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RESUMEN

La criminalizacion de los actos de corrupcién en el sector privado en el Codigo
Organico Integral Penal (COIP) forma parte de una corriente expansiva e intensiva
del Derecho penal que no es aislada o autonoma para el Ecuador. En la nueva le-
gislacién anticorrupcion es posible observar ciertos problemas, tal vez derivados
de los conflictos que existen con los principios limitadores del Derecho penal,
dentro del modelo constitucional de derechos vy justicia, asi como otras incégnitas
a la hora de interpretar los elementos objetivos del tipo penal, sobre todo si se
tiene en cuenta la politica criminal que busca satisfacer esta necesidad. Aplicando
una metodologia analitica y comparativa frente a estas actuales cuestiones, la ex-
periencia espanola en materia penal puede servir de gufa, por cuanto incorporé a
su legislacién una figura similar hace ya mas de una década. Desde esta perspec-
tiva podran establecerse una serie de conclusiones que acentuaran la necesidad
de reformar el Cédigo Organico Integral Penal para evitar previsibles problemas
en la aplicacion del nuevo delito.

PALABRAS CLAVE: corrupcion, transparencia, negocios, integridad, derecho penal,
crimen, empresas, corporaciones.

ABSTRACT

The criminalization of the commercial bribery in the Cédigo Organico Integral
Penal (COIP) is part of an expansive and intensive current of criminal law that is
not exclusive or autonomous for Ecuador. In the fresh anti-corruption legislation,
several important issues can be observ ed, perhaps originated from the conflict
that exists with the limiting principles of Criminal Law, within the constitutional
system of rights and justice, as well as other unknowns when interpreting the ob-
jective elements of the offence, especially if we consider the criminal policy that
seeks to satisfy this need. Applying an analytical and comparative methodology
to these current issues, the Spanish experience in criminal matters can serve as a
guide, since it incorporated a similar figure into its legislation more than a decade
ago. From this perspective, some conclusions may be established that will empha-
size the need to amend the Comprehensive Organic Criminal Code to prevent
foreseeable problems in the application of the new offence.

Keyworbs: corruption, transparency, business, integrity, criminal law, crime, com-
panies, corporations.
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ANTECEDENTES Y CUESTIONES GENERALES
DE LA LEY ORGANICA REFORMATORIA
DEL COIP EN MATERIA ANTICORRUPCION

L a Ley Orgéanica Reformatoria del COIP en materia Anticorrupcion publicada en
el Registro Oficial el 17 de febrero de 2021 surge en un contexto muy contro-
vertido en la realidad ecuatoriana, en el que se vinculan elementos juridicos, sociales,
pero sobre todo politicos,! que evidencian no solo una necesidad juridica de reforma
en el ambito penal y administrativo, sino también una profunda inestabilidad politica
institucional por las decisiones de sus autoridades que se reveld con las tumultuosas
protestas sociales de octubre de 2019.?

No existe motivacion factica o por lo menos los hechos que fueron la razéon de la
presente reforma normativa, sino que solo se encuentran descritos los articulos de la
Constitucion que avalan las facultades y deberes del Estado respecto a la administracion
de justicia, responsabilidades de los servidores publicos y principios constitucionales,’
ademas de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
CONTEXTO VINCULANTE

Entre los articulos que se han reformado por el legislador, podemos destacar los
relacionados con la denominada corrupcion, por ejemplo, la reforma del articulo 49
sobre la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal, que ha tenido
un desarrollo paulatino y con una mezcolanza de tradiciones juridicas a lo largo del

1. Al respecto se puede evidenciar varios casos de corrupcion que involucraron al sector privado y pu-
blico, como, por ejemplo, el caso Odebrecht o Sobornos 2012-2016 que puede revisarse en el portal
web de la Procuraduria General del Estado. Véase en Ecuador Procuraduria General del Estado, “Caso
Sobornos teoria del caso”, Procuraduria General del Estado, acceso el 8 de octubre de 2021, https://bit.
ly/3AheTEX. Asimismo, los diferentes medios de comunicacion han destacado la reforma realizada. Véa-
se en Primicias, “Reformas al COIP: nuevos delitos y sanciones en vigencia”, Primicias, acceso el 11 de
diciembre de 2021, https:/bit.ly/3FJKNLr.

2. Se puede evidenciar las movilizaciones de los pueblos y nacionalidades indigenas que tuvieron, inclusive,
cobertura internacional en diferentes medios, y que revelaron la falta de representacion popular de las au-
toridades en el Gltimo semestre de 2019. Véase en Nicolas Oliva Pérez, “Crisis en Ecuador: de protestas y
privilegios”, en Ecuador. La insurreccion de octubre, ed. Camila Parodi y Nicolas Sticotti (Buenos Aires:
CLACSO, 2020), 27-9.

