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OFICIAL DE CUMPLIMIENTO: ANALISIS SOBRE SU RESPONSABILIDAD PENAL POR
OMISION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO?

COMPLIANCE OFFICER: ANALYSIS OF ITS CRIMINAL LIABILITY FOR OMISSION IN THE
ECUADORIAN LEGAL ORDER

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analizé los
elementos que inciden en la responsabilidad
penal por omision impropia del Oficial de
Cumplimiento, a la luz del Derecho Penal
ecuatoriano. Con el objetivo de determinar si
esta figura se encuentra en posicién de garante
dentro del &mbito empresarial, se estudiaron las
funciones que le competen en virtud de los
programas de cumplimiento y la delegacion de
funciones por parte del Organo de
Administracion. De esta manera, a través de la
normativa ecuatoriana y de la doctrina, se
determind que, para imputarle un hecho
delictivo al Oficial de Cumplimiento por su
omision de deberes, es menester determinar si
este tiene facultades correctivas y ejecutivas, 0
no, dentro de la organizacion. Asimismo, su
conducta debe configurarse bajo la modalidad
dolosa y el delito debe vulnerar los bienes
juridicos vida, salud, integridad personal o
libertad, para establecer la comision por omision
del Oficial de Cumplimiento.
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ABSTRACT

This paper analyzed the elements that affect
criminal liability due to default commissions of
the Compliance Officer, in the light of the
Ecuadorian criminal law. In order to determine
if this figure is in a position of guarantee within
the business environment, the functions that are
their responsibility under the compliance
programs and the delegation of functions by the
Administrative Body were studied. In this sense,
through Ecuadorian regulations and doctrine, it
was determined that, in order to impute a
criminal act to the Compliance Officer for their
omission of duties, it is necessary to determine if
he or she has corrective and executive powers, or
not, within the organization. Also, their conduct
must be configured under the intentional
modality and the committed crime must violate
the legal rights of life, health, personal integrity
or freedom, to configure the default commission
of the Compliance Officer.
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1. Introduccion

“Integridad es el habito de actuar con justicia, coherencia, buenos principios y
recta motivacion. En virtud de los multiples —y muy sonados— casos de corrupcion que
han existido a lo largo de la historia, tales como Enron, Odebrecht, y otros, surge la
necesidad de implementar mecanismos de gestion empresarial que fomenten la préctica
de conductas éticas, integras y ligadas al cumplimiento legal; para, de esta manera, evitar
la comision de delitos en su seno”.

Ademaés, a partir de la incorporacion y la regulacion normativa de la
responsabilidad penal de la persona juridica, RPPJ, nacen los compliance programs o, en
espariol, los programas de cumplimiento. Estos tienen como objetivo principal garantizar
la observancia legal para, finalmente, evitar la comision de hechos delictivos a través del
control de los procesos productivos dentro de la organizacion®. Bajo este contexto,
emerge la figura del compliance officer u oficial de cumplimiento, CO, quien cuenta con
un rol fundamental en el disefio e implementacion de tales programas.

En Ecuador, los programas de cumplimiento y la figura del CO nacen,
primordialmente, vinculados a la materia de prevencion de lavado de activos; es, por tal

motivo, que existe un mayor tratamiento al respecto en la normativa sectorial. Tan solo

3 Magdalena Bosch, Rita Cavallotti, “;Es posible una definiciéon de integridad en el dmbito de la ética
empresarial?”, Revista empresa y humanismo 19 (2016), 64. DOI: https://doi.org/10.15581/015.X1X.e.51-
68.

4 Guillermo Astudillo Meza, Sandra Jiménez Montes, “Programas de cumplimiento como mecanismo de
lucha contra la corrupcion: especial referencia a la autorregulacion de las empresas”, Derecho y sociedad
(2015), 64. Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15225,
(altimo acceso 05/11/2021).

5 Rafael Aguilera, “Compliance Penal; Régimen juridico y fundamentacion analitica de la Responsabilidad
Penal de la persona juridica y el Compliance Program” (tesis de doctorado: Universidad de Cérdoba, 2018),
203. Disponible en: https://helvia.uco.es/xmlui/handle/10396/16714, (ltimo acceso 06/11/2021).



en el mes de agosto del presente afio, en virtud de las reformas al Cédigo Organico
Integral Penal, COIP, aparece en este cuerpo normativo la figura del compliance como
atenuante de la RPPJ y, a partir de la manera en cOmo esta redactada la norma, se puede
inferir la existencia del CO como una persona responsable de su buen funcionamiento®.

Como corolario de lo novedoso que resulta el tema, y su escaso tratamiento dentro
de la doctrina, jurisprudencia y normativa ecuatoriana, aparece el inquietante problema
acerca de la responsabilidad penal —por hechos ilicitos de terceros— que este sujeto puede
tener en virtud de su omision de funciones. De esta manera, emerge la interrogante
¢cudles son los elementos que inciden en la responsabilidad penal del CO por omision
dentro de la normativa ecuatoriana?

En este sentido, y en aras de resolver el mentado problema juridico, en los
distintos apartados del concurrente trabajo de investigacion se analizara, en primer
término, al compliance penal y su relacién tanto con la RPPJ como con la responsabilidad
penal del CO, en virtud de las funciones que este debe cumplir dentro de la empresa.

Posteriormente, y con la finalidad de conocer si en Ecuador es punible la omisién
de funciones del CO, se estudiara si este se encuentra en posicion de garante frente a la
vulneracién de bienes juridicos dentro del &mbito empresarial. Asimismo, se buscara
determinar el titulo —autor o complice— al que se le imputaria la comision de un ilicito por
la omisién de sus funciones y, finalmente, se observara el elemento subjetivo —dolo o
culpa— que debe mediar en su conducta para que esta sea penalmente reprochable. De
esta manera, serd posible identificar los delitos que le pudieran ser imputados.

