin (2007), el acto es la conducta del ser humano, es lo que desea, quiere y
lo hace transcender a la sociedad; es pues la conducta humana el punto de partida, y
sobretodo en la relacién juridico-penal, ya que los diferentes objetos que se agregan
posteriormente como se menciond anteriormente, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
son los que hacen perder el estado de inocencia que es inherente a cada persona (Mufioz
Conde & Garcia Aran, 2007).

% Acto llicito: “El reprobado o prohibido por el ordenamiento juridico; el opuesto a una norma legal 0 a un
derecho adquirido” (Cabanellas, 2003, pag. 19).

% Delito: “Etimoldgicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresion también de un hecho
antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley
imperativa” (Cabanellas, 2003, pag. 127).
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Debemos tener en claro que el Derecho penal como tal no sanciona los actos internos como
la concepcion delictual, ni el pensamiento de delinquir, ni las ideas y ni siquiera la
resolucion de delinquir; centra su condicion punitiva al momento de exteriorizar el acto.
“Tampoco pueden constituir un delito los hechos producidos por animales ni los sucesos
puramente casuales, como los fenémenos de la naturaleza, por méas que puedan producir
resultados lesivos (la muerte de una persona o la destruccion de una cosecha, etc.) sélo
pueden ser, en principio, constitutivos de un delito en la medida en que sean atribuibles a

personas fisicas individualmente consideradas”(Mufioz C. F., 2010, pag. 7).

Hay que tener muy en claro que “se llama accion a todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 211); este concepto, al
ubicarlo con la Teoria de la Ficcion, no da oportunidad a responsabilidad alguna de la
persona juridica, pero si usamos el pensamiento de Gierke que manifiesta que la voluntad
del ente colectivo, no es una suma de voluntades autdbnomas, sino que estas colectividades
tienen voluntad propia (no queriendo decir que esté separado el ente ficto de sus
individuos), lo que se crea es una voluntad pldrima y Unica, una voluntad de todos los
naturales. Por ende dichas colectividades tienen capacidad propia de actuacion y bajo ésta

forma de ver a la persona juridica es viable una responsabilidad penal.

La legislacion penal espafiola, establece que “son delitos o faltas de acciones y omisiones
dolosas o imprudentes penadas por la ley” (Art.10 del Cddigo Penal espafiol); lo que
buscan con ello es que el delito no sea algo solo humano, “pero no significa ni que ésta sea
la Unica concepcion posible del delito, ni que resulte conveniente comenzar la
comprobacion de si un determinado hecho constituye delito examinando si ocurre un

comportamiento humano” (Mir Puig, 2008, pag. 177)

Pues para la legislacion espafiola las personas juridicas si pueden cometer faltas

administrativas, pero el delito como acto humano no se debe a razones ontoldgicas®’ sino al

%" Ontologia: “Parte de la filosofia que estudia el ente en cuanto tal”(Larousse, 2000, pag. 733); “Concepto de
Accién no puede ser solo un concepto ontolégico, sino que depende también de valoraciones. Asi por
ejemplo, si alguien conduce a mas velocidad de la permitida y, al entrar en una curva peligrosa, pierde el
control del vehiculo al tratar de espantar con la mano un insecto que le ha picado en la cara, lo que importa es

32



Derecho positivo. “La exigencia de un comportamiento humano no ha de verse como
previa al Derecho penal ni, por tanto, a lo que constituye la puerta de entrada en el Derecho
penal: los tipos penales” (Mir Puig, 2008, pag. 177). En dicha legislacién también
encontramos medidas que pueden ir “desde la suspension de actividades por un maximo de
cinco afos, hasta la disolucién de la persona juridica o la clausura temporal o definitiva de
la empresa, pasando por la prohibicion de realizar en el futuro actividades mercantiles o

negocios y por la intervencion de la empresa” (Mir P. S., 2004, pag. 2).

Ahora bien, esta nueva forma de ver la actuacién de la persona juridica no es del todo una
invencion, pues también la normativa alemana® admite que la accién o la omision en el
entorno de los negocios son con frecuencia de la persona juridica en relacion a la
responsabilidad penal individual, ya que se piensa que la persona juridica es quien vende un
producto peligroso u omite tomar medidas de seguridad suficientes en la explotacion de una
instalacion, “Por lo que el Tribunal Federal deduce que esta accion u omisién debe ser
imputada a las personas fisicas responsables, contrariamente a la idea tradicional de

imputar a la persona moral los actos de los autores materiales” (Tiedemann, 1999, pag. 8).

Se pueden hacer dos observaciones al punto de vista antes mencionado: En primer lugar,
hay autores que niegan rotundamente la posibilidad de que se impute la accidn de un ser
humano a una persona juridica, pues el Derecho penal no debe castigar sino las acciones
propias de cada persona. “Sin embargo, en el &mbito de la coautoria, muchos de los
ordenamientos juridicos admiten la imputacion del acto de un autor a otro, siempre que los
autores hayan decidido realizar en comdn el acto en cuestion” (Tiedemann, 1999, pag. 8),
ya que tambiéen hay una tendencia tedrica sobre establecer la responsabilidad penal a la
persona que dirige la empresa por delitos infringidos por el empleado con fundamento en

que ese hecho o actuacion pudo ser impedida por el director de la empresa. “Bajo este

la accién de conducir como un todo y no el acto concreto involuntario, puramente instintivo o reflejado, ya
gue este no es mas que una parte de la accién que como un todo interesa al Derecho penal” (Mufioz C. F.,
2010, pag. 11).

Bula Ley de contravenciones o infracciones administrativas como en la Ley de criminalidad econémica se
reconoce la responsabilidad de las mismas siempre que la accion haya sido efectuado por 6rgano con
poderes de representacién, miembro de direccion o como socio de una sociedad comercial y que por medio
de ese delito o accién la persona juridica se hubiese debido enriquecer. La sancion que se impone es de
multa” (Bourguet, 2000, pag. 29).
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aspecto, la doctrina holandesa habla de la agrupacion como autor indirecto o funcional y

una parte de la doctrina portuguesa, de autor moral” (Tiedemann, 1999, pag. 8).

Todo esto es independiente de la controversia o disputa sobre la naturaleza de la persona
juridica, si es ficticia o es real. Tiedemann (1999) mantiene que es un dogma la afirmacién
que hace el Derecho positivo penal al decir que las acciones son solamente acciones
humanas. Hay que tomar en cuenta que la acciéon de una empresa también es accién en la

realidad juridica, tanto méas que generan efectos juridicos.

Como segunda observacion, se menciona que las normas juridicas se dirigen a las personas
morales, por ejemplo en derecho de la competencia o en derecho tributario; pero dicha
normativa no menciona quien debe desempefiar las obligaciones correspondientes. “Asi, las
normas fiscales se dirigirian también a los recién nacidos sin que se les pudiera hacer
responsables del fraude fiscal cometido por sus padres en su interés” (Tiedemann, 1999,
pdg. 9). Como mejor forma de asimilar esto el catedratico Tiedemann (1999, pag. 9)
expresa que “si la edad del menor excluye su responsabilidad penal y si un representante
puede actuar por el menor, ello no prueba que el legislador no pueda introducir la
responsabilidad penal de las agrupaciones por los actos cometidos por sus dirigentes”. Esta
fundamentacion sobre la teoria de las normas juridicas nos hace parecer que se ataca a la
méxima existencia de la responsabilidad de lege lata®®. El concebir la idea de que una
colectividad como la persona juridica pueda ser autora de una infraccion (tributaria, o de
competencia, etc.), significa que es posible que el derecho encuentre una responsabilidad
sobre los representantes en caso de delitos especiales. “Los articulos 14 del Codigo penal
aleman, 31 del nuevo Codigo penal espafiol, 12 del Cddigo penal portugués, 172 y 326 del
Caodigo penal suizo, parten claramente del concepto de que la persona juridica puede ser la

destinataria principal de normas de Derecho penal fiscal, etc.” (Tiedemann, 1999, pag. 9).

* De lege lata: “Loc. lat. Segtin la ley propuesta. Expresa la realidad legislativa, a la que hay que atenerse, no
obstante objeciones técnicas o deficiencias en la aplicacién, o bien por haber quedado anticuada. Se
contrapone a de lege ferenda (v.)” (Cabanellas, 2003, pag. 121)
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Welzel describe a la accion como: “...un concepto prejuridico, existe antes de la valoracion

humana y por ello precedente a la valoracion juridica” (Mir Puig, 2008, pag. 181). Lo que

muestra dicho concepto es que no es una casualidad, pero si una finalidad, puesto que “la

accion humana se caracteriza, por ser ejercicio de actividad final” (Mir Puig, 2008, pag.