3. Se puede ver los articulos 3, 83,227, 229 y 223 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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tiempo.* En nuestro caso, el desarrollo ha sido un poco confuso y con mas de una pro-
blematica en el ambito conceptual y aplicativo de la imputacion penal a las personas
juridicas.’ No obstante, si ha existido un desarrollo significante en materias extrapena-
les en el ordenamiento juridico ecuatoriano, como son los casos de riesgos laborales
o el lavado de activos, en el que el desarrollo de la regulacion empresarial ha seguido
una corriente internacional importante para el cumplimiento de la legalidad, en cuanto
al corporate compliance® que, con la actual reforma establece como atenuante, segun
dispone el nimero 7 del articulo 45, si la persona juridica tiene sistemas de integridad,
normas, programas y/o politicas de cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervi-
sion que incorporen, sin perjuicio de la normativa reglamentaria que se dicte en esta
materia, los siguientes elementos:

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

» Supervision y monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones indepen-
dientes de los sistemas, programas y politicas, protocolos o procedimientos
para la adopcion y ejecucion de decisiones sociales;

*  Modelos de gestion financiera;

e (Canal de denuncias;

o (Codigos de ética;

* Programas de capacitacion del personal;
* Mecanismos de investigacion interna;

* Obligacion de informar al encargado de cumplimiento sobre posibles riesgos o
incumplimientos;

4. Se puede evidenciar el desarrollo de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sobre todo, en la
tradicion continental europea de la que el Ecuador ha tomado como fuente, y que surge desde el fenomeno
corporativo a finales del siglo XVIII, pasando por la ocupacion del derecho de la posguerra de la segunda
guerra mundial hasta la proteccion del mercado tinico comunitario europeo. Véase en Percy Garcia, “La
persona juridica como sujeto penalmente responsable”, en Derecho Penal Empresario, dir. Guillermo
Jorge Yacobucci (Buenos Aires: B de f, 2010), 61-5.

5. Empezando por comprender los fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la res-
ponsabilidad por hecho propio o ajeno y el defecto de organizacion, véase en Pedro Paez, “Los problemas
en la imputacion penal de las personas juridicas en el Ecuador”, Revista Electronica Iberoamericana 11,
n.° 1 (2017): 12-3; véase también Maria Araujo, La nueva teoria del delito economico y empresarial en
Ecuador: La responsabilidad penal de las personas juridicas y el Codigo Organico Integral Penal (Quito:
CEP, 2014), 73-4.

6. Véase en José Pazmifio y Juan Pozo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance: caso
Ecuador”, Revista Derecho Penal y Criminologia XL, n.° 109 (2019): 109-12.
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* Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del sistema; y,
* Programas conozca a su cliente o debida diligencia.

Es pertinente reconocer que ha existido un avance para clarificar el contenido y los
elementos que deben tener las diferentes formas de sistemas de cumplimiento norma-
tivo, sin embargo, no se ha delimitado temas importantes como el defecto de organiza-
cion empresarial, la exclusion de la responsabilidad penal de la persona juridica y un
cambio sustancial de la cultura de integridad empresarial,” cuestiones que son propias
para un analisis autdbnomo pero que tampoco pueden ser obviadas para el analisis del
tipo penal de actos de corrupcion en el sector privado. Es decir, que exista valoracion
sustancial del riesgo empresarial mas alla del ambito econdémico, sino también de su
dimension juridica-penal.® Ademas, se debe tomar en cuenta que la aspiracion que
tiene la ciencia del compliance es que el cumplimiento en el seno empresarial no sea
una casualidad o comportamiento aislado, sino que la arquitectura empresarial busque
cambios generalizados y culturales en el cumplimiento normativo.’

MODIFICATORIAYY ENDURECIMIENTO
EN LAS PENAS IMPUESTAS

En cuanto a otros puntos importantes, se debe establecer que en el articulo 68 del
COIP existe un endurecimiento a la pena de pérdida de los derechos de participacion,
en los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion, trafico de in-
fluencias, testaferrismo, lavado de activos, asociacion ilicita, delincuencia organizada,
obstruccion de la justicia, sobreprecios en contratacion publica y actos de corrupcion
en el sector privado. En estos casos, los jueces de forma obligatoria deberan establecer
esta sancion por un lapso de entre diez y veinticinco afios.!® Cuestion que no encuentra
una motivacion especifica para el establecimiento de esta nueva sancion incorporada,

7. Puede encontrarse que esta reforma respecto al articulo 49 tiene algunos puntos importantes que no fueron
absueltos y que, si toma en cuenta las bases del derecho penal espaiiol como fue desde su propia inclusion,
esta debio haber sido observada, véase en Pedro Paez, Corrupcion en el ambito privado y malas practicas
corporativas (Quito: Cevallos, 2021), 109-16.

8. Véase en Raquel Montaner, “La estandarizacion alemana de los sistemas de gestion de cumplimiento: im-
plicaciones juridico-penales”, en Criminalidad de empresa y compliance, dir. Jesus Silva y coord. Raquel
Montaner (Barcelona: Atelier, 2013), 143-4.

9. Véase en Ivo Coca, “;Programas de cumplimiento normativo como forma de autoregulacion regulada?”,
en Criminalidad de empresa y compliance, dir. Jesus Silva y coord. Raquel Montaner (Barcelona: Atelier,
2013), 54-5.

10. Véase en Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 68.
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que incluye la corrupcion privada al mismo tenor que los delitos relacionados con la
corrupcioén en el ambito publico.