Para el efecto, en el presente trabajo se hara un estudio de las principales
valoraciones de los distintos especialistas en la materia. En otras palabras, se analizara lo
que doctrinariamente se ha dicho respecto de la responsabilidad penal del CO, es decir,
se aplicara el método dogmatico, propio del Derecho en general, y el Derecho Penal en
particular. De la misma manera, se implementara el méetodo deductivo, puesto que a partir
de la RPPJ y el compliance se determinaran las funciones que le corresponden al CO vy,

en virtud de su incumplimiento, se estudiaréa si tiene o no responsabilidad penal.

2. Estado del arte

® Articulo 45, numeral 7, literal d, Cédigo Organico Integral Penal, [COIP], Registro Oficial Suplemento
180, 10 de febrero de 2014, reformado por tltima vez R.O. Suplemento 526, 30 de agosto de 2021.



La RPPJ y los programas de cumplimiento normativo para las empresas,
compliance, son temas que han tomado relevancia dentro de la discusion actual en el
Derecho Penal. A partir de tales cuestiones, en la doctrina surge el interés en el estudio
de una novedosa figura denominada Oficial de Cumplimiento o Compliance Officer, y el
analisis sobre su responsabilidad penal, especialmente dentro del ambito omisivo.

La doctrina penal afirma que el antecedente del compliance, como medio de
prevencion y castigo de los delitos empresariales, es el fendmeno de la autorregulacion.
En este sentido, Pazmifio y Pozo expresan que esta figura surgié como resultado de las
deficiencias de la heterorregulacion, es decir, de la Administracion para regular, mediante
normas penales y administrativas, las actuaciones de las entidades privadas’. De esta
forma, el Estado cede parte de su poder regulatorio, lo que da lugar a la autorregulacion
y al compliance como mecanismo de esta.

En este orden de ideas, Montiel afirma que la implementacidn de un programa de
cumplimiento sirve para gestionar, de manera privada, los riesgos juridicos y, finalmente,
identificar y precisar las funciones que cada 6rgano o funcionario debe cumplir dentro de
la organizacion®.

De este modo, la delimitacion de dichas competencias adquiere importancia de
manera especial en la calificacion de la posicion de garante en la que se encuentra aquella
persona a quien se le ha delegado atribuciones. Asi, se intenta facilitar la determinacion
de la responsabilidad penal tanto de las personas fisicas como de la persona juridica.

Bajo esta perspectiva, Lifidn Lafuente sostiene que los garantes primarios en el
ambito empresarial son los administradores, quienes tienen el deber de vigilancia, control
y supervisiéon. Asimismo, afirma que tales funciones, en virtud de los programas de
cumplimiento, son delegadas al CO®. Esto implica, segtn Lafuente, que se coloque al CO
en posicion de ‘garante complementario’ Y, a Su vez, se analice si dentro de sus funciones
se encuentra la de impedir un acto delictivo empresarial, con la finalidad de determinar si

cuenta o no con responsabilidad penal®®.

7 Juan Roberto Pazmifio Ruiz, Juan Francisco Pozo Torres, “Responsabilidad penal de la persona juridica
y compliance: caso Ecuador”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 4 (2019), 89-122. DOI:
https://doi.org/10.18601/01210483.v40n109.04.

8 Juan Pablo Montiel, “Cuestiones tedricas fundamentales del criminal compliance”, En Letra 4 (2017),
21-47. Disponible en: https://enletra.files.wordpress.com/2017/04/2017-02-en-letra-7-montiel1.pdf,
(altimo acceso 20/09/2021).

® Lifian Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer (Australia: Thomson Reuters, 2019),
64-65.

10 Lifian Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer.



3. Marco Teorico

La comisién de un hecho ilicito en el &mbito empresarial trae consigo problemas
de imputacion penal, especificamente debido a la dificultad de la determinacion del grado
de responsabilidad individual. En este sentido, Bernd Schunemann destaca que el bien
juridico protegido, en los delitos cometidos en la empresa, puede ser lesionado por una
persona fisica que no necesariamente participé de manera activa en la comision del
delito!!. Por tal motivo, surge el interés en el estudio de la responsabilidad por la comision
de un delito de manera omisiva.

En primer lugar, es menester afirmar que el Derecho Penal reprocha aquellas
conductas que incumplen un deber de ejecutar una accién en especifico, o de evitar la
comision de un acto que le resulte perjudicial al bien juridico protegido®?. A partir de ahi,
surge la clasificacion doctrinariamente aceptada de la omision propia e impropia®®.

La omision propia, sencillamente, “[...] castiga la no realizacion de la conducta
mandada”* por la ley penal. Sin embargo, en cuanto a la omision impropia, es necesario
realizar mayor andlisis, puesto que de esta deriva el problema central del presente trabajo.
A diferencia de la omisién propia, la comision por omisidn precisa la existencia previa de
un deber que comprometa al sujeto a proteger el bien juridico®. En este sentido, Silva
Sanchez asegura que “[€]l sujeto a quien se imputa la comision por omision de un delito
responde por este como si lo hubiera realizado activamente”2®.

De esta manera, surge la iniciativa del estudio de la responsabilidad penal de quien
se encuentre en posicion de garante. Asi, Giinter Jakobs afirma que “[...] cuando el

omitente —junto con otros requisitos acumulativos— es garante de la evitacién del

11 Bernd Schiinemann, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de la politica criminal acerca de
la criminalidad de empresa”, Anuario de derecho penal y Ciencias Penales (1988), 531. Disponible en:
file:///D:/Documents/Downloads/Dialnet-CuestionesBasicasDeDogmaticaJuridicopenal Y DePoliti-
46331.pdf, (ultimo acceso 26/09/2021)

12 Esteban Garcia Navarro, “Reflexiones sobre las distintas categorias de delitos de omisidn y su presencia
en el Codigo Penal Espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 14 (2015), 31. Disponible en:
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2015-14-
5000/Garcia_Navarro.pdf, (tltimo acceso 28/09/2021)

13 Francisco Mufioz, Mercedes Garcia, Derecho Penal. Parte General, Octava edicion (2010), 240

14 Manuel Arauz Ulloa, “La omision, comision por omision y posicion de garante”, Revista Encuentro Afio
XXXII 34, (2000), N/A. DOI: https://doi.org/10.5377/encuentro.v0i54.3919.

