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Una pequeia introduccion. -

Conocemos como due diligence a aquella diligencia debida, que consiste en un proceso
de investigacion y analisis que se realiza antes de efectuar una inversion o la adquisicion
de un negocio en marcha. Algunos profesionales del derecho que conozco suelen
llamarla auditoria previa a la compra.

Si bien no existe una definicion legal que podamos analizar, varios sitios web de Estudios

Juridicos han arriesgado en esgrimir una definicion que abarque los alcances de un due
diligence, y a modo de ejemplo cito a continuacion:

“La Due Diligence Legal se define como aquél proceso de investigacion y
recopilacion de informacién que realiza el potencial comprador o
inversor de una sociedad, tras iniciar las primeras negociaciones,
para determinar los riesgos reales con los que cuenta la compafia

y analizar la realidad de su situacion econémica y financiera.

El propdsito que persigue este proceso se concreta en minimizar el riesgo
que viene implicito en una transaccion mediante la realizacion de
un analisis detallado e independiente de las diversas areas de negocio
de la firma. Para poder proceder con ello, se debe contar con el

consentimiento expreso del vendedor y debera realizarse en el menor



tiempo posible y tratando de no interrumpir la propia actividad de la

empresa en cuestion.”'

Esta herramienta muy utilizada, sobre todo por los abogados que ejercemos en llamado
“bussines Law” o traducido cdmo derecho empresarial y de negocios, ya que cuando un
cliente precisa nuestros servicios porque ha decidido adquirir una empresa en marcha, o
fusionarse a ella por absorcion, usamos el due diligence para presentar posibles
contingentes que la adquisicién pudiere presentar en el futuro para los intereses de

nuestro representado.

Cada profesional tiene su estilo y esto también se ver reflejado en la forma en la que se
realiza el due diligence. Hay varios modelos y formatos de informacion a ser entregada,
de preguntas que debe responder los representantes de la empresa que se va a adquirir
o en la que se va a invertir, diversos campos que suelen ser los mas analizados. Pero
estoy seguro, y lo digo por experiencia propia, que nada o casi nada se analiza en relacién

a la responsabilidad penal de la empresa.

Este articulo busca dejar una idea de lo que deberiamos analizar también en un due
diligence para que nuestro cliente pueda tener una mejor informacion sobre el caballo

al que se piensa subir.

De la responsabilidad penal de la persona juridica. -

A partir de la expedicién del Codigo Organico Integral Penal en el mes de enero del 2014
(aunque entr6 en vigencia ciento ochenta dias después conforme su disposicion final),

en el Ecuador se tratd por primera vez de la responsabilidad penal de la persona juridica.

1 DELVY ASESORES S.L. Due diligence: Qué es y para qué sirve. https://delvy.es/que-es-una-due-
diligence-legal/



Es decir, desde la expedicion de este cuerpo normativo, la legislacion penal ecuatoriana,

se alejo de aquella frase atribuida a Franz von Liszt, Societas delinquere non potest.

A diferencia de otras legislaciones, como por ejemplo la mexicana, en la cual la
responsabilidad penal de la empresa esta regulada en diferentes normas (Codigo Penal
Federal, Codigo Nacional de Procedimiento Penal), en Ecuador el COIP es el que legisla

esta responsabilidad empresarial.

La misma fue definida, dentro de su Capitulo Quinto, en el articulo 49 de la siguiente

manera:

"Art. 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos
previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o
extranjeras de derecho privado son penalmente responsables por los
delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la
accion u omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus
organos de gobierno o administracién, apoderadas o apoderados,
mandatarias o mandatarios, representantes legales o convencionales,
agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados,
terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad
de gestidn, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de
administracién, direccion y supervisién y, en general, por quienes
actlen bajo ordenes o instrucciones de las personas naturales citadas.
La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con
sus acciones u omisiones en la comision del delito. No hay lugar a la
determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica,
cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales
indicadas en el inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno a la

persona juridica.”

2 Cédigo Organico Integral Penal. Ley 0. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero del 2014.



De la lectura de este articulado sera necesario hacer un desglose, en relacién a través de
quienes comete un delito la persona juridica y cual es el requisito sine quanon para su

responsabilidad.