En el numero dos del articulo 69 se establece que el comiso penal procede en el
caso de la sentencia condenatoria ejecutoriada, dentro de los procesos penales por la-
vado de activos, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, delincuencia
organizada, obstruccion de la justicia, sobreprecios en contratacion publica, actos de
corrupcion en el sector privado, testaferrismo, trata de personas y trafico ilicito de
migrantes, terrorismo y su financiamiento, y los delitos relacionados con sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion, si tales bienes, fondos, activos, productos o instru-
mentos no pueden ser comisados, se dispondra el comiso de otros bienes de propie-
dad del condenado por un valor equivalente, aun cuando dicho bien no se encuentre
vinculado con el delito.!" Por lo tanto, de manera reiterada encontramos que el delito
de actos de corrupcion en el sector privado esta inmiscuido, sin una motivacion deter-
minada, con los delitos relacionados con los actos de corrupcion publica, asi como el
caso de las infracciones pertenecientes al trafico ilicito de drogas.

En el articulo 77 respecto a la reparacion integral se dispone que las personas con-
denadas con sentencia ejecutoriada por la comision de delitos de peculado, enriqueci-
miento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias, oferta de realizar trafico de
influencias, testaferrismo, obstruccion de la justicia, sobreprecios en la contratacion
publica, actos de corrupcion en el sector privado, lavado de activos, asociacion ilicita
y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, deberan responder
con sus bienes hasta por el monto de la reparacion integral del Estado y la sociedad."

El concepto de reparacion integral, proveniente de los derechos humanos y esta-
blecido en la Constitucion, que reconoce el caracter material e inmaterial de la vul-
neracion de los derechos y su objetivo de subsanarlos en la medida de lo posible.!
En este caso, encontramos nuevamente una observacion cuando el legislador penal
establece la existencia de una reparacion integral en el delito de actos de corrupcion en
el sector privado, en el cual le corresponde una afectacion al orden econdémico como
su bien juridico protegido, que tiene caracteristicas flexibles que pueden comprender
las regulaciones juridicas respecto a la produccion, distribucion y consumo de bienes
y servicios, pero, ademas, la colocacion privilegiada de la proteccion de los intereses

11. Véase en Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 69.

12. Véase en Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 77.

13. Esta institucion que proviene del derecho de las victimas de las grandes violaciones de los derechos hu-
manos ha sido adoptada en el ambito constitucional y penal ecuatoriano, véase en Pamela Aguirre y Pablo
Alarcon, “El estandar de la reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, Foro
Revista de Derecho, n.° 30 (2018): 125-7.
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patrimoniales,'* aunque pueda encajar mejor en el normal funcionamiento del merca-
do al buscar una competencia justa y honesta entre los competidores.!s Claro esta que
la construccion tipica de este tipo penal debe observar los parametros especificos que
propone la teoria del bien juridico protegido, sobre todo, su relacionalidad y para tener
una tipificacion cuidadosa y limitada.'

ANALISIS DEL TIPO PENAL DE ACTOS

DE CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 320.1

Y LA POLITICA CRIMINAL ACTUAL

El tipo penal de actos de corrupcion en el sector privado forma parte de las inicia-
tivas internacionales que tienen como objetivo enfrentar las conductas de corrupcion
en el ambito privado, en particular, las que recoge la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.'” De esta manera, en el articulo 320.1 del COIP se establece una
serie de elementos constitutivos de la infraccion que son precisos de ser analizados.'®

14. Véase en Carlos Majias, “El ambito de proteccion el derecho penal econémico”, fus Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla, n.° 35 (2015): 69-71.

15. Véase en Abraham Castro, “Corrupcion en los negocios”, en Memento prdctico Penal Econémico y de la
Empresa 2016-2017, coord. Ignacio Ayala e Ifiigo Ortiz de Urbina (Madrid: Francis Lefebvre, 2017), 655.

16. Véase en Bernd Schiinemann, “Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. Sobre
los limites inviolables del Derecho Penal en un Estado de Derecho Libera”, en Limites al Derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo, ed. Ricardo Robles (Barcelona: Atelier, 2012),
65-6.

17. La obligacion que establecio las Naciones Unidas respecto a la adopcion de las medidas que busquen
prevenir la corrupcion, la normativa y su cumplimiento en el sector privado se encuentran, especifica-
mente, en el articulo 12. Véase en ONU Asamblea General, Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, 31 de octubre de 2003, Resolucion 58/4, art. 12.

18. Elarticulo establece lo siguiente: Art. 320.1. Actos de corrupcion en el sector privado. El director, gerente
general, administrador, ejecutivo principal, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, aseso-
res, auditores, abogados patrocinadores o cualquier empleado que ejerza cargos de direccion en una perso-
na juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidas
las entidades irregulares, que intencionalmente acepte, reciba o solicite donativos, dadivas, presentes,
promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios
inmateriales o beneficios econémicos indebidos u otro bien de orden material, omita o cometa un acto
que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de actividades econdmicas, financieras o
comerciales, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios, y multa de quinientos a
mil salarios basicos unificados del trabajador en general.