181).

Mufioz C. F. (2010), propone dos alternativas para la solucion de la voluntad con respecto a

la responsabilidad penal de la persona juridica:

a)

b)

La primera postura es en definitiva el sancionar expresamente a las personas
fisicas que actlan en representacion de las juridicas pero en los tipos
delictivos donde se manifiesten estos casos con mayor frecuencia (como el

Cadigo Penal ecuatoriano®).

La siguiente postura es crear un precepto general donde se pueda establecer
sancion en todos los casos donde ocurran problemas de este tipo (delitos
economicos empresariales); el articulo 31.1 del Cédigo penal colombiano
establece que “el que actué como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurra en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre”. Y en el
apartado dos de este articulo expresa lo siguiente “En estos supuestos, si se
impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, seré
responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona

juridica en cuyo nombre 0 por cuya cuenta actud”.

“0 Art. 32 Cédigo Penal ecuatoriano.- “Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como
infraccion, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia”.
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Lo que muestra que es valido un otorgamiento de voluntad a una persona juridica, con lo
que se puede terminar en una responsabilidad penal tomando la postura de Gierke de la
Teoria de la Realidad con su voluntad plarima, y que “la persona juridica es un auténtico
organismo real existente, aunque de distinta naturaleza al humano”*" (Mir Puig, 2008, pag.
194); bajo este esquema Yy teoria, la persona juridica tiene esa voluntad plurima, una
voluntad distinta. Pero también se le puede atribuir responsabilidad por parte de la persona
natural que act(ia en su nombre. En fin, es como se relacionen los conceptos con la norma,

es decir la tipificacion de la responsabilidad colectiva.

2.2.2.2. TIPICIDAD.

Zafaroni (2009, pag. 59), considera que “la tipicidad debe generar un pragma conflictivo
(lesivo) de bienes ajenos y prohibidos con relevancia penal por una formula legal que es el
tipo o supuesto de hecho legal”. Es decir que el supuesto de sancion y del bien juridico
protegido debe estar normado en una ley penal. Podriamos decir que “la tipicidad es la
adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal”
(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 251).

Partiendo del hecho de que quienes hayan infringido la ley y por ende afectado a la
sociedad deben ser sancionados, para lo cual, el acto que es tipico debe ser concreto y no
general. El Derecho penal tiene que circunscribir objetivamente la conducta que prohibe
realizar: matar, hurta, violar, estafar, etc. y no sélo ello, sino que también hay que
especificar la materia de sus prohibiciones ya que en esta parte es donde se contiene la
descripcion objetiva, material, el modelo de conducta que no se debe efectuar (Welzel,
1997). “Solo gracias a este modelo de conducta pueden reconocer el ciudadano y el juez

qué formas de conducta estan prohibidas” (Welzel, 1997, pag. 58).

“Gierke: “Se compara a la persona juridica a los organismos bioldgicos, bajo el optimismo positivista : la
persona juridica tenia cerebro (gobierno), sistema nervioso (comunicaciones), células (individuos), etc. “ (Mir
Puig, 2008, pag. 194)
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Esto nos muestra una principal funcion de la Tipicidad ya que “sirve para la aplicacion del
principio de legalidad (no hay delito sin ley previa) y por lo tanto, para afirmar la garantia
juridico-politica que este principio encierra, es decir que todo ciudadano sepa qué es lo que
puede y lo que no puede hacer’(Alban Gomez, 2011, pag. 155), a esto también lo

conocemos con el principio de nulla poena sine lege*.

El Derecho penal debe procurar cuidar que la descripcion objetiva sea lo mas exacta, para
no caer en lo que se menciond anteriormente que es en las generalidades. Tampoco se
busca que el legislador describa todos los detalles del tipo penal, para los comportamientos

que pretende prohibir y sancionar con alguna pena.

La tipicidad al ser parte de un todo de las categorias dogmaticas de la Teoria del Delito,
cumple su importancia al delimitar el acto, y asi se relaciona también con la antijuridicidad.
“Tipicidad y antijuridicidad no son, por supuesto, caracteres idénticos, pero la tipicidad es
un indicio de antijuridicidad”**(Alban Gémez, 2011, pég. 156).

El tipo penal®

es componente de la prohibicion de las disposiciones penales ya que es la
descripcion objetiva y material de la conducta que el Estado por ley quiere prohibir®.
Edmundo Mesguer sostiene que “la Ley debe formar el tipo, que significa simple y

Ilanamente lo injusto descrito en forma concreta en la Ley” (Paéz, 1993, pag. 45).

El tipo penal esta conformado de dos partes:

“’Nulla poena sine lege: “Este aforismo latino significa que nadie puede ser pasible de ser sancionado con una
pena o condenado, si no existe una ley anterior que diga que ese hecho cometido es un delito; por lo tanto su
ambito de aplicacién es fundamentalmente penal” (Andnimo, s.f). “Por imperativo del principio de legalidad,
en su vertiente del nulla poena sine lege, solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser
considerados como tales”(Mufioz C. F., 2010, pag. 39).

“3«No siempre el acto tipico sera antijuridico; en ciertos casos no lo sera, pues la tipicidad no tiene una
significacion valorativa, sino que es puramente descriptiva y objetiva”(Alban Gomez, 2011, pag. 156)

“ “E| tipo es por tanto descripcion de la conducta prohibida que lleva acabo el legislador en el supuesto de
hecho de una norma penal”(Mufioz C. F., 2010, pag. 40)

**Raymundo del Rio manifiesta que: “El Legislador es quien determina las acciones constitutivas del delito;
deduce en la Ley los elementos esenciales de cada delito, mediante abstracciones claras y comprensivas,
eliminando los vericuetos”(Paéz, 1993, pag. 45)
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a) La parte objetiva: Este elemento del tipo alcanza el aspecto externo de la conducta
por ejemplo “la muerte de la victima en el tipo de homicidio. Este resultado
separado no es, pues, un elemento necesario de todo tipo” (Mir Puig, 2008, pag.
219).

b) La parte subjetiva: En cambio éste elemento del tipo recae sobre la voluntad, la

conciencia, un delito con dolo.

Por lo anterior podemos concluir que la tipicidad es una cualidad que hace el legislador, la
cual se atribuye a un comportamiento (acto), cuando este es subsumido en el supuesto
hecho de la ley penal (Mufioz C. F., 2010); de ser cumplido el acto tipico, procedemos al
siguiente escalén o elemento de las categorias dogmaticas del delito, que es la
antijuridicidad, por lo que para imputar una responsabilidad penal a una persona juridica

debe haber tipo penal el cual sancione una conducta de aquella®.

2.2.2.3. ANTIJURIDICIDAD.

Partamos de que la juridicidad es la proteccién que hace el ordenamiento juridico sobre
derechos o valores y que esto constituye una pauta general de la sociedad, mientras que la

antijuridicidad es todo lo contrario (Salazar, 2007).

La antijuridicidad es otro elemento de la teoria del delito, y podemos definirla como todo
acto que es contrario a Derecho®’. Y si estos “hechos antijuridicos les asociamos con una
medida penal, esto es: una pena, tenemos en consecuencia, los delitos” (Paéz, 1993, péag.
50).

“ Art. 10 Codigo Penal ecuatoriano.- “Son infracciones los actos imputables sancionados por las leyes
penales, y se dividen en delitos y contravenciones, segun la naturaleza de la pena peculiar”.

“T Art. 1 Cédigo Penal ecuatoriano.- “Leyes penales son todas las que contienen algin precepto sancionado
con la amenaza de una pena”.
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Esta violacion al Derecho es también un quebrantamiento del orden social por lo que se le
considera a la antijuridicidad como un juicio negativo de valor o como un juicio de
desvalor con respecto a la conducta tipica y quien considera que estos actos son negativos

de valor no es el juez sino la norma como tal (Welzel, 1997).

“La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo, en tanto se pronuncia sobre la conducta
tipica, a partir de un criterio general: el ordenamiento juridico” (Welzel, 1997, pag. 61). Es
pues la antijuridicidad un concepto unitario, y que es valido para el ordenamiento juridico,
es decir que lo que es antijuridico en una rama del derecho, también lo es para las demés
ramas (Mufioz C. F., 2010).