En primer lugar, como vemos, a efecto de la responsabilidad penal de la persona juridica
no se establece para todo tipo de delito, es decir se establece un numerus clausus de
tipos penales a los que las sanciones que posteriormente se indican en el cuerpo legal le

son aplicables.

Luego, y pese a que la persona juridica o persona moral es una figura ficticia, distinta de
quienes la conforman y que sélo actla a través de su representante legal, la
responsabilidad penal de una persona juridica, se deriva en virtud de las acciones y
omisiones no solamente de sus representantes legales (administradores u 6rganos de
gobierno), sino también de sus accionistas o socios, o quienes ejerzan su propiedad o
control (este aspecto es muy interesante especialmente ante casos de vinculacion
societaria), apoderados, agentes, factores de comercio, delegados, e incluso por aquellos

terceros que aun sin contrato, se inmiscuyen en actividades de gestion.

Adicionalmente, esta responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de
la responsabilidad penal de las personas que intervienen en el delito. Entonces tenemos
que si, por ejemplo, el Gerente General de la empresa, implicado en la accion delictiva
fallece, y por tanto la pena en su contra se extingue, no por ello la sancién a la persona
juridica también se extingue. Por el contrario, se mantiene vigente y debe ser aplicada.
Es mas, el Art. 50 del indicado cuerpo legal nos indica claramente que esta
responsabilidad no se extiende ni se modifica aun cuando las personas naturales que
realizaron los hechos delictivos fueren dictadas un sobreseimiento. Sobre el segundo

inciso de este articulo hablaremos mas adelante.

Finalmente, un hecho importante adicional, es que si, el beneficiario de la accion u
omisién en la comision de un delito, no es la propia persona juridica sino un tercero
ajeno a la persona juridica, no hay lugar a la determinacién de responsabilidad penal de

la empresa. Es decir, que, a criterio del legislador, solamente es responsable penalmente



una persona juridica si el resultado del delito beneficia a la persona juridica o a sus
asociados (socios o accionistas). Sin embargo, de que esto estd expresamente
mencionado en la norma, mas adelante vamos a ver un caso en el que se podria entender

una contradiccién de la ley.

Desmenuzada si la definicion, pasemos ahora a ver su aplicacién al momento de realizar

un due diligence.
La persona juridica mantiene su responsabilidad penal pese a transformarse. -

Cémo hemos indicado anteriormente, la responsabilidad de la persona juridica es
independiente de la sancion o juzgamiento de la infraccion en la persona natural que
participd en ella. Pero a efectos de la aplicacion de un due diligence, es importante

entender que tampoco se extingue por el hecho de transformarse.

No vamos a analizar el caso que se refiere a que un nuevo inversionista desea adquirir
un paquete accionario de una empresa (mayoritario especialmente) ya que, en este caso,
la persona juridica no se transforma por el cambio de su participacion accionaria. Pero
donde si vamos a entrar en analisis es cuando, un cliente nuestro tiene la intencion de
fusionarse con otra, ya sea para absorberla o para crear una nueva empresa con el
patrimonio de las dos fusionadas. Incluso cuando un cliente va a adquirir una empresa
que se ha escindido de otra, necesitamos investigar y analizar a fondo, para precaver un

evento futuro de sancion.

Y es que cuando una persona juridica se fusiona con otra, normalmente la normativa
societaria nos indica que, la absorbida deja de existir juridicamente; que, si se crea una
nueva entidad producto de la fusién, las anteriores dejan de existir; o que la empresa
escindida de otra es una nueva sociedad que nace juridicamente en dicho momento. Lo
que no sabemos es que, para el derecho penal, esta transformacién, no extingue la

responsabilidad de la persona juridica.

Al efecto, el Coddigo Organico Integral Penal, en su articulo 50, claramente establece este

particular:



Art. 50.- Concurrencia de la responsabilidad penal. - La responsabilidad
penal de las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay
concurrencia de responsabilidades con personas naturales en la
realizacion de los hechos, asi como de circunstancias que afecten o
agraven la responsabilidad o porque dichas personas han fallecido o
eludido la accién de la justicia; porque se extinga la responsabilidad
penal de las personas naturales, o se dicte sobreseimiento. Tampoco
se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando
estas se han fusionado, transformado, escindido, disuelto,
liquidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacién

prevista en la Ley.’ (negrillas son mias)