Sera sancionada con la misma pena del parrafo anterior la persona que en forma directa o indirecta,
prometa, ofrezca o conceda a directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales, accionistas,
socios, representantes legales, apoderados, asesores o cualquier empleado que ejerza cargo de direccion en
una persona juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité,

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /193



FORO 38, julio-diciembre 2022

Es pertinente mencionar que las conductas abiertas antes sefialadas son similares al
delito de cohecho activo y pasivo establecido para los delitos que afectan la eficiencia
de la administracion publica.'” En un primer momento, se procedera con un analisis de
los elementos estructurales del tipo penal.?® Posteriormente, se revisara en qué contex-
to doctrinario se encuentra construido este tipo penal tomando en cuenta la expansion
intensiva del derecho penal y el modelo econémico influyente en el ambito global. Por
lo tanto, se tomaran en cuenta los principales elementos objetivos que constituyen el
tipo penal del articulo 320.1 del COIP, con la finalidad de identificar e individualizar
parte de los elementos que seran analizados a continuacion:

Sujetos activos: se incluye un niimero significativo de sujetos activos calificados
del tipo penal, por sus caracteristicas, condicion o cualidad del autor,” en los que
constan el director, gerente general, administrador, ejecutivo principal, accionistas,
socios, representantes legales, apoderados, asesores, auditores, abogados patrocina-
dores o cualquier empleado que ejerza cargos de direccion en una persona juridica
de derecho privado; asi mismo se incluyen personas juridicas como organizacion no
gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidas las entidades irregulares.

incluidas las entidades irregulares, donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribucio-
nes, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios economicos
indebidos u otro bien de orden material, con el fin de que como contraprestacion, faltando al deber inhe-
rente a sus funciones, omita o cometa un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el
curso de actividades economicas, financieras o comerciales.
Si los sujetos sefialados en el primer y segundo parrafo ejecutan los actos o no realizan el acto debido,
seran sancionados con pena privativa de libertad de siete a diez afios.
Seran sancionados con la misma pena del parrafo anterior, los sujetos descritos en el primer y segundo
parrafo, que en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales, intencionalmente abusen,
se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razén
de su cargo.
Se aplicara el maximo de la pena para la conducta seflalada si se comprueba beneficio econémico o in-
material a un tercero; cuando se realice aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado de
excepcidn; o, cuando las contrataciones se efectiien directa o indirectamente con el sector publico y por
ende existan recursos del Estado de por medio.
En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica sera sancionada con la disolucion y liqui-
dacion y el pago de una multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador en general,
sin embargo, si solo se beneficié la persona natural responsable o terceros ajenos a la persona juridica
involucrada, la responsabilidad no recaera sobre la persona juridica.

19. Se pueden observar estas particularidades en el delito establecido en el articulo 280 del COIP.

20. En este sentido, se procede a realizar un analisis de los elementos y subelementos objetivos y subjetivos de
la infraccion, véase en Harold Vega, “El analisis gramatical del tipo penal”, Revista Justicia, n.° 29 (2016):
57.

21. Véase en Ricardo Robles, La responsabilidad en los “delitos especiales” (Buenos Aires: B de f, 2014),
17-8.
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Sin embargo, también se establece un sujeto activo no calificado genérico como
es la persona natural, situacion que genera un poco de incertidumbre respecto a su
construccion tipica.

Sujetos pasivos: se reconoce al Estado como sujeto pasivo, cuestion que es disimil
bajo la logica sistémica del codigo por encontrarse en la seccion de delitos econo-
micos y por existir discusion respecto a un presunto dafio patrimonial a la persona
juridica, relacion que la incluiria como sujeto pasivo en este supuesto.

Verbos rectores: se establecen como verbos rectores del tipo penal el que intencio-
nalmente acepte, reciba o solicite donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos,
cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios
inmateriales o beneficios econdomicos indebidos u otro bien de orden materia, omita
0 cometa un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales; asi como la finalidad de que como
contraprestacion, faltando al deber inherente a sus funciones, omita o cometa un acto
que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de actividades econo-
micas, financieras o comerciales.

Pena base: con cinco a siete afios de pena privativa de la libertad y multa de qui-
nientos a mil salarios basicos del trabajador en general.

Elementos agravantes de la infraccion: se disponen como circunstancias modifi-
cativas agravantes objetivas o subjetivas,? dependiendo del caso, si los sujetos ejecu-
tan los actos o no realizan el acto debido seran sancionados con pena privativa de la
libertad de siete a diez afios; si los sujetos que en el curso de actividades economicas,
financieras o comerciales, intencionalmente abusen, se apropien, distraigan o dispon-
gan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efec-
tos que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud
o razoén de su cargo con pena privativa de libertad de siete a diez afios. Se establecera
el maximo de la pena si se comprueba el beneficio economico o inmaterial a un terce-
ro, cuando se aprovecha de una declaratoria de emergencia o estado de excepcion, o
cuando las contrataciones se efectuen directa o indirectamente con el sector publico,
en consecuencia, con recursos del Estado.

Pena para la persona juridica: si se determina la responsabilidad de la persona
juridica sera sancionada con la disolucion y liquidacion, asi como el pago de una
multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador en general; si solo
se demuestra el beneficio de la persona natural responsable o terceros ajenos a la per-
sona juridica no sera responsable. Es importante mencionar que la pena que dispone

22. Véase en Francisco Mufioz, Derecho Penal. Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 521-2.
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la disolucion y liquidacion es la mas grave que termina con la capacidad de la persona
juridica en conjunto con el sefialamiento de una multa con valores altos, ademas, es
preciso sefalar que estas son concordantes con el articulo 71 del codigo y guardan
relacion con las sanciones reconocidas en el ambito administrativo sancionador,? las
que han tenido cierta discusion en la doctrina.