“Dado que la realizacién tipica es antinormativa, y puesto la violacién de una norma
prohibitiva es antijuridica, salvo que opere una norma permisiva, se desprende que una
accion es antijuridica si realiza plenamente el tipo de una norma prohibitiva, a menos que
proceda aplicar una norma permisiva” (Welzel, 1997, pag. 98); pero el comportamiento
tipico® no necesariamente implica que es antijuridico, sino que a lo sumo dicha actuacion o
comportamiento puede ser antijuridico ya que pueden incurrir causas de justificacion®
como: legitima defensa®, estado de necesidad >*, el actuar en interés y con el

consentimiento presunto del ofendido®, etc.

“8«|_a conducta tipica y antijuridica es un injusto o ilicito penal” (Zaffaroni, 2009, pag. 59)

“Ejemplos de causas de justificacion: ejemplo de legitima defensa.- “En el homicidio en legitima defensa se
hallan en conflicto la vida de un hombre, por una parte, y la afirmacion del Derecho respecto a bienes
juridicos del defensor, por otra parte” (Mir Puig, 2008, pag. 425); ejemplo de estado de necesidad.- “ante una
situacién de necesidad y creyéndoles necesario para salvar el buque, el capitan del barco ordena arrojar al mar
parte del cargamento tras un examen todo lo cuidadoso que permite la urgencia de la situacion” (Mir Puig,
2008, pag. 428) y aunque luego se determine que podia navegar sin la necesidad de botar la carga el capitan
actud justificadamente.

%0 Ccodigo penal ecuatoriano. Art. 19.- “No comete infraccion de ninguna clase el que obra en defensa
necesaria de su persona, con tal que concurran las siguientes circunstancias: actual agresion ilegitima;
necesidad racional del medio empleado para repeler dicha agresion, y falta de provocacién suficiente de parte
del que se defiende”.

*! Cédigo penal ecuatoriano. Art. 24.- “No se impondré ninguna pena al que, en la necesidad de evitar un mal,
ejecuta un acto que produzca dafio en la propiedad ajena, siempre que sea real el mal que se haya querido
evitar, que sea mayor que el causado para prevenirlo, y que no haya habido otro medio practicable y menos
perjudicial para impedirlo”.

>2«por ejemplo: penetrara a la fuerza en una casa vecina, para reparar una cafieria dafiada, el autor comete
formalmente los delitos de dafio y violacidn de domicilio, para evitarle al (formalmente) ofendido un perjuicio
mucho mayor” (Welzel, 1997, pag. 111)
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a) Legitima defensa: “es un estado de justificacion de quien se defiende cuando

injustamente es atacado”(Paéz, 1993, pag. 52),

b) El estado de necesidad: “en caso de existir bienes juridicos en conflicto, se impone
la necesidad de salvar uno de ellos sacrificando al otro, estableciendo la Teoria del
Interés Preponderante, en virtud de la cual el Derecho considera como licito la
conservacion del bien juridico més importante, a costa del menos importante”
(Paéz, 1993, pag. 56), y

c) El actuar en interés y con el consentimiento presunto del ofendido: Esto es cuando
“el hecho ejecutado en el interés material del (formalmente) ofendido, si segin un
juicio objetivo hubiese podido esperarse su consentimiento” (Welzel, 1997, pag.
111) .

Estas causas de justificacion por mencionar algunas, también se les conoce como preceptos
permisivos ya que el ordenamiento juridico no sélo se compone de prohibiciones. Los
preceptos permisivos son los que, por asi decirlo, autorizan, justifican la actuacion de un

hecho que en principio esta prohibido por Ley.

Para Mufioz Conde y Garcia Aran (2007, pag. 307), lo antes expresado se traduce en que
“el indicio de antijuridicidad que supone la tipicidad queda desvirtuado por la presencia de
una causa de justificacion, es decir, por una causa de exclusion de la antijuridicidad que
convierte el hecho, en si tipico, en un hecho perfectamente licito y aprobado por el

ordenamiento juridico”.

Las causas de justificacion permiten descartar la antijuridicidad®, que han sido establecidas
conjuntamente con el tipo penal, de modo que dichas justificaciones, también por principio

de legalidad, deben estar enunciadas en la norma (Articulos 19 y 24 del Cddigo penal

%3«|a conflictividad del pragma no debe estar resuelta por el orden juridico mediante ningdn precepto
permisivo (causa de justificacion) que ratifique la libertad constitucional”(Zaffaroni, 2009, pag. 59).; “cuando
no existe ningn permiso juridico (ejercicio de derecho) que opere en el caso concreto, la conducta tipica
también recibe el adjetivo de antijuridica, revistiendo el caracter especifico de antijuridicidad”(Zaffaroni,
2009, pag. 59).
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ecuatoriano); de tal forma que si no se cumple la antijuridicidad no hay delito que

perseguir.

Cabe mencionar que las causas de justificacion llegan o se extienden hasta donde la
proteccion normativa del bien requiere. “Toda extralimitacion o exceso en el ejercicio de
una causa de justificacion o lesion de un interés extrafio sera, por lo tanto, antijuridica”
(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 308).

2.2.2.4. CULPABILIDAD.

La comision de un hecho delictivo en el sentido que debe cumplir con ser un hecho tipico y
antijuridico no acarrea automaticamente la sancién con una pena al autor de dicho hecho,
porque puede suceder que, aunque cumpliendo con los tres elementos antes analizados
(actuacion, tipicidad y antijuridicidad), esa persona quede exenta de alguna responsabilidad
penal. Con ello se demuestra la necesidad de un siguiente elemento a considerar dentro de
las Categorias Dogmaticas del Delito: la culpabilidad (Mufioz Conde & Garcia Aran,
2007).

Para el jurista Welzel (1997, pag. 167), la “culpabilidad es reprochabilidad de la
configuracién de la voluntad”, pero una reprochabilidad respecto a la actuacién> del ser
humano, ya que “solo puede hacerse culpable el individuo dotado con una voluntad, no una

asociacion o cualquier otra persona colectiva”.

Algo similar expresa Paéz (1993, pag. 59), pues para él “la culpa se la define como una

falta cometida por el agente, con la concurrencia de ciertas condiciones de caracter

*Se le reprocha lo que ha hecho (un injusto) y no lo que es (su personalidad o carécter), porque conforme a
la antropologia juridica (concepto juridico de persona) el Estado sélo puede reprochar lo que se hace”
(zafaroni, 2009, pag. 208).
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subjetivo”. Pero recalca que la culpabilidad tiene relacién con la voluntad® del que realizé

el hecho ilicito.
Inclusive es preciso recalcar que hay dos teorias sobre la culpabilidad:

a) La concepcion psicoldgica de la culpabilidad.- Mantiene un posicion clésica ya que
considera que “la culpabilidad consiste en la atribucion psicoldgica del acto a una
persona determinada” (Alban Gomez, 2011, pag. 192), pues para llegar a determinar
si dicho sujeto es responsable penalmente depende de dos factores que son la
voluntad y la conciencia. “Es decir la capacidad de conocer y apreciar los hechos y

su capacidad de optar por una u otra alternativa”(Alban Gémez, 2011, pag. 192).

b) La concepcion normativa de la culpabilidad.- Para esta teoria no basta con la
voluntad y conciencia sino que se “fundamenta la responsabilidad penal en
consideraciones normativas, es decir en la funcion de las normas que la persona
tiene ante si y de los motivos que le impulsaron a violar con su conducta tales
normas”(Alban Gémez, 2011, pag. 193)

Esta teoria la podemos ver plasma en el siguiente concepto: “actla culpablemente quien
comete un acto antijuridico tipificado en la ley penal como delito, pudiendo actuar de un
modo distinto, es decir conforme a Derecho” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag.
350). De igual manera el jurista Zaffaroni (2009, pag. 209) expresa que la culpabilidad es
“el juicio de reproche personalizado que se le formula al autor de un injusto, en razon de
que en la circunstancia concreta en que actuo tuvo una mayor o menor posibilidad de actuar

de otra manera no lesiva o menos lesiva”.

Ello nos lleva a pensar que “el injusto debe serle reprochable al agente en forma personal,

lo que no sucede cuando no le era exigible un comportamiento conforme al derecho”

% Codigo penal ecuatoriano. Art. 32.- Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como
infraccion, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia.
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(zaffaroni, 2009, pég. 59). Este reproche juridico personalizado sobre una conducta se

Ilama culpabilidad.