15 Jestis Maria Silva Sanchez, Estudio sobre los delitos de omisién (Lima: Editora Juridica Grijley, 2014),
23

16 Jesuis Maria Silva Sanchez, Estudio sobre los delitos de omision, 18



resultado, debe responder por ello”!’. En primer lugar, se requiere que el sujeto, para
ostentar esta calidad, tenga el deber de impedir la lesion de un bien juridico o, a su vez,
su puesta en peligro. Asimismo, es necesario que exista un mandato que le delegue las
funciones de vigilancia o de supervision dentro de determinado ambito®8,

Segun Eugenio Zaffaroni, la doctrina argentina concuerda en que las fuentes que
derivan la figura de la posicion de garante son, precisamente, “[...] la ley, el contrato y la
conducta anterior o precedente del sujeto [...]"*°. Al respecto, es menester afirmar que se
genera la posicion de garante, siempre y cuando surja de ella el deber de cuidado,
vigilancia o proteccion del bien juridico protegido®.

De esta manera, es posible extrapolar la nocion de la posicién de garante al ambito
empresarial y atribuirlo a determinada persona fisica como consecuencia de su deber de
vigilancia en el ejercicio de sus funciones. En este contexto, Dopico Gomez afirma que
los deberes de garantia le corresponden, de manera originaria, al empresario 0
administrador en virtud de la correlacién entre la libertad de organizacion con que cuenta
y su respectivo deber de cuidado para que la actividad empresarial no vulnere bienes
juridicos de terceros?!.

Asi, por distintos motivos derivados de la practicidad, el empresario delega parte
de sus funciones. Sin embargo, Demetrio aclara que tal delegacion no necesariamente
implica la cancelacién de los deberes de control por parte del administrador, sino, mas
bien, depende del objeto de la delegacion. A partir de ahi, surge la idea de que, si se
delegan las funciones de control y vigilancia, se transfiere, por completo, la posicion de
garante; pero, por el contrario, si se delega meramente la ejecucion de actos concretos,
no?,

Jacobo Dopico Gémez, por su parte, analiza el elemento subjetivo de la conducta
y concluye que el CO, en este contexto, puede participar tanto de manera dolosa como

imprudente en la comision de un delito; sin embargo, expone que en los casos en donde

17 Giinter Jakobs, Derecho Penal, Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacién, trad. José Luis
Serrano (Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,1995), 259

18 Armin Kaufman, Dogmadtica de los delitos de omisién, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
(Madrid: Marcial Pons, 2006), 289-290.

19 BEugenio Zaffaroni, Derecho Penal: Parte general, segunda edicion (Argentina: Sociedad anénima
editora, comercial, industrial y financiera, 2002), 577.

2 Eugenio Zaffaroni, Derecho Penal: Parte general, 578.

21 Jacobo Dopico Gomez, “Posicion de garante del compliance officer por infraccion de control: una
aproximacion topica”, EI Derecho Penal Economico en la era compliance (Madrid: Universidad Carlos I1I
de Madrid, 2013), 169.

22 Eduardo Demetrio, Responsabilidad penal por omision del empresario (Madrid: Closas-Orcoyen, S.L.,
2009), 108.



no existe dolo en la omision, no cabria reproche penal, debido a que la mayoria de los
delitos empresariales consideran solamente la modalidad dolosa del tipo?. En otras
palabras, los delitos que resultan de la omision imprudente, en el &mbito empresarial, son
penalmente impunes.

En Ecuador, al ser esta figura escasamente estudiada dentro de la doctrina y poco
regulada en el ordenamiento normativo, especialmente en el ambito penal, surge el
problema juridico del presente trabajo. Es decir, se estudiara si el CO, en ejecucion de sus
funciones delegadas por el Administrador, se encuentra en posicion de garante y si la
omision de sus funciones le conlleva a tener responsabilidad penal de los delitos

cometidos —por un tercero— dentro de la persona juridica.

4. Marco Normativo

En Ecuador, al regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, con base
en los articulos 45.7.d%* y 49% del COIP, ya se hace la primera referencia a la integracion
de programas de cumplimiento como atenuante de dicha imputacion delictual. En este
contexto, nace la figura de un departamento u 6rgano auténomo o, a su vez, de una
‘persona responsable’, encargada de la implementacién y vigilancia del buen
funcionamiento de tales sistemas. En tales términos, se infiere la aparicion de la figura
del CO como dicha ‘persona responsable’.

A partir del mismo articulo 49 del COIP, segundo inciso, se puede extraer que la
RPPJ goza de independencia frente a la responsabilidad penal de las personas naturales
que hayan cometido un ilicito en el ambito empresarial®®. En este sentido, y como
resultado de lo mencionado, se abre la posibilidad de analizar la responsabilidad penal
del CO en gjercicio de sus funciones dentro de la organizacion.

Ahora bien, de los articulos 222 y 23?8 del COIP se desprende que las conductas
que ponen en riesgo o0 generan consecuencias lesivas son penalmente relevantes, y estas

pueden encontrar dos modalidades en concreto: la accidon y la omision. En cuanto a los

23 Jacobo Dopico, “Presupuestos basicos de la responsabilidad penal del “compliance officer” tras la
reforma penal de 2015” En Actualidad Compliance, ed. Juan Antonio Frago Amada (Madrid: Editorial
Aranzadi, 2015), 227. Disponible en: https://www.researchgate.net/publication/263617705, (ltimo acceso:
21/10/2021).

24 Articulo 45, numeral 7, literal d, COIP.

% Articulo 49, COIP.

26 Articulo 49, segundo inciso, COIP.

27 Articulo 22, COIP.

2 Articulo 23, COIP.



delitos de accidn no hay mayor comentario que realizar, pues el CO tiene responsabilidad
penal, siempre y cuando haya cometido —en calidad de autor o participe— la infraccion
prohibida por la norma.