Bien juridico protegido: el orden o estabilidad econémica, aunque de su revision
también se puede verificar como bien juridico protegido al patrimonio de la entidad,
es decir, se encuentra un bien juridico pluriofensivo y uno individual. Por ejemplo,
en el ambito comparado, se establece mayoritariamente que es la leal competencia en
la contratacion de bienes y servicios como medio para asegurar el correcto funciona-
miento del mercando, justificando su ubicacion sistematica en el codigo* bajo este
argumento, cuestion distinta en el ambito ecuatoriano al establecerse como un delito
que afecta a la economia de manera difusa.

De esta forma, se encuentra enmarcada en ese ya discutido topico del derecho pe-
nal que busca, en esta modernidad, expandir de manera intensiva el derecho penal. En
el ambito del derecho penal econdomico, ya ha sido identificada y admitida por parte
de algunas legislaciones alrededor del mundo una flexibilizacion en detrimento de la
concepcion minima del principio de legalidad.”® Sin embargo, este tipo de inclusiones
normativas afectan de manera sustancial a las garantias basicas que se encuentran
delimitadas en el ntcleo duro del derecho penal, al privar de la libertad a las perso-
nas.?® Cuestion que no es observada por parte del legislador por las conductas abiertas,
flexibles y complejas de comprender no solo para las personas, sino también para los
operadores de justicia.

Asi mismo, existen situaciones en el marco del presente tipo penal que deben ser
revisadas y mencionadas. En un primer punto, se debe destacar que, si bien se han

23. Ademas es pertinente sefialar que el articulo 71 del COIP, con las disposiciones normativas que establecen
las sancion de extincion y los efectos de la clausura temporal, y que han sido duramente cuestionadas por
vulnerar el principio de taxatividad y prohibicion de analogia, es importante sefialar que las penas estable-
cidas en este tipo penal coinciden con las que se pueden adoptar en el ambito del derecho administrativo
sancionador. Véase en Frank Mila, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho
ecuatoriano”, Revista lus et Praxis, n.° 1 (2020): 160-2.

24. Véase en Carolina Bolea, “El delito de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinien-
tes”, InDret Revista para el analisis del derecho, n.® 2 (2013): 10.

25. Véase en Jesus Silva, La expansion del Derecho Penal (Buenos Aires: B de f, 2011), 178-80. Inclusive
se han dado ya muchas referencias que estos cambios corresponden al modelo posindustrial, pero, sobre
todo, al régimen econdmico y social que tiene una incidencia en el ambito penal. Véase en Maria Araujo,
Derecho penal economico. Los delitos socioeconomicos en la legislacion ecuatoriana (Quito: CEP, 2010),
27-9.

26. Ibid., 180-1.
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construido estos tipos penales bajo la denominada tercera velocidad. Esta se da por el
contexto actual de vivir en una sociedad en riesgo, justificando su flexibilidad en la
necesidad de proteger el sistema socioecondmico dominante,”’” siendo importante para
intentar comprender su justificacion. Como un segundo punto, es relevante entender
que las modificaciones punitivas se encuentran estrechamente vinculadas con los gru-
pos de poder del ambito politico local e internacional,?® motivo por el cual, lastimosa-
mente, se podran encontrar sesgos y errores normativos que pueden corresponder a un
interés de no aplicabilidad de la norma.

Sin embargo, la realidad es que con un tipo penal que forma parte de esta corriente
intensiva del ambito penal que pretende identificar, para efectos del derecho punitivo,
conductas lesivas a bienes juridicos que buscan la proteccion de todas las circunstan-
cias que permitan el libre ejercicio de la personalidad de los individuos de sus dere-
chos fundamentales y el funcionamiento correcto de la institucionalidad estatal.”? En
este caso, en el orden economico del sistema de produccion capitalista, deben estar
construidas de manera apropiada y acorde a los principios constitucionales fundamen-
tales del derecho punitivo, por ejemplificar con el principio de legalidad,’® no solo
para evitar la aplicacion arbitraria o poco motivada de la norma, sino para que esta se
pueda emplear de manera efectiva y para cumplir su finalidad.

PRINCIPALES PROBLEMAS EN LA CONSTRUCCION
DEL TIPO PENAL: ANALISIS A LA LUZ
DE LA EXPERIENCIA ESPANOLA

Loable resulta el esfuerzo del legislador a la hora de tipificar la corrupcion en el
sector privado, y en este sentido consideramos que se trata de un verdadero avance
que Ecuador se haya sumado al resto de paises que prohiben esta nueva forma de
criminalidad econdmica. Pero no es oro todo lo que reluce. Cierto es que el articulo
320.1 del COIP presenta aspectos ciertamente positivos. No obstante, a lo largo de

27. Véase en Jorge Diez, La politica criminal en la encrucijada (Buenos Aires: B de f, 2015), 120-3.

28. En este sentido, pueden existir sesgos politicos y adecuaciones normativas que reflejan un interés politico,
segun afirma Diez, y que para el analisis de los elementos objetivos de este trabajo, inclusive pudiere
inferirse que en la construccion de los tipos penales con errores abismales por parte del legislador, estos
pueden tener una intencionalidad de clara de no aplicacion. Ibid., 128-30.

29. Véase en Claus Roxin, E/ concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido
a examen. Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en derecho penal (Quito: Cueva Carrion,
2016), 48-9.