Ahora es preciso inmiscuirnos en la historia, pues ahi encontramos que la culpabilidad en
una colectividad era tan viable como lo es ahora, solo para las personas naturales, ya “que
en la antigua Grecia, como asimismo en el Derecho Romano Antiguo, ya comenzaba a
vislumbrarse un tipo de responsabilidad penal de carécter no ya individual, sino colectivo,
lo cual implicaba un cambio tendiente a reconocer una culpabilidad criminal de la
corporacién, completamente distinta a la culpabilidad penal de sus integrantes” (Almeida
M. F., 2009, pag. 4). Todo lo cual se contrapone con la actual vision de algunas
legislaciones sobre la reprochabilidad penal de una persona juridica, con los conceptos de

culpabilidad antes mencionados.

“El Tribunal Constitucional Federal aleman no ha vacilado en admitir, desde el punto de
vista constitucional, la posibilidad de imputar la culpa de una persona fisica a una persona
moral. Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tiende a hablar de
una culpa propia de la empresa” (Tiedemann, 1999, pédg. 9). Culpa que se ha visto
fundamentada en parte por las responsabilidades en materias administrativas, civiles y
tributarias; y por otra parte basan esta responsabilidad penal en la estructura e importancia

de la empresa en la sociedad.

A diferencia de los anteriores, “los ordenamientos juridicos de Estados Unidos, Japén,
Paises Bajos, Noruega, etc., sefialan, por su parte, que las infracciones en favor de la
agrupacion se originan en la falta de organizacion y que esta deficiencia determina la

responsabilidad penal”(Tiedemann, 1999, pag. 9).

Ciertamente, algunas legislaciones, como la ecuatoriana, mantienen la concepcién de la
culpabilidad en Derecho penal como un reproche moral, pretendiendo que tal reproche no
pueda hacerse respecto a las personas colectivas (Tiedemann, 1999). La culpabilidad penal
en el sentido actual (Ecuador), no permite una responsabilidad penal colectiva mas si la

individual pues vemos que “s6lo estos podrian abusar, por si mismos, de su libertad de
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actuar conforme o en contra del derecho” (Tiedemann, 1999, pag. 10). Sin embargo para
Tiedemann (1999, pag. 10), “nada impide considerar a las personas morales como
destinatarias de normas juridicas revestidas de caracter ético y como entes en situacion de

violar estas normas”.

Pero asi mismo en el Ecuador se niega esa responsabilidad penal en particular, pero
permitimos responsabilidad en otros d&mbitos como el tributario, civil, administrativo,
laboral e inclusive en materia ambiental; y como se dijo en el tema de la Tipicidad, sélo
hace falta establecer, como otras legislaciones ya lo han hecho, la responsabilidad penal de
una persona real que interacta en la sociedad y que es capaz de incurrir en actos que violan

el derecho y ser sancionada por ello.

Inclusive, si el actual Derecho penal, 0 mejor dicho la Teoria del Delito aplicada en estricto
rigor no admite la culpabilidad de una colectividad, es probable que nos sirva la aplicacion
de “medidas de seguridad para personas peligrosas que no pueden ser culpadas, con el sélo
limite del principio de proporcionalidad, es coherente la admisién de una modalidad
especial de medidas preventivas para personas juridicas y empresas objetivamente

peligrosas que tampoco pueden ser culpadas” (Mir P. , 2004, pag. 14)

Para Mir Puig (2004) esta peligrosidad de cierta forma especial puede suponerse sobre la
persona juridica y que dicha peligrosidad se la puede combatir mediante sanciones ya sean
administrativas, civiles e inclusive a través de “medidas preventivas previstas por el
Derecho penal, similares a las medidas de seguridad en cuanto no se basan en la
culpabilidad, pero peculiares porque no se basan en la capacidad de delinquir de una
persona fisica, sino en la peligrosidad objetiva, instrumental, de la persona juridica o
empresa” (Mir P. , 2004, pag. 16).

En conclusidn, varias legislaciones internacionales admiten las sanciones penales contra las
personas juridicas, aun cuando también sancionan a las personas naturales, ya que el
“argumento central que suelen utilizar es el de que hay que castigar a las personas juridicas

0 empresas porque con frecuencia no puede castigarse a personas fisicas” (Mir P. , 2004,
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pdg. 16). Se podria partir de la idea de que, cuando no se logre hallar responsabilidad
alguna en contra de la persona natural, al menos tendremos a alguien a quien castigar en su

lugar, por lo menos tendremos un culpable (la persona juridica).
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CAPITULO 111

NORMA EXTRANJERA QUE INCORPORE LA
RESPONSABILIDAD PENAL A LA PERSONA JURIDICA Y
NORMATIVA ECUATORIANA QUE CONTEMPLE
ALGUNA RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS.

1.1. FUNDAMENTACION DE LA LEY EXTRANJERA ANALIZAR.

En los anteriores capitulos, como también en los subtemas, hemos podido apreciar las
diferentes doctrinas y diversos analisis juridicos sobre la responsabilidad penal de la
persona juridica determinando lo viable de la sancién a la persona moral y que para ser

realidad aquello es necesario el plasmarlo en normativa.

Tenemos en la actualidad varios paises que han incorporado a su normativa la

responsabilidad penal sobre la persona juridica como:

e Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Alemania, Francia, Sudafrica, Holanda,

ltalia, Espafia, Canad4, India, Nueva Zelanda, Austria, Bélgica, etc.”®

% Reino Unido.-“La Ley sobre la proteccién del medio ambiente y la naturaleza, en donde a parte de la
responsabilidad” (Bourguet, 2000, pag. 31)

penal sobre personas juridicas también responsabiliza a directivos, altos empleados, si el delito fuera
cometido con su consentimiento”

Francia.- “El articulo 121-2 del nuevo Codigo Penal colige que las personas juridicas son punibles como
autoras o participes tanto de una accién como de una omision, siempre y cuando dicha punibilidad se
encuentre recogida expresamente por ley y que el hecho Haya sido realizado por un érgano o representante
de la misma en su propio beneficio. Las sanciones que contempla son de indole penal, correccional y
contravencional por ejemplo penas de multa, clausura, prohibicion temporal o definitiva de realizar una
determinada actividad empresarial” (Bourguet, 2000, pag. 30).

Holanda.- “En el articulo 51 de su Cédigo Penal admite que los delitos pueden ser cometidos por personas
fisicas o juridicas y cuando sea cometido por las segundas pueden ser sancionadas la empresa o la persona
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e En Latinoamérica tenemos paises como Per0, Chile, Costa Rica, Brasil y Argentina.

Habiendo varias legislaciones penales en relacion con la persona juridica debemos hacer

varias consideraciones para el estudio de una en particular.

Una primera consideracion seria el que la norma a estudiar pertenezca al sistema del
Derecho Romano; como segunda consideracion es el idioma que emplea cada legislacion,
descartando las de no habla castellana; como tercera consideracion nos centraremos en las
legislaciones que incorporen responsabilidad penal a la persona juridica en la regién
(Sudamérica); y como ultima consideracion y no menos importante tendremos en cuenta
nuestra relacion historica legislativa entre Perd, Argentina y Chile; y es con este ultimo
pais y su legislacion con la que Ecuador se identifica mucho més que otras. Hay que
precisar que desde nuestro Cddigo Civil (Andrés Bello), hasta las recientes accesorias y
consultorias en el 2010 realizadas por la Universidad de TALCA-Chile®, con el fin de

entregar un informe para la reforma y reestructuracion del sistema penal en el Ecuador.

Y siendo no suficiente lo antes mencionado es preciso adelantarnos en decir que la Ley
chilena N° 20.393, crea una responsabilidad autonoma sobre los entes morales e inclusive

establece que la persona juridica debe adoptar un modelo de prevencion criminal.

que haya realizado el delito y también la que haya favorecido la comision del mismo o ambos a las vez”
(Bourguet, 2000, pag. 30).

Bélgica.- “encontramos el arrete-loi del 29 de junio de 1946, concerniente a la intervencién injustificada de
intermediarios en la distribucién de productos y mercancias, en el articulo primero menciona a los
destinatarios de la norma refiriéndose a toda persona fisica o moral” (Bourguet, 2000, péag. 28).

Italia.- “En el Ambito del Derecho Administrativo, el art. 6, apartado 11I, Ley n° 689, de 24/11/81, de
modificacion del sistema penal, introduce la responsabilidad solidaria de la empresa a fin de asegurar el pago
de la sanci6n pecuniaria por la infraccion cometida por el representante o dependiente de la misma”
(Bourguet, 2000, pag. 29).