Por el otro lado, la omisidn si merece mayor analisis. Tal modalidad de conducta
penalmente relevante puede ser de tipo propia 0 pura, e impropia 0 comision por
omision?®. Como ejemplo de la primera categoria, acorde al ambito de estudio que le
compete al presente trabajo, se puede mencionar al delito de omision de control de lavado
de activos, tipificado en el articulo 319 del COIP*°,

En el mismo orden de ideas, en el articulo 28 del COIP se encuentra regulada la
omision dolosa, mediante la cual el sujeto es penalmente responsable si, de forma
‘dolosa’, no evita el resultado que pudiere ocurrir y, ademas, se encuentra en posicion de
garante®®. A partir de ahi, surge la necesidad de conocer si el CO, en la ejecucion de sus
funciones, cuenta con el deber juridico de garantia de los bienes juridicos de la empresa
y, por lo tanto, si su incumplimiento o cumplimiento defectuoso de atribuciones le
acarrearian, o no, responsabilidad penal.

Sin embargo, esta figura es la que ocasiona el mayor grado de complejidad en el
analisis de la responsabilidad penal del CO, debido a que, en primera instancia, se deja
impune la conducta omisiva culposa y, en segundo lugar, se hace referencia a aquella
obligacion —legal, contractual o de conducta precedente— de cuidado o custodia de
determinados bienes juridicos, especificamente “[...] la vida, la salud, la libertad y la
integridad personal [...]"%2, y no se incluyen bienes juridicos relevantes dentro del ambito
empresarial, como el patrimonio, el orden econémico, y otros.

Por otro lado, con la finalidad de analizar si el CO se encuentra 0 no en posicién
de garante, y puede cometer un delito de omisidn impropia, es necesario que se analicen
sus funciones. En virtud de la escasa regulacion hacia esta figura dentro del COIP, se hara
uso de normativa sectorial, entre ellas el Reglamento Ley de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos; la Norma para la Prevencion del Delito de Lavado de Activos;

y las Normas de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo.

5. Compliance y responsabilidad penal

29 Distincién definida dentro del marco tedrico del presente trabajo.
30 Ver, articulo 319, COIP.

31 Articulo 28, COIP.

32 Articulo 28, COIP.



En virtud del fendmeno de la autorregulacion empresarial, las organizaciones se
han visto en la necesidad de implementar medidas de control interno que faciliten el
cumplimiento de la normativa estatal. En este sentido, la obediencia a los estandares
delimitados por el compliance trae consigo, como consecuencia necesaria, la prevencion
—0 al menos la atenuacion— de un castigo penal para la persona juridica que cumple a
cabalidad con lo dispuesto por la normativa.

De esta manera, y en virtud del caracter de ultima ratio® del Derecho Penal, es
posible afirmar que el cumplimiento normativo por parte de la empresa y sus
subordinados debe ser observado de manera previa al tipo penal®*. En este sentido, es
factible concluir que, si una organizacion cumple, por ejemplo, con lo dispuesto en la
normativa referente a la prevencion de lavado de activos, estaria previniendo la comision
de tal delito y, por ende, podria evitar ser castigada penalmente o reducir su pena, segun
lo determine la legislacidn correspondiente.

En resumen, el compliance hace referencia a aquellas medidas o politicas
implementadas por las empresas, cuya finalidad es, ademas de incentivar el cumplimiento
de la ley por quienes conforman la organizacion, detectar posibles riesgos, delimitar
funciones, establecer sanciones disciplinarias y evitar la comision de delitos®. De esta
forma, surge la importancia de examinar la relacion que el compliance tiene con la RPPJ
y la responsabilidad penal del CO, en virtud de las funciones que le son atribuidas.

5.1. Compliance y la RPPJ

La persona juridica, como resultado de la globalizacion y los avances cientificos
y tecnoldgicos en la sociedad postindustrial, es considerada como el centro de la actividad
econdémica mundial, lo cual ha ocasionado que se convierta en un vehiculo para la
comision de delitos. A partir de ahi, y con la finalidad de prevenir la criminalidad dentro
de una empresa, surgen criterios de caracter politico-criminal que han ocasionado que

internacionalmente sea reconocida y regulada normativamente la RPPJ®.

33 Ver, Raul Carnevali, “Derecho Penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional”, Revista
lus et Praxi 14 (2008), 13-48. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122008000100002.

3 Adan Nieto Martin, “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal”,
Compliance y Teoria del Derecho Penal (Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: 2013), 28.
Disponible en: http:/perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2013 06.pdf, (Gltimo acceso
02/10/2021).

% José Feijoo Sanchez, El delito corporativo en el cédigo penal espaiiol (Madrid: Editorial Civitas, E2017),
72.

% Juan Roberto Pazmifio Ruiz, Juan Francisco Pozo, “Responsabilidad penal de la persona juridica y
compliance: caso Ecuador”, 93.



De esta manera, se entiende que la persona juridica debe ser penada por
determinados delitos, a pesar de que estos sean resultado de la toma de decisiones de
personas fisicas que, obviamente, debieran encontrarse en la posicion de hacerlo. Larazon
de ser de esta afirmacion es que la empresa, debido a su falta de observancia legal, y al
no implementar las medidas necesarias para un correcto desarrollo organizacional, pone
en peligro al orden econdmico de la sociedad®’.

Sin embargo, a pesar de lo mencionado, a lo largo del tiempo se ha generado gran
debate dentro de la doctrina respecto de la posicion de abandonar o no el principio
societas delinquire non potest® y regular la imputacion de un delito a una ficcion legal
que actla a través de interpuestas personas. En Ecuador, se da fin a tal discusion a partir
del afio 2014, cuando entra en vigencia el COIP, y se reconoce la RPPJ*®. En virtud de
ello, el ordenamiento juridico ecuatoriano determina las circunstancias en las que se
podria imputar la comision de un ilicito a una empresa.

De esta manera, de conformidad con el articulo 49 del COIP se desprende que, en
primer lugar, bajo la luz del Derecho Penal ecuatoriano, no todos los delitos pueden
acarrear responsabilidad penal a la persona juridica, sino solo aquellos que estén previstos
dentro de determinados articulos, secciones o capitulos de tal cuerpo normativo, es decir,
tiene una suerte de numerus clausus®.