30. Tan importante es el principio de legalidad para evitar la sancion discrecional por parte del Estado que
radica en el principio: “nullum crimen, nulla poena, sine lege”, véase en Munoz, Derecho Penal Parte
General, 109-12.
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las siguientes lineas nos centraremos en algunos de los puntos que, a nuestro juicio,
resultan mas criticables de la nueva legislacion, por los problemas teéricos y practicos
que pueden suscitar. Para ello nos apoyaremos, a modo de ejemplo, en la experiencia
espafiola en materia de lucha contra la corrupcion en los negocios, en la medida en que
pudiera arrojar algo de luz a la discusion.

La estructura general del injusto penal, tal como se encuentra construido en el
COIP, genera cierta confusion: por un lado, porque se prohibe la corrupcion en el
sector privado atendiendo aparentemente a un modelo de proteccion exclusiva de la
competencia; mientras que, por otro lado, se tipifica una suerte de gestion desleal del
patrimonio social, esto es, de peculado en el ambito privado (parrafos cuarto y quinto
del citado articulo), que escasa o ninguna relacion tienen con el delito de corrupcion
en los negocios rectamente entendidos. Dicho de otra manera, que al abrigo del am-
plio paraguas del nuevo articulo 320.1 se califican como “actos de corrupcion en el
sector privado” conductas de muy distinta indole: la primera de las apuntadas, que
debiera proteger el buen funcionamiento de la competencia (bien juridico colectivo);
y la segunda, el patrimonio de la entidad (bien juridico individual). Y, tomando en
consideracion que se tratan de dos delitos que protegen intereses juridicos diferentes,
hubiera sido preferible su independiente tipificacion en el COIP.*!

La critica va mas alld de que terminoldgicamente no resulte apropiado considerar
la gestion desleal del patrimonio como una forma de corrupcion privada: esta defi-
ciencia puede tener consecuencias practicas importantes. Nos referimos sobre todo
a los casos de kick-backs, esto es, cuando la cuantia dineraria o valor del incentivo
ilicito se incorpora subrepticiamente al precio de la transaccion econdmica, inflandose
el costo de esta a modo de sobrefacturacion que finalmente perjudique a la empresa
contratante (por ejemplo, cuando se acuerde que el valor de la contratacion ascienda
al 110% del valor de mercado con el fin de destinar ese sobrante 10 % al pago de una
comision econdmica injustificada).

No queda claro, con arreglo a la redaccion actual, si la gestion desleal abarca-
ria todo el desvalor de la conducta; o si se tratan de verdaderas figuras autonomas,
pese a que se encuentran recogidas en el mismo precepto. Si optamos por la primera
solucion, el kick-back se castigaria como un unico delito, si se quiere llamarlo asi,
agravado por razon de la causacion de un perjuicio econdmico, como una suerte de

31. En la misma direccion, pero en relacion con la legislacion espafola, véase, entre otros: Bernardo Feijoo,
“Imputacion objetiva en el Derecho Penal Econdémico: El alcance del riesgo permitido. Reflexiones sobre
la conducta tipica en el Derecho Penal del mercado de valores e instrumentos financieros y de la corrup-
cion entre particulares”, Perspectiva Penal Actual, n.° 1 (2012), 87. Enrique Bacigalupo, Compliance y
Derecho Penal (Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reuters, 2011), 140. Carlos Gomez-Jara, Cuestiones
fundamentales de Derecho Penal Economico. Parte General y Especial (Madrid: B de f, 2014), 252.
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administracion desleal por razon de un acto de corrupcion privada. Mientras que si se
opta por la segunda solucion, al tratarse de figuras delictivas distintas, se produciria
un concurso ideal de delitos entre la corrupcion en los negocios y la gestion desleal
del patrimonio.*

En nuestra opinion, nos inclinamos por el concurso ideal de delitos, porque ni la
corrupcidn en el sector privado agotaria todo el desvalor del comportamiento, ni lo
haria el nuevo delito de peculado privado: esto es, la misma accion atentaria contra
dos bienes juridicos distintos, por un lado, se alteraria las relaciones de competencia
entre las empresas y, por otro lado, se perjudicaria economicamente a la empresa que
sufre la sobrefacturacion.

No se entiende la referencia del tipo penal a la “falta al deber inherente a las fun-
ciones”, en el parrafo segundo del articulo 320.1 (modalidad incentivadora), al mismo
tiempo que se prescinde de dicho requisito en el parrafo primero (modalidad favore-
cedora). Este defecto en la ley parece no tener explicacion.

Pero, al margen de esta deficiencia legislativa que es facil advertir, queremos ir un
poco mas alla. Este elemento del tipo penal, por su redaccion, que bebe directamente
del articulo 21 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, pareciera
exigir una infraccién de un deber interno para con la empresa, acercaindonos asi a un
modelo mixto de proteccion de la competencia y del deber de fidelidad que vincula
al subordinado con su empleador. Sin embargo, la alusion a este elemento tipico es
aislada, esto es, porque se concentra de manera exclusiva en la modalidad incentiva-
dora, lo cual tampoco nos ayuda a descifrar el significado completo de esta omision.
Si se hubiera querido optar por un modelo de delito pluriofensivo, entonces tal falta
al deber inherente a las funciones debiera haberse previsto también en la modalidad
favorecedora; pero ello no ha sucedido asi. Todo esto genera confusion, por la falta de
claridad de la norma, y lo tnico que produce es inseguridad juridica.