" El centro de Estudios de Derecho penal de la Universidad de Talca-Chile, el 12 de noviembre de 2010,
mediante contrato se compromete con el Ministerio de Justicia de Ecuador a realizar un informe del sistema
penal en el Ecuador, basado en las actuaciones de los actores del sistema penal (fiscales, defensores y jueces).
Durante todo el 2011 se revisé 18.000 expedientes pénales a nivel nacional entre fechas del 2005 al 31 de
diciembre del 2009 (Romero, 2011).
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1.2. ANTECEDENTES DE LA LEY CHILENA N° 20.393,
(PUBLICADA EL 02 DE DICIEMBRE DEL 2009), CON EL
TITULO: “LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LOS DELITOS DE LAVADO DE ACTIVOS,
FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO Y DELITOS DE
COHECHO”.

La responsabilidad penal de la persona juridica en Chile se vuelve realidad con la Ley N°
20.393, con fecha 2 de diciembre de 2009. Es sin duda una consecuencia por la adhesion y
ratificacion de Chile a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos™
(OCDE); lo que se realizo mediante el Decreto Supremo de Relaciones Exteriores N° 496,
de 2001.

Cabe menciona que la OCDE para el ingreso de Chile con membrecia plena, se le realizd
algunas recomendaciones, como el incorporar la responsabilidad penal de la persona
juridica sobre todo en delitos de cohecho a funcionario publico extranjero. “Si bien con
anterioridad el ordenamiento chileno habia previsto esporadicamente sanciones en las que,
en cuanto impuestas por tribunales penales y con efecto directo sobre las personas juridicas,
podian verse genuinas penas contra las mismas, es la primera vez que esto se hace de un
modo tan abierto y explicito, de la mano, ademas, del establecimiento de un

verdadero sistema de responsabilidad penal propio de tales entidades”(Hernandez, 2010,
pag. 15).

% OCDE: “Sus raices se remontan a los escombros de Europa después de la Segunda Guerra
Mundial. Decidido a evitar los errores de sus predecesores en la estela de la Primera Guerra Mundial, los
lideres europeos se dieron cuenta de que la mejor manera de asegurar una paz duradera era fomentar la
cooperacion y la reconstruccion, en lugar de castigar a los vencidos”(OCDE, s.f). ”"La OCDE constituye un
foro en el que los gobiernos pueden trabajar juntos para compartir experiencias y buscar soluciones a
problemas comunes”.
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La mencionada Ley establece la responsabilidad penal autonoma de las personas juridicas
en relacion con la responsabilidad penal de las personas naturales que hubieren participado
en la comision de la infraccion, que se ha tipificado como delito de lavado de activos,

financiamiento del terrorismo y cohecho a un funcionario publico extranjero.

Se ha visto que en los delitos relacionados con hechos de corrupcion participan
comunmente funcionarios publicos factor habitual en todos los paises. “Sin ir mas lejos, la
Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo Econdmico (OCDE), sefiala que establecer
la responsabilidad de las personas juridicas es la medida mas eficaz y uniforme para
combatir el delito de cohecho a funcionario publico nacional y extranjero en transacciones

internacionales” (La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, s.f, pag. 1).

“El proyecto fue presentado por el Ejecutivo expresando como motivaciones la prevencion
y deteccidn de estos delitos, asi como la tendencia internacional y compromisos asumidos

por Chile” (La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, s.f, pag. 6).

Es preciso mencionar que dicha normativa es una excepcion al articulo 58 del Codigo
Procesal penal chileno, que establece que la responsabilidad penal solo puede hacerse
efectiva a las personas naturales y es obvio que se deja de lado el principio societas
delinquere non potest, para establecer una responsabilidad penal autdnoma para todas las
personas morales tanto de derecho privado, como también las empresas del Estado. Lo que
para Velozo (2009, pag. 14) es una forma de “sancionar a una entelequia incluso con la

disolucion para el caso que se beneficie de un acto realizado por uno de sus integrantes”.

Por otra parte, la diputada chilena Laura Soto, encargada de redactar un informe sobre el
proyecto de Ley, manifiesta que dicha responsabilidad penal de las personas juridicas sobre
los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y cohecho a un funcionario
publico nacional y extranjero no son “no sélo condiciones que la OCDE estima necesarias
para que un pais se incorpore a ella como miembro pleno, sino tambien se posibilitaria el
cumplimiento efectivo de las medidas de control de la criminalidad comprendidas en

diversos tratados internacionales que Chile ha suscrito y se encuentran vigentes” (Soto,

49



2009, pag. 290), como Convenios de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del

Terrorismo.

Todo lo antes mencionado fue el origen y motivacion para la redaccion de la Ley chilena
N20.393, donde se plasma la responsabilidad de las personas juridicas y que el punto a

continuacion de éste trabajo de fin de carrera describe de mejor manera.

1.3. LEYCHILENA N° 20.393 “LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS DELITOS DE LAVADO DE
ACTIVOS, FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO Y DELITOS
DE COHECHO”.

Teniendo claro el origen de la Ley N° 20.393 debemos ver su contenido y sus partes

integrantes.

Contenido de la Ley N° 20.393 (Art. 1):

e Regula la responsabilidad penal de las personas juridicas.
e Delitos que se pueden atribuir a una persona juridica son: Lavado de activos;
Financiamiento del terrorismo; Cohecho a funcionarios publicos nacionales y

extranjeros;

e Regula el procedimiento para la investigacion y establecimiento de responsabilidad

penal.

50



e Regula la determinacion de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.

El lavado de Activos: Se refiere a cualquier acto tendiente a ocultar o disimular el origen
ilicito de determinados bienes, a sabiendas que provienen de la perpetracion de delitos
relacionados con el trafico ilicito de drogas, terrorismo, trafico de armas y otros. Ademas se
considera lavado de dinero, el que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con
animo de lucro, cuando al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito (articulo 27
de la Ley chilena 19.913).

Financiamiento del terrorismo: Se refiere a la persona, que por cualquier medio, solicite,
recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comision de cualquier de

los delitos terroristas sefialados en el articulo 2 de la Ley 18.314 (Chile).

Dentro de los delitos comprendidos en dicho articulo encontramos entre otros:

Apoderarse 0 atentar contra un medio de transporte pablico en servicio; Atentado contra el
jefe de Estado y otras autoridades; y la Asociacidn ilicita con el objeto de cometer delitos

terroristas.

Delito de Cohecho a un funcionario puablico nacional e internacional: Se refiere al delito
que consiste en ofrecer o consentir en dar a un empleado publico un beneficio econémico,
en provecho de éste o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones

sefialadas en los articulos 248 y siguientes del Codigo Penal chileno®.

Principalmente estos articulos se refieren a otorgar algin beneficio econémico al empleado
publico para que realice un acto que no le es propio o no realice un acto que debiera

ejecutar.

>°Articulo 248 del Cédigo Penal chileno: “El empleado publico que por dadiva o promesa cometiere alguno
de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, ademas de las penas sefialadas para ellos,
incurrira en las de inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio y multa de la mitad al tanto de la
dadiva o promesa aceptada”
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Alcance de la Ley N° 20.393(Art. 2):

e Personas Juridicas de derecho privado con o sin fines de lucro;

e Empresas del Estado.

Ley 20.393 para que la Persona Juridica se le pueda atribuir una responsabilidad

penal deberéd cumplir con lo siguiente (Art. 3):

e Existencia de un hecho punible cometido por:

a) Duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes.

b) Quienes realicen actividades de administracion y supervision de la persona

juridica.

c) Y por ultimo toda persona natural con poder decisorio en la empresa o que

actuen bajo supervision o direccion directa de los anteriores.

e Delitos cometidos en interés o provecho directo e inmediato de la persona juridica.

e El delito debe ser consecuencia del incumplimiento por parte de persona juridica de

sus deberes de direccion y supervision.
e En caso de que las personas naturales, hayan cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero, la persona juridica no sera responsable por

dichos actos.

La Ley 20.393 no solo incorpora el responsabilizar penalmente a la persona moral,

sino gue también el legislador chileno crea un modelo de prevencion del delito:
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La Ley sefiala en su articulo 3, parrafo tercero que: se considerard que los deberes de

direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito,

la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,

administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo

dispuesto en el articulo 4° de la misma Ley.