En este respecto y, tras analizar detenidamente los tipos penales bajo los cuales la
persona juridica tiene responsabilidad penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se
puede concluir que la mayor parte de los delitos empresariales son penados Unicamente
bajo la modalidad dolosa. Ejemplos de esto son la trata de personas, desatencion del
servicio de salud, defraudacion tributaria, entre otros.

De igual forma, es posible extraer que los bienes juridicos protegidos en tales
delitos son variados y no se hace referencia Gnicamente a la vida, la integridad personal,
la salud y la libertad; sino también a la propiedad, como en el caso de la estafa o la
insolvencia fraudulenta; la eficiencia de la Administracion Publica en el cohecho; el orden

econdmico en el lavado de activos; y otros.

37 Alfonso Bautista, “La responsabilidad penal de la persona juridica y la aplicacion de la figura del
compliance en las compafiias ecuatorianas”, Revista cientifica Ecociencia. 6 (2019), 9. DOLI:
https://doi.org/10.21855/ecociencia.60.253.

3 Término latino cuyo significado es “una sociedad no puede delinquir”.

39 Articulo 49, inciso primero, COIP.

40 Articulo 49 inciso primero, COIP.
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Ahora bien, continuando con el analisis de la manera en como se regula la RPPJ
en Ecuador, es menester identificar el sujeto activo de la conducta. Acorde al articulo 49
del COIP, para que una persona juridica —nacional o extranjera— sea penalmente
responsable deberd, en primer lugar, ser de derecho privado; es decir, se excluye a la
persona juridica de derecho publico. Asimismo, la norma determina que el ilicito debe
ser cometido en beneficio propio, o de los asociados, por un catalogo amplio de sujetos
que, contractualmente o no, ejercen actividades en la empresa®.

Entonces, a partir de tales términos surge la figura del compliance y entra a
discusion la determinacion de cuales son los efectos que la implementacidn eficaz de este
mecanismo de control y vigilancia debe tener en la RPPJ. De esta manera, surgen dos
corrientes: los programas de cumplimiento como eximente o atenuante de la RPPJ.

Por un lado, si en la persona juridica se implementd de manera adecuada y eficaz
—-segun los criterios requeridos por cada ordenamiento juridico— el programa de
cumplimiento, esta queda exenta de responsabilidad penal. Por otra parte, y posiblemente
en el peor de los escenarios para la empresa, esta resulte condenada, pero con una
sustancial disminucion en su pena®.

En Ecuador, esta discusion fue zanjada en razén de las reformas al COIP que
entraron en vigencia en agosto del presente afio*®. Por su parte, la normativa penal incluye
la aplicacion de programas de cumplimiento como circunstancia atenuante de la RPPJ,
siempre y cuando se los haya implementado de manera previa a la comision del ilicito
penal*y en estricto arreglo con los requisitos expuestos en el articulo 45, inciso final, del
COIP.

Finalmente, queda concluir que el compliance tiene una estrecha relacion con la
RPPJ en virtud de que la implementacion eficaz de medidas que eviten la comision de
delitos por parte de sus subordinados, ademas, su implementacion adecuada y previa,
atenla la pena que pudiera corresponderle al determinar la comision de un ilicito en su
seno y atribuirle responsabilidad.

5.2. Compliance y funciones del CO

41 Articulo 49 inciso primero, COIP.

42 Ana Maria Neira, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el
proceso penal”, Politica criminal 11, (2016), 468. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992016000200005.

43 Articulo 3, Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgéanico Integral Penal en materia anticorrupcion,
Registro Oficial Segundo Suplemento 392, 17 de febrero de 2021.

4 Articulo 45, numeral 7, COIP.
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La individualizacion de la responsabilidad penal en el cometimiento de un delito
dentro de la persona juridica es uno de los problemas méas complicados y comentados en
el Derecho Penal moderno. A través de la implementacion de la normativa interna en una
empresa se busca dar una solucion a tal conflicto mediante la delimitacion de las
funciones que cada miembro debe cumplir dentro de la organizacion.

Asi, laimplementacion de programas de cumplimiento normativo tiene, como una
de sus finalidades bésicas, la de establecer y delimitar las competencias y funciones
minimas que el CO debe cumplir en su posicién. En este sentido, se puede afirmar que es
posible conocer a la figura del CO como tal e identificar sus funciones basicas a través
del compliance y las normas administrativas sefialadas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Sin embargo, es de suma importancia aclarar que las funciones del CO no solo
son determinadas a través de la normativa, sino que sus atribuciones, deberes y
responsabilidades pueden concretarse, mas detalladamente, a través de la via contractual,
mediante la figura de la delegacion®, lo cual se analizara de manera detallada en el
apartado 6.2 del presente trabajo.

Ahora bien, en primer lugar, a partir del articulo 45, numeral 7, literal d, del COIP
se puede identificar la existencia de la figura del CO; y se lo determina como aquella
persona encargada de implementar, de manera previa a la comision del delito, “[...]
sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento, prevencion,
direccion y/o supervision [...]"%.

Lo cierto es que la figura del CO no tiene mayor tratamiento dentro del COIP, por
lo cual es menester acudir a la normativa sectorial para tener mas detalle al respecto. En
este sentido, el CO, en Ecuador, se encuentra sujeto a las disposiciones provenientes de
su organismo estatal de control —en caso de tenerlo—y a lo que la Unidad de Analisis
Financiero y Econémico, UAFE*', en materia de lavado de activos, determina.

En resumidas cuentas, son funciones del CO la ejecucion de controles vinculados
a las operaciones y transacciones que superen los diez mil dolares de los Estados Unidos

de América; remitir de forma oportuna los reportes RESU; disefiar e implementar un

45 Mateo Bermejo, Omar Palermo, La intervencion delictiva del compliance officer, (Madrid: Marcial Pons,
2013), N/A

46 Articulo 57, COIP.

47 Ver, Articulo 11, Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos. R.O. Segundo
Suplemento 802 de 21 de julio de 2016.
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Manual de Prevencion con las respectivas politicas y procedimientos; monitorear de
manera regular los perfiles de quienes se relacionen con la empresa e informar al sujeto
obligado los hallazgos que encuentre en la ejecucion de sus funciones*.