Esto es una constante en muchas legislaciones, por ejemplo, en Espafia, su Coddigo Penal
espafol, en su articulo 130.2, nos habla de la responsabilidad penal en casos de sucesién

de empresas y dice:

“La transformacién, fusion, absorcion o escision de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a
la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o
absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcion de la proporcidén que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella”* (negrillas son

mias)

Guardando la misma linea de legislacion, el Codigo Nacional de Procedimiento Penal

mexicano, trata este aspecto de la siguiente manera:

Articulo 421. Ejercicio de la accién penal y responsabilidad penal

autdbnoma Las personas juridicas seran penalmente responsables, de

3 Cédigo Organico Integral Penal. Ob. Cit.
4 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre de 1995, del Cédigo Penal.



los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a
través de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya
determinado que ademas existio inobservancia del debido control en
su organizacion. Lo anterior con independencia de la responsabilidad
penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de
hecho o de derecho. El Ministerio Publico podra ejercer la accién penal
en contra de las personas juridicas con excepcién de las instituciones
estatales, independientemente de la accion penal que pudiera ejercer
contra las personas fisicas involucradas en el delito cometido. No se
extinguira la responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando se transformen, fusionen, absorban o escindan. En estos
casos, el traslado de la pena podra graduarse atendiendo a la relacién
gue se guarde con la persona juridica originariamente responsable del
delito. La responsabilidad penal de la persona juridica tampoco se
extinguira mediante su disolucion aparente, cuando continte su
actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de sus
clientes, proveedores, empleados, o de la parte mas relevante de todos
ellos. Las causas de exclusion del delito o de extincion de la accion
penal, que pudieran concurrir en alguna de las personas fisicas
involucradas, no afectara el procedimiento contra las personas
juridicas, salvo en los casos en que la persona fisica y la persona juridica
hayan cometido o participado en los mismos hechos y estos no hayan
sido considerados como aquellos que la ley sefiala como delito, por
una resolucién judicial previa. Tampoco podra afectar el procedimiento
el hecho de que alguna persona fisica involucrada se sustraiga de la

accion de la justicia.” (negrillas son mias)

5> Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Estados Unidos Mexicanos. Reformado 19 de febrero de
2021.



Ahora bien, cuales son las sanciones que establece nuestra legislacion para los casos

que se determine responsabilidad penal de la persona juridica.

Art. 71.- Penas para las personas juridicas. - Las penas especificas
aplicables a las personas juridicas, son las siguientes:

1. Multa.

2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes
objeto de comiso penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe, que se reconocen, liquidan y pagan
a la brevedad posible, quienes deberan hacer valer sus derechos ante
la o el mismo juzgador de la causa penal. Los bienes declarados de
origen ilicito no son susceptibles de proteccion de ningun régimen
patrimonial.

3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en
el lugar en el que se ha cometido la infraccién penal, segun la gravedad
de la infraccion o del dafio ocasionado.

4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a
seguimiento y evaluacion judicial.

5. Remediacién integral de los dafios ambientales causados.

6. Disolucion de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, en
el pais en el caso de personas juridicas extranjeras y liquidacion de su
patrimonio mediante el procedimiento legalmente previsto, a cargo del
respectivo ente publico de control. En este caso, no habra lugar a
ninguna modalidad de recontratacion o de reactivacién de la persona
juridica.

7. Prohibiciéon de contratar con el Estado temporal o definitivamente,
segun la gravedad de la infraccion.

Como bien se puede analizar, muchas de estas sanciones a una persona juridica, ya se
aplicaban administrativamente como sanciones por parte del Estado, en particular en
aspectos tributarios (multa, comiso, clausura), en aspectos societarios (disolucién de la
persona juridica) y de contratacion publica (prohibicion de contratar temporalmente con
el Estado). Sin embargo, ya sera cada tipo penal el que regule el monto de sanciones

pecuniarias y la concurrencia de dos o varias sanciones por un mismo tipo penal.



Por ende, esta situacion nos lleva a ser muy cuidadosos al analizar una empresa, nos
lleva a no solo analizar la realidad de su situacion econémica y financiera, como nos
definia DELVY, sino entrar de lleno a analizar, dependiendo del ambito del objeto social
de la empresa a la que se realiza la debida diligencia, si pudiere estar incursa en uno de

los delitos que estan vinculados a sancionar a una persona juridica penalmente.