Desde el punto de vista del Derecho comparado, en la legislacion penal espaiiola
ya se ha transitado por ese camino. Asi, a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, se introdujo la “corrupcion entre particulares” en el Codigo Penal espaifiol, en
el articulo 286 bis, apartados 1 a 3. Concretamente, en su redaccion original el tipo
penal aludia a la necesidad de un incumplimiento de las funciones del administrador,
directivo, empleado o colaborador de la entidad privada; requisito que, sin embargo,
fue suprimido con la posterior reforma, mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, debido a los problemas doctrinales que se detectaron. No en vano, esta reforma

32. De una forma mas extensa en cuanto a los problemas concursales entre la corrupcion en los negocios y la
administracion desleal, véase Sergio Berenguer, E/ delito de corrupcion en los negocios (Madrid: Edito-
rial del Boletin Oficial del Estado, 2020), 321-34.
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se justifico por la necesidad de introducir “mejoras técnicas” en el tipo penal, abrazan-
do de forma mas clara el modelo de proteccion exclusiva de la competencia.*

Si en el derecho penal ecuatoriano se quiere seguir la misma estela en materia de
lucha contra la corrupcion en los negocios, seria recomendable una reformulacion
del articulo 320.1 del COIP que sea clara e integral con la necesidad de solventar los
problemas en el pragma conflictivo.

La enumeracion de posibles sujetos activos de la modalidad favorecedora es ex-
cesivamente amplia y, en ciertas ocasiones, hasta carente de interrelacion, porque se
describen categorias de sujeto que, por su distinto cargo o funcion, ostentan o desem-
pefian muy distintas obligaciones o responsabilidades, ademas de una muy distinta
capacidad de decision, en la entidad u organizacion privada.

En el marco de esta critica general, destaca la innecesariedad de la mencion a los
accionistas y socios como sujetos activos del delito, por su caracter superfluo en la
persecucion de la corrupcion en los negocios, porque estas categorias de sujetos no
siempre tendran poder de decision dentro de la estructura organizativa; y si lo tie-
nen, siempre serd porque en realidad son apoderados o, incluso, administradores de
derecho o de hecho, o empleados o colaboradores, en atencion a las funciones que
materialmente realizan. En la misma interpretacion habria ido la experiencia penal
espafola.™

Este es un simple ejemplo, pero es suficientemente ilustrativo: los accionistas ca-
pitalistas, que solo ostentan una determinada participacion social en la empresa, no
necesariamente tienen ningin otro cargo o funcion en ella, dado que solo aportan
capital, no trabajo, con vistas a obtener de la inversion efectuada un futuro beneficio
econémico. Esta eventualidad no parece estar contemplada en el COIP, en tanto que
considera tipica la accion del mero ofrecimiento de una dadiva a un accionista capita-
lista, aunque este carezca de poder de decision en materia de contratacion.

33. Asi, la doctrina mayoritaria en este momento, y sin perjuicio de los matices que cada autor sefiala, sin
animo de exhaustividad: Miguel Encinar del Pozo, El delito de corrupcion privada en el ambito de los
negocios (Pamplona: Aranzadi, 2016), 274. Pilar Otero, “Los nuevos delitos de corrupcion en los negocios
tras la Reforma Penal por LO 1/2015 (Analisis de cuestiones concretas de los arts. 286 y 286 ter CP)”, en
La corrupcion en Espaita. Ambitos, causas y remedios juridicos, dir. Manuel Villoria, José Gimeno y Julio
Tejedor (Barcelona: Atelier, 2016), 472-3. Javier Sanchez, “Estudio de la sancion penal de la corrupcion
entre privados a partir de los ejemplos de Espafa y Chile”, Revista de Ciencias Penales, Sexta Epoca
XLVIIL, n.° 2 (2021): 92-3. Asimismo, Berenguer, E! delito de corrupcion en los negocios, 104-20.

34. Entre otros, véase Irene Navarro y Lourdes Melero, “Corrupcion entre particulares y tutela del mercado”,
InDret,n.° 4 (2011): 11. Mas recientemente también en Encinar del Pozo, E/ delito de corrupcion privada
en el ambito de los negocios, 299; y en Berenguer, El delito de corrupcion en los negocios, 245-7.
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Asi, el legislador ecuatoriano parece pretender evitar posibles lagunas de punibili-
dad, y lo que en realidad consigue es desdibujar o difuminar los limites de lo prohibido
mediante la aparente persecucion de conductas que no suponen un riesgo suficiente-
mente relevante para el buen funcionamiento del mercado.

A diferencia de lo que sucedia en el epigrafe anterior, el casi interminable el listado
de posibles incentivos injustificados en el tipo penal que puede dar lugar a la exclusion
de otros supuestos de riesgo para la competencia, que no hayan sido expresamente
previstos.