De la misma manera, el CO tiene la obligacién de disefiar e implementar
mecanismos de control que manejen de forma idonea y bien estructurada la informacion
necesaria, cumplir lo dispuesto en la normativa sefialada por su ente de control e
identificar los riesgos que pueden presentarse dentro de la empresa®.

Igualmente, es menester avizorar que el CO, en virtud de lo que disponen las
normas anteriormente sefialadas, debe cargar con la responsabilidad administrativa que
le corresponde en caso de incumplir las funciones que le competen. En este sentido, las
normativas referentes al lavado de activos prevén las sanciones que se le impondrian al
CO al no cumplir a cabalidad con sus deberes.

De esta manera, tanto el Reglamento Ley de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos como las Normas de Prevencion de Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo, utilizan a la suspension temporal de funciones y a la
cancelacion del cargo como mecanismos de sancion. Bajo este contexto, se suspende al
CO de su cargo cuando no vele por el cumplimiento del Manual de Prevencion, no realice
descargos de las observaciones que su 6rgano de control haya realizado, 0 no haya
reportado, por dos ocasiones, a la UAFE®,

Por el otro lado, la cancelacién del cargo del CO ocurre cuando no haya superado
las causales que fundamentaron su suspension, un tercero esté realizando sus funciones,
se halle bajo una de las prohibiciones para el ejercicio de su cargo o, finalmente, cuando
el CO auspiciare o tolerare irregularidades dentro de la organizacion®®. De esta manera,
surge la interrogante ¢seria adecuado vulnerar el principio de minima intervencion penal
para castigar una mala o imprudente gestion cuando ya se prevén sanciones

administrativas especificas para el efecto?

8 Articulo 15, Reglamento Ley de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, R.O. Suplemento
966, 20 de marzo de 2017, articulo 41 Normas de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo, R.O. Suplemento 441, 28 de abril de 2021; articulo 14 y 20 de la Norma para la Prevencion del
Delito de Lavado de Activos, R.O. Suplemento 441, 16 de marzo de 2021.

49 Articulo 15, Reglamento Ley de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo; articulo 41 Normas
de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo; articulo 14 y 20 de la Norma para
la Prevencion del Delito de Lavado de Activos.

% Articulo 44, Normas de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, R.O.
Segundo Suplemento 411 de 16 de marzo de 2021; Articulo 16, Reglamento Ley de Lavado de Activos y
del Financiamiento de Delitos. R.O. Suplemento 966 de 20 de marzo de 2017.

51 Articulo 44, Normas de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo; Articulo 16,
Reglamento Ley de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos.
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Con la finalidad de encontrar respuesta a la interrogante planteada, es necesario
analizar si el CO, como resultado de las funciones previstas en la normativa y por su
organismo de control, tiene 0 no un deber de vigilancia. De tal forma, serd posible
establecer si, en virtud de aquello, se encuentra en la obligacion de evitar la comision de
delitos dentro de la empresa, lo que conllevaria a suponer su posicion de garante. A partir
de ahi, seré posible dilucidar si puede ser penalmente responsable por la omision de sus

deberes o si, por el contrario, solo le corresponden sanciones administrativas.

6. Posicion de garantia en el ambito empresarial

Como se ha determinado en apartados anteriores, para que un individuo sea
penalmente responsable por el incumplimiento de las actuaciones gque le corresponden y
sea imputado a él en calidad de comisidén por omisién, deben concurrir determinados
requisitos. En principio, al igual que la omision propia, la impropia demanda de tres
elementos: “a) situacion tipica; b) ausencia de la accion determinada; c) capacidad de
realizarla”®?.

Sinembargo, para que haya una imputacién objetiva de la conducta del individuo
en comisién por omision, adicionalmente, debe ostentar la posicién de garante y
encontrarse en la posibilidad de, mediante sus actuaciones, evitar la produccion de un
resultado dafioso®. En otras palabras, para que un individuo sea penalmente responsable
por un delito en comision por omision, necesita tener un deber de garantia e incumplir el
mandato que le imponga ejecutar determinados actos que protejan el bien juridico.

En este sentido, en el ambito empresarial, en primer término, es importante que
se analice al Organo de Administracion o al Administrador en posicion de garante frente
a la empresa. Es, a partir de lo mencionado, que se pueden determinar los deberes que
este sujeto tiene dentro de la organizacion y si se encuentra en la facultad de transferirlos
al CO a través de la delegacion. En este orden de ideas, se busca responder si, finalmente,
el CO es el responsable de evitar los delitos que pudieran cometerse en la organizacion.

Dentro de los presupuestos de responsabilidad penal en la actividad empresarial
se halla un problema trascendental, y es la dificultad en la atribucion de responsabilidad

penal a los individuos que forman parte de la organizacion. Asi, y en aras de determinar

52 Santiago Mir Puig, “Leccion 12, en Derecho Penal Parte General, ed. 8 (Barcelona: Editorial Reppertor,
2006), 318.
%3 Santiago Mir Puig, “Leccion 127
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si el CO es responsable en comisién por omision frente a los delitos cometidos por
terceros dentro de la organizacion, es menester analizar si este se encuentra en posicion
de garante.

6.1. Posicion de garante del Administrador

En virtud de la division de trabajo y la jerarquizacion de responsabilidades en el
ambito empresarial, se ha determinado que el Organo de Administracion, en calidad de
jerarquico superior tiene el deber juridico de evitar la realizacion de delitos por parte de
sus subordinados®. De esta manera, surge la necesidad de conocer si el Administrador se
encuentra en posicién de garante y si, por lo tanto, podria cometer delitos en comision
por omision.

En este sentido, el articulo 28 del COIP establece la comision por omision. A
través de lo cual se desprende que el sujeto, para ser penalmente responsable bajo esta
modalidad, debe ostentar una determinada posicion, lo que le conlleva a cumplir con el
deber de garantia de los bienes juridicos determinados por la misma norma, siendo estos
la salud, la libertad, la integridad personal y la vida®.