Elementos del modelo de prevencion (Art. 4):

1. Designacion de un encargado de prevencion dotado de autonomia

2. Definir medios y facultades del encargado, entre los que deben considerarse :

Los recursos y medios materiales necesarios, en consideracion al tamafio y

capacidad econémica de la persona juridica.

Acceso directo a la administracion para informar oportunamente por un
medio idoneo, de las medidas y planes implementados en el cumplimiento
de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y reportar a 1o menos

semestralmente.

3. Establecimiento de un sistema de prevencion de delitos que debe ponerse en

conocimiento de todos los trabajadores y colaboradores. Y contemplar a lo menos lo

siguiente:

La identificacion de las actividades o procesos de la entidad en cuyo

contexto se genere o incremente el riesgo de comision de delitos.

El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que
permitan a quienes intervengan en tales actividades o procesos programar y
ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la comisién de

delitos.
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e La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacion en

delitos.

e La existencia de sanciones internas, asi como de procedimientos de denuncia
0 persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que

incumplan el sistema de prevencion de delitos.

4. Supervision y certificacion del sistema de prevencion de delitos mediante lo

siguiente:

e Supervision interna

e Certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion

de delitos.

Sera aplicable a las personas juridicas una o0 mas de las sanciones siquientes (Art. 7 al

Art. 13):

1. Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica: Esta
pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho
privado que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar
graves consecuencias sociales y econdmicas o0 dafios serios a la comunidad, como

resultado de la aplicacion de dicha pena.

2. Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos

del Estado (de dos a cinco afos).

3. Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcién de

los mismos por un periodo determinado (20% al 100% del beneficio fiscal).
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4. Multa a beneficio fiscal. (desde 200 UTMa 20.000UTM)%,

5. Las penas accesorias previstas en el articulo 13:

a) Publicacion de un extracto de la sentencia.

b) Comiso®.

c) En los casos que el delito cometido suponga la inversion de recursos de la
persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondra como

pena accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la

inversion realizada.

Escala general de penas para personas juridicas (Art. 14):

La Ley hace referencia a dos tipos dentro de la escala de penas: Penas de crimenes y penas

de simples delitos.

Penas de crimenes. Penas de simples delitos.

a) Disolucion de la persona juridica o a) Prohibicion temporal de celebrar
cancelacion de la personalidad actos y contratos con organismos
juridica. del Estado en su grado minimo a

b) Prohibicién de celebrar actos y medio.
contratos con organismos del b) Pérdida de beneficios fiscales en su

% Unidad Tributaria Mensual (UTM): “Unidad definida en Chile que corresponde a un monto de dinero
expresado en pesos y determinado por ley, el cual se actualiza en forma permanente por el indice de Precios
al Consumidor (IPC) y se utiliza como medida tributaria”’(Ferndndez Montt, s.f). Fue creada el 31 de
diciembre de 1974 (DL 830, articulo 8)

%1 Comiso.- “Confiscacion de carécter especial, de una o varias cosas determinadas. Sirve para designar la
pena en la que incurre quien comercia con géneros prohibidos, de pérdida de la mercaderia” (Cabanellas,
2003, pag. 82).
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Estado en su grado maximo a

grado minimo a medio o

perpetuo. prohibicion absoluta de recepcion

c) Pérdida de beneficios fiscales en su de los mismos de dos a tres afios.
grado méaximo o prohibicion c) Multa en su grado minimo a
absoluta de recepcion de los medio.

mismos de tres afios y un dia a
cinco afos.
d) Multa a beneficio fiscal, en su

grado maximo.

Cuadro 1

Elaborado por Oscar Romero

Transmision de la responsabilidad penal de la persona juridica (Art.18):

En el caso de transformacion, fusion, absorcién, division o disolucion de comudn acuerdo
0 voluntaria de la persona juridica responsable de uno o mas de los delitos, su
responsabilidad derivada de los delitos cometidos con anterioridad a la ocurrencia de
alguno de dichos actos se transmitird a la o las personas juridicas resultantes de los

mismos.
Dicha transmision tiene reglas a seguir:
1) Pena de multa: Se transforme, fusione o la absorban, la persona juridica resultante
responderd por el total de la cuantia.
En el caso de division, las personas juridicas resultantes serdn solidariamente

responsables del pago de la misma.

2) Disolucién de comun acuerdo: La multa se transmitira a los socios y participes en

el capital, quienes responderan del valor de la cuota de liquidacion.
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3) Cualquiera otra pena: el juez valorara pero su decision debera atender sobre todo a
la continuidad sustancial de los medios materiales y humanos y a la actividad

desarrollada.

Procedimiento:

1) Se comienza con una investigacion (notitia criminis)®?dirigida por el Ministerio
Publico (Art. 76 Cod. De procedimiento penal chileno y articulo 20 Ley 20.393),

mencionada investigacion es reservada y durara maximo dos afos.

2) Formalizacion de la investigacion o etapa intermedia: concluida la investigacion se
solicita al Juez la citacion del representante legal de la persona juridica, con
motivo de desarrollar una audiencia (audiencia de preparacion de Juicio Oral). La
audiencia de preparacion del Juicio Oral debe ser notificada 24 horas siguientes a
la acusacion del sefior Fiscal, la cual no puede ser fijada en un plazo no inferior a

25 dias ni superior a 35 dias:
a) Si no comparece el representante sin justificacion se puede ordenar su
detencion para que acuda (se realizara dicha audiencia no mayor a 24
horas).

b) La persona juridica puede designar un defensor de su confianza.

¢) Sino hay como hallar al representante legal, el fiscal solicitara al Juez que

designe un defensor penal pablico.

3) Laaudiencia de preparacion de Juicio Oral puede terminar:

82Notitia Criminis: “Este es el nombre genérico bajo el cual, tradicionalmente, se han reunido los distintos
medios por los cuales podia iniciarse la actividad de la justicia penal, mediante la promocion del proceso. Asi,
ya sea por la denuncia, ya por la querella, o por la prevencidn policial o de oficio, se lleva ante la jurisdiccion
una noticia sobre la comisién de un delito, que opera como informacion institucional, sujeta a recaudos
especificos impuesto por la ley procesal, capaz de producir efectos juridicos previamente previstos por la ley.
Supera a la mera informacién”(Garrone, 2005, pag. 462).
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a) Negativa de dar paso a Juicio y conocimiento de Tribunal.

b) Llamamiento a juicio y conocimiento de Tribunal Penal.

4) Sentencia.

Se regira lo establecido en el codigo de procedimiento penal chileno, pues es norma

supletoria de la Ley 20.393.

Hay que tener en cuenta que bajo esta normativa el principio de oportunidad establecido
en el articulo 170 del Codigo Procesal Penal, no serd aplicable respecto de la
responsabilidad penal de la persona juridica.

e La suspension condicional del procedimiento podra decretarse siempre que no
existiere una condena u otra suspension condicional del procedimiento vigente,
respecto de la persona juridica imputada por algunos de los delitos previstos en
esta ley. Es el Juez de garantia quien dispone dicha suspension la que no podréa ser
inferior a seis meses ni superior a tres afos.

e Tendra las siguientes condiciones:

1. Pagar una determinada suma a beneficio fiscal.

2. Prestar un determinado servicio a favor de la comunidad.

3. Informar periédicamente su estado financiero a la institucion que se determinare.

4. Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacion,

administracion y supervision.
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Suspensién de la condena (Art. 29):

e Sentencia condenatoria de pena de simple delito en grado minimo podra, mediante
resolucion fundada y de manera excepcional, considerando especialmente el
namero de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos de exportacién de
la empresa, disponer la suspension de la condena y sus efectos por un plazo no

inferior a seis meses ni superior a dos afos.

e Empresas del Estado o de empresas que prestan un servicio de utilidad publica
cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y econémicas 0
dafios serios a la comunidad, el juez podra disponer la suspension cualquiera fuere

la pena impuesta en la sentencia.

1.3.1. SUJETO ACTIVO DEL DELITO.

Todo delito tiene un autor quien realiza la accién prohibida u omite® la accién esperada.
“Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con expresiones impersonales como el que
o quien” (Mufoz C. F., 2010, pag. 46). El sujeto activo puede ser cualquiera, de ahi, ser

responsable se lo decidir analizando las categorias dogmaticas del delito.

Tenemos dentro de la doctrina los delitos pluri subjetivos, en los que el tipo exige la
concurrencia de mas de una persona, que asisten uniformemente para la consecucién del

mismo objeto, como sucede en los delitos de convergencia (Mufioz C. F., 2010).