En efecto, el articulo 320.1 del COIP parece referirse solo a incentivos de conteni-
do econdmico, sean materiales o inmateriales (a saber: donativos, dadivas, presentes,
promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, grati-
ficaciones, beneficios inmateriales o beneficios econémicos indebidos u otro bien de
orden material), pero se dejaria fuera de la redaccion los incentivos de contenido no
econdmico, como los favores sexuales o las menciones honorificas, los cuales, por
este motivo, no podrian ser perseguidos penalmente. No en vano la lesividad de la
conducta no reside por si misma en la naturaleza o valor de la dadiva, sino en su ca-
pacidad para influir en la decision de favorecer indebidamente a otros en una relacion
comercial.*

Desde esta Optica, la técnica legislativa utilizada podria calificarse como defectuo-
sa y difusa, pues, pese a la voluntad del legislador de agotar todas las posibilidades
en el tipo penal, por omision (voluntaria o involuntaria) asomaria el riesgo de dejar
impune otros casos, como los que a modo de ejemplo se acaban de apuntar.

Al margen de lo elevadas que resultan las penas privativas de libertad y de multa,
llama la atencién que no se haya previsto la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de profesion, empleo u oficio relacionado directamente con el acto de co-
rrupcion privada que se haya cometido. De cara a la proteccion de la competencia, se
trata de una pena que, aunque menos represiva, resulta mas acorde con el principio de
prevencion especial, porque con ella se apartaria al condenado del entorno comercial
en el que cometid esta serie de conductas.’® En coherencia con esta perspectiva, por
ejemplo: en el Codigo Penal espafiol, en el delito de corrupcion en los negocios (arti-
culo 286 bis 1 y 2), se prevé la inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o
comercio por tiempo de uno a seis afios.

35. En lo que se refiere a la doctrina espafiola, citamos a modo de ejemplo: Antoni Gili, E/ delito de corrup-
cion en el sector privado (Madrid: Marcial Pons, 2017), 241.

36. Luz Puente, “La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico en el ambito de los delitos
de corrupcion relacionados con la contratacion publica”, Estudios Penales y Criminolégicos XL (2020):
286-7.
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Con arreglo al principio del hecho propio (modelo de autorresponsabilidad penal),
resulta superfluo especificar que la persona juridica no tendra responsabilidad cuando
solo se beneficie una persona natural o un tercero ajeno a la persona juridica involu-
crada, porque para que concurra el presupuesto previo de imputacion, es decir, la co-
mision de un hecho delictivo de referencia, es necesario que la conducta de la persona
fisica se haya realizado directa o indirectamente en beneficio de la persona juridica.

En este sentido, la técnica legislativa también presenta deficiencias, por la con-
fusion que puede generar en el lector, al no poder determinarse prima facie si nos
encontramos ante un mero recordatorio de las reglas generales de imputacion penal
de las personas juridicas; o si estamos ante una regla especifica, inicamente aplicable
a los casos de corrupcion en los negocios. A modo de ejemplo: como en el articulo no
se distingue entre responsabilidad penal y civil, cabria interpretar que en el COIP se
ha introducido regla especial de exclusion de la responsabilidad civil.

CONCLUSIONES

Una vez que se ha podido hacer un listado analitico de la estructura que plantea el
delito de corrupcion en el ambito privado en el COIP, es preciso recapitular algunos
puntos a modo de conclusion que deben ser observados:

La inclusion del articulo 320.1 se da en virtud de una politica criminal expansiva
del derecho penal que proviene de la realidad economica y del poder politico del
Ecuador, en la que se toma como referencia la Convencion de Naciones Unidas Con-
tra la Corrupcion, para sancionar la corrupcion que ocurre en el ambito privado. Sin
embargo, aunque sea necesaria la incursion intensiva del &mbito penal para solucionar
este pragma conflictivo, es preciso que esta construccion sea coherente y en el marco
de los principios del Derecho penal en nuestro modelo constitucional de derechos y
justicia.

En la construccion de los elementos objetivos del tipo penal, se encuentra una
linea confusa y difusa que no es de facil entendimiento por parte de las personas no
versadas en derecho. En este sentido, se pueden encontrar serios inconvenientes con
los principios de seguridad juridica, legalidad, entre otros, que, sin duda, dificultaran
su aplicacion para solventar las necesidades que busca satisfacer.

Existe un contenido defectuoso y difuso en el articulo 320.1 en el que se revela
una loable pero infructuosa construccion tipica por parte del legislador en el caso de
la corrupcion en el ambito privado. Esto se puede identificar en la finalidad de pro-
teccion del bien juridico protegido, pues se encuentran por un lado elementos relacio-
nados con la buena competencia (pluriofensivo) y el patrimonio propio de la entidad
(individual), asi como algunos efectos preventivos para evitar la gestion desleal. Sin
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embargo, no se puede evidenciar de manera clara cual es la finalidad de esta incursion
de la politica criminal.

No se establece un mecanismo eficiente para cumplir con la finalidad del estandar
propuesto en la Convencion de Naciones Unidas Contra la Corrupcion, esto es, en
cuanto a la delimitacion clara de la sancion por el incumplimiento inherente de las
funciones en el marco de la organizacion; asi como tampoco se encuentra definida
la difusa mencion de los sujetos activos en la modalidad favorecedora. Cuestion que
solo permite recalcar la inseguridad aplicativa del tipo penal.

Con todas estas problematicas, es nuestro criterio el expresar la urgente revision
del articulo 320.1 por parte del legislador, pues solo sera cuestion de tiempo para que
la aplicacion errada o inocua del tipo penal traiga mas conflictos que soluciones, to-
mando en cuenta, sobre todo, la experiencia espafiola que se encuentra presente en el
COIP desde el afio 2014 con la inclusion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, y que sera de mucha referencia en este caso en concreto.
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