Acorde al mismo precepto normativo, para que el individuo sea calificado como
garante de uno de los bienes anteriormente mencionados, debera ser constituido como tal
en virtud de fuentes formales y materiales, siendo las primeras, la Ley, el contrato o una
conducta precedente; y las segundas, el deber de cuidado o custodia de los bienes juridicos
protegidos®®.

Respecto de los criterios materiales que fundamentan los deberes que el individuo
tiene frente al bien juridico protegido, es necesario acudir a la dogmatica propuesta por
Kauffman. De esta manera, se determina que la posicion de garante puede ser clasificada,
como resultado del contenido de la funcion que le corresponde, en garantia de proteccion
de los ataques que el bien juridico pueda sufrir y la supervision o vigilancia de las fuentes
de peligro®.

En este orden de ideas, es menester analizar si el Administrador cuenta con
deberes de garantia en la organizacién acorde al ordenamiento juridico ecuatoriano. Para

esto debe partirse de la idea de que en el Derecho Penal de la empresa se le ha asignado

% Jacobo Dopico Gomez, “Posicion de garante del compliance officer por infraccion de control: una
aproximacion topica”, 165-189.

5 Articulo 28, COIP.

% Articulo 28, COIP.

5" Armin Kaufman, Dogmadtica de los delitos de omision, 289-290
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al Organo de Administracion los deberes de garante primario, puesto que es en virtud de
su actividad dentro del mercado que se encuentra en la obligacion de proteger los bienes
juridicos de terceros, a través de la vigilancia y el control sobre las fuentes de peligro que
de la actividad empresarial puedan surgir®®.

De esta manera, la Administracion tiene el deber de evitar riesgos ad intra, es
decir, con respecto al patrimonio de la empresa y sus empleados, y ad extra,—lo que
compete al presente trabajo— lo referente a los peligros resultantes de las actuaciones de
los miembros de la empresa que puedan vulnerar a los sujetos que se encuentran fuera de
la organizacion; sin embargo, en este sentido es importante sefialar que el Administrador
no es responsable de todos los delitos que sus empleados cometan, sino solo de aquellos
que comprendan relacion con la actividad empresarial®.

En el mismo orden de ideas, se exige del Organo de Administracion una
organizacion adecuada que permita vigilar a los subordinados, con la finalidad de evitar
que se efectlen los riesgos empresariales que puedan acarrear responsabilidad penal.
Esto, basicamente, “[...] implica una correcta organizacion de los procesos internos |[...]
y la implementacion de sistemas de vigilancia y control referidos a las tareas propias de
la actividad empresarial™®°.

Entonces, a partir de lo eshozado anteriormente, es posible afirmar que el Organo
de Administracion se encuentra en posicion de garante primario, y tiene la
responsabilidad de incorporar las medidas necesarias que impidan a su subordinado la
comision de un delito dentro de la organizacion. Sin embargo, al analizar la normativa
ecuatoriana, se advierte una complejidad mas: el legislador, dentro de los bienes juridicos
protegidos determinados por la norma, olvidoé prever otros distintos que también acarrean
la RPPJ.

Asi, por ejemplo, en delitos econémicos, como en el caso del delito de lavado de
activos, el Administrador no podria tener responsabilidad penal en comision por omision,
esto en virtud de que el bien juridico protegido es el orden econdmico de la sociedad, no
asi la vida, la integridad personal, la libertad y la salud, como lo sefiala el articulo 28 del
COIP.

%8 Lifian Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer, 47

% Juan Francisco Pozo, “Compliance y posicion de garante: imputacion de hechos delictivos al compliance
officer”, Foro: Nueva época 23, nim. 1, 135-136. DOI: https://doi.org/10.5209/foro.74000.

60 Ricardo Robles Planas, “El Responsable de Cumplimiento (<<Compliance Officer >>) ante el Derecho
Penal”: Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. (Barcelona: Atelier,
2013), 323. Disponible en: http://hdl.handle.net/10803/664845, (hltimo acceso 23/10/2021).
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6.2. ¢ CO en posicion de garante?

En virtud de la distribucion de las actividades dentro del ambito empresarial, el
Organo de Administracion tiene la facultad de delegar ciertas funciones que le
corresponden. En pocas palabras, la delegacion es una técnica mediante la cual el
delegado tiene la aptitud de ejecutar lo que se le ha encomendado, puesto que se le dota
de la autoridad precisa para ello®:,

En este orden de ideas, la delegacién, ademaés del reparto de labores dentro de la
organizacion, implica, en cierto sentido, la “[...] generacion de deberes de garantia [...]"%?
y, por ende, la transferencia de la responsabilidad penal hacia el delegado. Al respecto,
Demetrio Crespo afirma que “[...] cuando el objeto de la delegacién consiste
especificamente en funciones de control o vigilancia, la posicion de garante se delega por
completo [...]7%3.

Sin embargo, lo mencionado no implica que el miembro del Organo de
Administracion cese en sus funciones de garante, puesto que mantiene el deber de
observar y corroborar que el delegado, es decir, el CO, se encuentre en fiel cumplimiento
del mandato otorgado®. Empero, en este respecto interviene el compliance, puesto que
es alli en donde se deben delimitar las funciones que cada uno tiene la obligacion de
cumplir, para determinar si su omision le acarrea o no responsabilidad penal®®.

Ahora bien, con tales ideas base, es menester analizarlo desde la perspectiva del
Derecho Penal ecuatoriano. En este sentido, la normativa sectorial determina que el
representante legal de la persona juridica es quien tiene la obligacién de implementar
medidas que prevengan la comision del ilicito penal y, ademas, que este es responsable
de tal funcion hasta que se genere una designacion de su parte®®.

En otras palabras, es el Organo de Administracion quien tiene el deber de

designar a un CO la ejecucion de ciertas actividades, en especifico las de “prevencion,

61 Juan Antonio Lascurain. “La responsabilidad penal individual por los delitos de empresa”: Derecho Penal
Economico y de la Empresa. (Madrid: Editorial Dykinson, 2018), 6. Disponible en:
https://derecho.usmp.edu.pe/cedp/revista/edicion_1/articulos/Lascurain-
Responsabilidad _individual en_delitos_de empresa.pdf, (altimo acceso 23/10/2021).