Qué delitos conllevan responsabilidad penal de la persona juridica. -

Como hemos analizado anteriormente la responsabilidad penal de la persona juridica
no aplica a todos los delitos, sino exclusivamente a aquellos que ha sido expresamente
determinados en la codificacién. Si bien es un nimero limitado, tampoco es que sean
muy cortos en numero, entonces vamos a hacer un filtro de cuales dudosamente se
deba investigar, para pasar a aquellos que consideramos que al menos si deberian ser

parte del analisis para incluir en un due diligence.

Primero dejemos de lado aquellos delitos contra la humanidad, entre los que se
encuentra el genocidio, el etnocidio, la esclavitud, la desaparicidn forzada o ejecuciéon
extrajudicial. Dificilmente (al menos asi lo espero) cuando hagamos una debida

diligencia nos vamos a encontrar con estos casos.

Si ya nos encontramos en que nuestro cliente va a realizar una absorcion a una clinica
médica, pues seria altamente recomendable revisar los expedientes de la empresa, las
historias clinicas, a fin de evitar caer en delitos de extraccidon y tratamiento ilegal de
organos Yy tejidos, trafico de 6rganos, trasplantes sin autorizacion, cuya sancion a la
persona juridica es la extincion de la misma y una multa de diez a mil salarios basicos

unificados del trabajador. °©

® Cédigo Organico Integral Penal. Art. 109. Sancién a la persona juridica. - Cuando se determine
la responsabilidad penal de una persona juridica en la comisién de los delitos previstos en esta
Seccién, sera sancionada con la extincidon y multa de diez a mil salarios basicos unificados del
trabajador en general.



Esto implica que ademas de la disolucién forzosa de la persona juridica se deba cancelar
una multa entre USD $ 4.000 a USD $ 400.000. Es decir, se convierte en un contingente

muy importante que analizar. ’

Evidentemente un aspecto a analizar en un due diligence siempre es el area de
Propiedad Intelectual. En mi pais, hasta antes del afio 2014, existian como tipos penales
las infracciones a derechos de propiedad intelectual, que preveian penas de prision y
multa a quienes estuvieren incursos en ellas. Sin embargo, desde la expedicion del
COIP, solo existe un tipo penal de falsificacion de marcas y pirateria lesiva contra los
derechos de autor, sancionados con penas de multa en relacién a la valoracion de la
mercaderia incautada. No voy a opinar sobre lo rudimentaria de esta protecciéon que
deja de lado muchisimos aspectos que abarca la propiedad intelectual (patentes,
disefios industriales, nombres comerciales, etc.) que no estan considerados bienes
juridicamente protegidos, sin embargo, es importante puesto que para este delito se
ha previsto que, si hay participacién de una persona juridica, la sancidn es la extincion

y el pago de las mismas multas que la persona natural.

Aspecto importante de toda empresa que dedica su objeto social al comercio de bienes
y/o servicios; debe ser la satisfaccion del consumidor. Para aquel consumidor que se
considera engafiado sobre la identidad o calidad del servicio ofrecido, o que se le
entregare fraudulentamente un objeto distinto al ofertado, ademas de una pena de
prision para el causante de tal delito, existe responsabilidad penal de la persona juridica

con una sancién de diez a quince salarios basicos unificados. 8

Dentro de los derechos laborales existe la afiliacion a la Seguridad Social del empleado.
En nuestro pais, esta aportacion se calcula sobre la remuneracion del trabajador, en un
20.6% de esta remuneracion, que la paga el propio trabajador en un 9,45% vy el

empleador el 11,5% del salario °. Obviamente cada fin de mes estos valores (el aporte

7 Ministerio de Trabajo del Ecuador. https://www.trabajo.gob.ec/el-salario-basico-unificado-sbu-para-el-
2021-sera-de-usd-400/