“En algunos casos la Ley exige determinadas cualidades para ser sujeto activo de un

delito”(Mufioz C. F., 2010, pag. 46), lo que la doctrina conoce como delitos especiales.

% “Existe nomas juridicas que ordenan efectuar acciones para la produccion de resultados socialmente
deseados o para evitar aquellos socialmente indeseados. Estas normas se lesionan mediante la omision de la
conducta mandada”.
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Para Mufioz C. F (2010, pag. 46), “sujeto activo de estos delitos solo puede serlo aquella
persona que, ademas de realizar la accion tipica, tenga las cualidades exigidas en el tipo
(por ejemplo, deudor en el alzamiento de bienes; funcionario publico en la malversacion de

caudales publicos)”.

“En Chile, la ley 20.393 consagra un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas por organizacion defectuosa”(Reyes Duarte, 2012, pag. 13). Se sanciona asi a la
empresa que carezca de un modelo que prevenga los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y cohecho®. “Se considerara que los deberes de direccién y
supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona
juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion, administracion y

supervision para prevenir delitos como el cometido”(articulo 3 inciso tercero/Ley 20.393).

Dentro de esta normativa (Ley 20.393), el sujeto activo del delito no se encuentra
calificado porque los delitos de lavado de activos y terrorismo pueden ser realizados por
persona juridica privada o del sector publico. Bajo las leyes chilenas 19.913 y 18.314
también se sanciona a la persona natural que realice actos de terrorismo® estableciendo de

igual forma un sujeto activo no calificado. Con diferencia que en los delitos de Cohecho

8 Articulo 3 de la Ley chilena 20.393: “Las personas juridicas seran responsables de los delitos sefialados en
el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracion y supervisién, siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de ésta, de los deberes de direccion y supervisién. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior,
seran también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén
bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior. Se
considerard que los deberes de direccion y supervisién se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo
siguiente. Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales indicadas en
los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.”.
% Articulo 27 de la Ley chilena 19913:“El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas; en la ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas y fija
su penalidad...”. Articulo 8 de la Ley chilena 18.314: “El que por cualquier medio, directa o indirectamente,
solicite, recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién de cualquiera de los delitos
terroristas sefialados en el articulo 2°, serd castigado con la pena de presidio menor en sus grados minimo a
medio, a menos que en virtud de la provisioén de fondos le quepa responsabilidad en un delito determinado,
caso en el cual se le sancionara por este Gltimo titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del
Codigo Penal”.
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tenemos un sujeto activo calificado que es el Funcionario publico que acepte oferta o

dadiva de ejecutar un acto obligatorio propio de su cargo®.

1.3.2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

La norma penal tiene una funcién defensora o protectora de bienes juridicos. “Para cumplir
esta funcion protectora eleva a la categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal,
aquellos comportamientos que méas gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes

juridicos protegidos”(Mufioz C. F., 2010, pag. 48).

Dependiendo del resguardo que la legislacion (tipo penal), el bien juridico a proteger sera
diferente, también recordemos que la Ley 20.393 establece tres tipos penales: el terrorismo,
el lavado de activos y el cohecho a funcionarios nacionales y extranjeros. Lo que nos lleva
determinar el bien juridico tutelado por la legislacion chilena en referencia a los delitos

mencionados y establecidos:

Tipo Penal Bien juridico tutelado

Terrorismo Es la seguridad comun de las personas,

propiedad publica y/o privada

Cohecho La administracién pablica

Lavado de Activos Es la administracion de justicia®’, el orden

socio-economico.

% Articulo 248 del Codigo Penal chileno: “El empleado publico que por dadiva o promesa cometiere alguno
de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, ademéas de las penas sefialadas para ellos,
incurrira en las de inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio y multa de la mitad al tanto de la
dadiva o promesa aceptada”.

7“E|  bien juridico protegido por el delito de blanqueo es la administracién de justicia. fundamentan
suposicion afirmando que la actividad de blanqueo y reciclado dificulta la investigacion del delito precedente
En definitiva, la conducta de lavado de activos provenientes del delito no es mas que un proceso de
ocultamiento y de reciclaje que tiende justamente a ocultar la fuente criminal de un activo, transformandolo
en otro activo que aparezca como proveniente de una fuente legal o actividad licita. Este proceso de
transformacion, conversién y ocultamiento dificulta sensiblemente el trabajo investigativo de la
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Cuadro 2

Elaborado por Oscar Romero

1.4. NORMATIVA ECUATORIANA.

El presente tema busca describir la normativa que tenga relacion con la responsabilidad

penal de la persona juridica en el Ecuador.

1.4.1. NORMATIVA ECUATORIANA VIGENTE

Cébdigo Tributario:

e Mencionemos que en el articulo 227 se considera partes del procedimiento judicial
tributario: el actor, el demandado y el tercero perjudicado. Estas partes pueden ser

persona natural o persona juridica.

e En su Art. 321 se deja en claro “la responsabilidad por infracciones tributarias es

personal de quienes la cometieron, ya como autores, complices o encubridores...”

e De configurarse alguna responsabilidad penal, el tribunal deberd sancionar
conforme lo establece el mismo Codigo Tributario en su articulo 323: a) Multa; b)
Clausura del establecimiento o negocio; ¢) Suspension de actividades; d)
Decomiso; e) Incautacion definitiva; f) Suspension o cancelacion de inscripciones

en los registros publicos; g) Suspension o cancelacion de patentes y autorizaciones;

autoridad pertinente que desea, finalmente, dar con los autores o participes del delito previo, del que
provienen los bienes sometidos al proceso de reciclaje”(Durrieu, s.f, pag. 16).
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h) Suspension o destitucion del desempefio de cargos publicos; i) Prision; vy, j)

Reclusion Menor Ordinaria.

Ley Organica de Reqgulacién y control de Poder de Mercado:

Art. 72 de la Ley Organiza de Regulacion y Control de Poder de Mercado, establece
Responsabilidad Penal, cuando la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado encontrare indicios de responsabilidad penal, notificara y enviara una
copia del expediente a la Fiscalia General del Estado, para que se inicien las
investigaciones y acciones correspondientes, sin perjuicio de las sanciones

administrativas que puedan imponerse en virtud de esta Ley.

“Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
economicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y
extranjeras, con o sin fines de lucro...” (articulo 2). Y mediante su articulo 79 se

establece sanciones a las personas naturales y juridicas.

Ley de Defensa del Consumidor:

Halla su fundamento desde la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 en su
articulo 92 “el mismo que dispone que la ley, en este caso la Orgénica de Defensa
del Consumidor, regular las relaciones entre consumidores y proveedores de bienes
y servicios, a efectos de que se cumpla con objetivos relacionados al control de
calidad, procedimientos de defensa del consumidor, reparacion de dafios vy
perjuicios y resarcimientos pecuniarios a proposito de la suspensién de servicios
publicos” (Basabe Serrano, 2003, pag. 60). Siguiendo la linea en el segundo parrafo
se dispone que “Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la
prestacion del servicio, asi como por las condiciones del producto que ofrezcan, de
acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de la etiqueta” (articulo 92 de
la Constitucién Politica del Ecuador 1998). Actualmente en la Constitucién de la

Republica del Ecuador 2008 se expresa algo similar en su articulo Art. 54.- “Las
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personas 0 entidades que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, serdn responsables civil y penalmente por la
deficiente prestacion del servicio, por la calidad defectuosa del producto, o cuando
sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con la

descripcion que incorpore”.

e Atrticulo 76 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor expresa que: “seran
sancionados con multa equivalente al diez por ciento (10%) del valor recaudado en
taquilla, las personas naturales o juridicas organizadores de espectaculos publicos,
incluidos los artisticos y deportivos, que pongan en venta una cantidad de
localidades que supere la capacidad de los respectivos recintos; sin perjuicio de su
obligacion de restituir lo pagado, a quienes, a causa de lo sefialado, no hayan podido
ingresar al espectaculo. En caso de reincidencia a lo dispuesto en el presente
articulo, la multa seré equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de la taquilla,
sin perjuicio de las sanciones civiles o penales que hubiere lugar” (las cursivas son

mias).

e El articulo 76 refiere sanciones pecuniarias y de caracter administrativo, pero
expresamente deja abierto la posibilidad de iniciar otro tipo de acciones como
civiles o penales con el fin de resarcir los derechos y bienes juridicos lesionados a

los consumidores (Basabe Serrano, 2003).