8 Cédigo Organico Integral Penal. Art. 235.

9 Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS. https://www.iess.gob.ec/en/web/afiliado/servicios-y-
prestaciones



del trabajador) se descuentan de su sueldo para que el empleador los pague
directamente al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Ahora bien, suele pasary por
ello hay que revisar diligentemente, que se deja de pagar por falta de liquidez o por
estrategias para reducir estos costos (por ejemplo trasladar parte de la remuneracién a
un bono que no paga seguridad social), y entonces tenemos que de manera adicional
a la sancién de prision para el causante de esta retencion indebida del aporte, también
hay una sancion para la persona juridica a la que se le sanciona con la clausura de sus

locales hasta que se cancele estos valores. '

A fin de que esto no se convierta en una enumeracion de articulos del Coédigo quiero
manifestar a manera de referencia que también hay responsabilidad penal de la
persona juridica en delitos ambientales (donde incluso se dan casos de norma penal en
blanco), delitos contra la actividad hidrocarburifera, donde mas alla de la sancion de

multa también hay la sancion de la remediacion del dafio causado.

Y he dejado para el final, el delito de defraudacion tributaria. Mas alla de mi apego a
esta area del Derecho, que es la tributaria, sobre todo porque tenemos un caso que
podria generar un analisis diverso y dejar una puerta para evadir la sancién de la

persona juridica.

El Art. 298 del Cdédigo Organico Integral Penal, define los casos que constituyen
defraudacion tributaria. Sin embargo, de manera general establece que: “La persona que
simule, oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion Tributaria para dejar de cumplir
con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente
debidos, en provecho propio o de un tercero.” (negrillas son mias).

Como habiamos sefialado, la norma que determina lo que es la responsabilidad penal
de la persona juridica, “No hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales
indicadas en el inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica”.

Entonces, en este tipo de delito, si el provecho de incumplimiento de obligaciones

tributarias, es para una tercera persona, distinta de la persona juridica que se utiliza

10 cédigo Orgénico Integral Penal. Art. 242.
11 Cédigo Orgénico Integral Penal. Art. 258 y 267.



para este fin, pues no habria lugar de una sancion por responsabilidad penal de la

empresa.

En estos casos de defraudacion tributaria, se sanciona a la persona juridica, a las
sociedades, o a cualquier entidad que aunque carente de personeria juridica, constituya
una unidad econdmica o patrimonio independiente de sus miembros, pudiendo estar
contempladas en este grupo, asociaciones en cuentas de participacién, consorcios,
sucesiones indivisas, etc. La sancion que el Cédigo ha previsto para estos casos, va
desde la extincion de la persona juridica y la multa de cincuenta a cien salarios basicos

unificados del trabajador en general.'

En especial en los casos de defraudacion tributaria, muchas veces se deja de lado
investigaciones penales, bajo el concepto de que el tributo ya fue pagado. Sin embargo,
yo considero que pese a haber pagado el tributo, la accién penal sigue por cuanto ya
se la cometio (al ser un delito de peligro), y hay que tener mucho cuidado con el

desarrollo de la investigacion penal y sus consecuencias.

Conclusion. -

Como se desprende de lo analizado, al momento de realizar un due diligence de una
empresa a fin de fusionarse, escindirse o de cualquier forma adquirir un negocio, un
acapite al que hay que ponerle especial atencion es a aquellas actividades que conllevan

una sancién a la persona juridica en materia penal.

Hemos visto que el hecho de que se transforme o incluso la empresa que particip6 en
el ilicito y se beneficio del mismo se extinga, no extingue la responsabilidad penal para

su sucesora en derecho.

Entonces en esta area de la debida diligencia, debemos profundizar en el analisis de los

contingentes, no solamente con una revision de los procesos judiciales que tenga en

12 c4digo Orgénico Integral Penal. Art. 298.



marcha la misma, sino también investigar no sélo si hay denuncias o procesos penales
en investigacién; sino ya inteligenciarse de procesos internos, realizar muestreos a
informacién, a fin de poder indagar profundamente y poder advertir a nuestro cliente
sobre cualquier posible contingente que pudiere aparecer, incluso sobre si ya se ha o

no iniciado una investigacion.

Incluso, seria importante incluir en el due diligence si la empresa cuenta con procesos
de compliance, para analizar su fiabilidad, sus mecanismos, su publicidad, sus medios
de denuncia, en fin, de un érgano independiente de control, a fin de poder usar el
mismo como un eximente 0 un atenuante en caso de un enjuiciamiento, pero este

parrafo merece un analisis mas profundo, que tal vez puede ser materia de otro articulo.
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