1.4.2. NORMATIVA ECUATORIANA DEROGADA

Como historia leqgislativa me permito en citar normas gue han sido derogadas pero que

incorporaron en su momento responsabilidad penal a la persona juridica:
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Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998:

En su Art. 87 se establecidé que la persona juridica puede ser responsable
penalmente: “La ley tipificara las infracciones y determinara los
procedimientos para establecer responsabilidades administrativas, civiles y
penales que correspondan a las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, por las acciones u 0 misiones en contra de las normas de

proteccién al medio ambiente”.

Art. 92.- “La ley establecera los mecanismos de control de calidad, los
procedimientos de defensa del consumidor, la reparacion e indemnizacion
por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y servicios, y por la
interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por catastrofes, caso
fortuito o fuerza mayor, y las sanciones por la violacion de estos derechos.
Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por
la prestacion del servicio, asi como por las condiciones del producto que
ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de su

etiqueta...”.

Codigo Tributario:

Aungue el Codigo Tributario sigue vigente el articulo 347 fue derogado en el
2005, en el cual en el Capitulo Il de la responsabilidad expresaba lo
siguiente: Art. 347.- Responsabilidad por infracciones.- La responsabilidad
por infracciones tributarias es personal de quienes la cometieron, ya como
autores, complices o encubridores. Es real, respecto a las personas naturales
0 juridicas, negocios 0 empresas a nombre de quienes actuaron o a quienes
sirvieron dichos agentes. Por consiguiente, las Empresas o Entidades

Colectivas o0 economicas, tengan o no personeria juridica, y los propietarios
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de empresas 0 negocios responderan solidariamente con sus representantes,
directivos, gerentes, administradores o mandatarios, por las sanciones
pecuniarias que correspondan a infracciones cometidas por eéstos, en
ejercicio de su cargo o0 a su nombre.

Asimismo, son responsables las empresas, entidades o colectividades con o
sin personalidad juridica y los empleadores en general, por las sanciones
pecuniarias que correspondan a infracciones tributarias de sus dependientes

0 empleados, en igual caso.

Ley Organica de Aduanas:

e Art. 1.- Ambito de Aplicacion.- “La presente ley regula las relaciones juridicas
entre el Estado y las personas que operan en el trafico internacional de mercancias
dentro del territorio aduanero. Mercancias son los bienes corporales muebles de

cualquier clase”.

e Bajo esta normativa todas “las personas que realicen actos que impliquen la
entrada o salida de mercancias, las mercancias y los medios de transporte que
crucen la frontera, estan sujetos a la potestad aduanera” (articulo 6). Teniendo
armonia con el articulo 10 al mencionar que “la obligacion tributaria aduanera es
el vinculo juridico personal entre el Estado y las personas que operan en el tréfico
internacional de mercancias, en virtud del cual, aquellas quedan sometidas a la
potestad aduanera, a la prestacion de los tributos respectivos al verificarse el

hecho generador y al cumplimiento de los demas deberes formales”.

e Para mencionada norma “constituye infraccion aduanera toda accion u omision que
viole normas sustantivas o adjetivas que regulen el ingreso o salida de
mercancias por las fronteras y zonas aduaneras del pais, sancionada con pena
establecida con anterioridad a esa accién u omision”. Describiendo en su articulo
84 las penas que se pueden establecer a las personas: a) Prisidn de dos a cinco afos;
b) Decomiso de las mercancias materia del delito y de los objetos utilizados para

su cometimiento, inclusive los medios de transporte, siempre que sean de propiedad
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del autor o complice de la infraccion...; ¢) Multa equivalente al 300% del valor CIF
de la mercancia objeto del delito; y, d) Si el autor, complice o encubridor fuere un
agente de aduana, sin perjuicio de las sanciones que correspondan, se le

cancelara definitivamente la licencia.

En los articulos descritos de la Ley Organica de Aduanas, si nos percatamos, se establece
una responsabilidad penal a toda persona sin diferenciar en juridica o natural.

Como podemos apreciar en el Ecuador hay ciertos indicios de responsabilidad penal a una
persona moral, pero que no se ha podido aplicar por razones como: el no detallar un

procedimiento penal y por no poseer una sancion clara.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

Realizado el analisis doctrinario y juridico en el presente trabajo de investigacion podemos

determinar las siguientes conclusiones:

1. Se puede establecer que el deseo de satisfacer las necesidades de las personas
naturales, es un factor, que motiva la creacién de las personas juridicas, ya sean

estas privadas o publicas.

2. Lapersona juridica es un organismo real que existe y es de distinta naturaleza que la

persona natural, pero que goza de derechos como también de obligaciones.

3. Actualmente se puede concluir que la persona juridica no solo que puede efectuar
actos, sino que conforme la normativa ecuatoriana, cabe su responsabilidad en

muchos ambitos, pero deja de lado la responsabilidad penal auténoma.

4. En referencia al la conclusion anterior se debe manifestar que la persona juridica
posee voluntad de acto, la cual es diferente de las persona naturales, esto bajo la
vision de la voluntad plurima. Esta voluntad para ser expresada o exteriorizada se lo

debe realizar mediante los 6rganos de administracion, que posee la persona juridica.
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10.

11.

12.

La realizacion del acto por parte de la personas juridica, nos da pie para el analisis
de los elementos que integran las categorias dogmaticas del delito, mostrando que

es factible una imputacion penal.

Podemos determinar como conclusién, que mediante la aplicacion de la Teoria de la
Realidad es factible la responsabilidad penal hacia una persona juridica. Lo que nos
lleva también a deducir, es que la imputacion penal, ha dejado de ser un ambito

exclusivo de la persona natural, para también abarcar a la persona juridica.

Se pude concluir también que la sancidon penal a personas juridicas no es algo
relativamente nuevo, ya que se puede apreciar sanciones en la Edad Media,
mediante los interdictos papales en contra de ciudades y municipios, es decir

personas juridicas publicas.

Como también se logra concluir, es que los actos con relevancia penal ya no son
solo cometidos por las personas naturales, sino que las colectividades (delitos de

cuello blanco), pueden violentan el Ordenamiento Juridico.

Que la tipificacion del tipo penal es necesario para la sancion penal, ya que la

tipicidad es la adecuacién de un hecho cometido y normado en la ley penal.

El establecer responsabilidad penal a la persona juridica, es una medida que ayuda a

obtener una mayor eficacia, para combatir los delitos economicos.

También se llega a la conclusién, que el modelo de prevencion de la Ley chilena
20.939, nos muestra la aplicacion del principio de ultima ratio del Derecho penal. El
determinar pardmetros de control, como también de supervision, busca prevenir

una afectacion social y juridica.

En el Ecuador es factible una responsabilidad penal hacia la persona juridica, como
hemos visto tenemos algunos articulos que mencionan aquello, pero que hace falta
el desarrollarlos.

69



13.'Y como conclusion final, es que la responsabilidad penal de la persona juridica es
una realidad en otras legislaciones, y que el principio de societas delinquere non
potest ha perdido fuerza y actualidad, por los diferentes delitos que realizan estas

personas morales.

4.2. RECOMENDACIONES

1. En la actualidad la Asamblea Nacional (Ecuador), se encuentra debatiendo el
Caodigo Integral Penal, donde de alguna forma se establece responsabilidad penal a
la persona juridica. Que mejor recomendacion, que el fomentar el debate sobre la
implicacion de la responsabilidad penal en una persona juridica, su factibilidad y

necesidad en el Ecuador.

2. Como hemos mencionado la persona juridica interactda en la sociedad y como otra
persona, ésta puede violentar normas ya sean estas civiles o penales, mas aun en
estos tiempos que nos encontramos enmarcados en la globalizacion, estas
colectividades se vuelven necesarias para la satisfaccion de necesidades del ser
humano y que pueden ocurrir abusos llegando al quebrantamiento de la Ley. Por lo
que es indispensable crear modelos de prevencion y de ser necesaria una normativa

penal que responsabilice a las personas juridicas en el Ecuador.

3. El no olvidar que tenemos algunas legislaciones extranjeras que tiene delitos
autonomos para las personas juridicas, que pueden servirnos para la construccién de

una normativa en el Ecuador.

4. EIl no centrarnos solamente en la vision de la Teoria de la Ficcion ya que contamos

con diferentes teorias como la teoria: Neoantropomorfismo, Organicista y la teoria
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de la Realidad. Que deben ser de andlisis y de estudio para desmitificar el principio

de societas delinquere non potest.
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