62 Juan Antonio Lasculain, “Salvar al Oficial Ryan (Sobre la responsabilidad penal del Oficial de
Cumplimiento)”, Responsabilidad de Ila empresa y compliance (2014), 4. Disponible en:
https://derecho.usmp.edu.pe/cedp/revista/edicion_1/articulos/Lascurain-Salvar al Oficial Ryan.pdf,
(altimo acceso 17/11/2021).

83 Eduardo Demetrio, Responsabilidad penal por omisién del empresario, 100

84 Ibid, 108.

85 Mateo Bermejo, Omar Palermo, La intervencion delictiva del compliance officer, N/A

% Articulo 35, Normas de prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo.
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control, reportes y envio de informacion al sujeto obligado™®’. Para tal efecto, se otorga
al CO independencia de las demaés areas y, adicionalmente, se presume su capacidad para
cumplir de manera adecuada sus funciones.

A partir de tal afirmacion, es posible determinar que el individuo, al ser calificado
como CO de una empresa, adquiere el deber de vigilancia conferido por el Organo de
Administracion, quien le atribuye los recursos y potestades necesarias para llevar a cabo
sus funciones®®. De esta manera, el CO se encuentra en la obligacion de realizar las
actividades necesarias para controlar y prevenir el cometimiento de ilicitos dentro de la
organizacion®®. Al respecto, cabe analizar dos escenarios en virtud de su posicion dentro
de la empresa y las funciones que le competen.

Dentro del primer escenario, el CO no cuenta con las facultades de correccion
necesarias para evitar —de forma activa— la comision de delitos en la empresa. Asi, por
ejemplo, el CO tiene la responsabilidad de “[...] vigilar la adecuada implementacion y
funcionamiento del Sistema de Prevencion de Riesgos [...]”"°, pero, en caso de observar
alguna actividad inusual, se encuentra en la obligacion de comunicarla al Administrador,
quien, finalmente, tiene el poder de tomar decisiones ejecutivas.

En otras palabras, bajo estas circunstancias, el CO es una especie de garante
complementario, cuya responsabilidad tiene como fundamento la supervision y el control
de riesgos, mas, necesita de un garante primario —Organo de Administracion— con la
capacidad de ejecutar acciones que impidan, de forma efectiva, las actuaciones contrarias
a la ley. En este sentido, el CO tiene la obligacién de mantener informado al Organo de
Administracion, para que este pueda cumplir con su deber de correccion’.

De esta forma, por ejemplo, si el CO es el encargado de realizar las debidas
diligencias a colaboradores, clientes y proveedores, previo a la contratacion de estos con
la empresa, estard en la obligacion de informarle las observaciones al Organo de
Administracion correspondiente. Es, en virtud de las recomendaciones que el CO haga
respecto del sujeto analizado, que el Administrador procedera o no con las negociaciones.

A partir de ahi, es posible evidenciar que el CO es responsable de haber

implementado el protocolo adecuado para obtener tales hallazgos, sin embargo, quien

67 Articulo 35, Normas de prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos,
R.O. Segundo Suplemento 96 de 09 de diciembre de 2019.

88 Articulo 35, Normas de prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos.
8 Articulo 35, Normas de prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos.
70 Articulo 13, Reglamento ley de lavado de activos y del financiamiento de delitos.

! Ver, Lifian Lafuente, La responsabilidad penal del compliance officer, 66
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tiene el poder de decision es el mismo Organo de Administracion. Por lo tanto, si el CO
recomendd, por ejemplo, calificar al cliente como uno de alto riesgo y, aun asi, el
administrador decide proceder con la contratacion, en caso de un incidente, quien debera
responder es este ultimo.

Por el contrario, en el segundo escenario propuesto, el CO es un individuo que si
cuenta con atribuciones correctivas y ejecutivas para evitar la comision de delitos dentro
de la organizacién. Por ejemplo, si el departamento de ventas de la empresa XYZ, con la
finalidad de adjudicar un contrato de obra publica, invita a determinado funcionario a una
comida sumamente costosa, el CO tiene la facultad de impedir que el area de contabilidad
desembolse el pago que cubra dichos gastos.

Lo cierto es que el segundo modelo propuesto es poco utilizado dentro del &mbito
empresarial, esto en virtud de que es mayormente aceptado que el CO no cuenta con la
facultad de modificar la organizacion ni la estructura de la empresa’?. Sin embargo, sus
funciones no dejan de tener alta relevancia dentro de la organizacion, puesto que, si el
CO no informa los riesgos al Administrador, este no podra efectuar las correcciones

necesarias para impedir la comision del ilicito.

7. Presupuestos de responsabilidad penal del CO

Como se ha sefialado anteriormente, el CO, en su posicion dentro de la
organizacion, puede llegar a omitir determinadas actuaciones que eviten la comision de
delitos dentro de la organizacion. En este sentido, es necesario que se analice de manera
detallada si los hechos delictivos cometidos en el seno empresarial, como resultado de su
omision de deberes, serian imputados a él en calidad de autor o complice.

De la misma manera, con la finalidad de determinar si su conducta es punible o
no, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, se requiere evaluar el elemento
subjetivo que medio en su actuacion, es decir, si no cumplié con los deberes que le
corresponden de manera dolosa o imprudente.

7.1. Titulos de imputacion penal del CO

Al analizar la responsabilidad penal del CO surge también la necesidad de
determinar el titulo al que se le debe imputar el delito cometido dentro de la persona

2 Raquel Montaner, “El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de funciones”, Estudios
Penales y Criminologos (Barcelona: 2015), 757. Disponible en
https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/2704, (Gltimo acceso 25/10/2021).
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juridica. En este sentido, Ecuador, a través del articulo 41 del COIP, determina que las
personas pueden participar de un ilicito de dos maneras en especifico: en calidad de autor
o de participe”.

Como se pudo desprender del apartado 6.2 del presente trabajo, el CO podria ser
responsable penalmente por su omision, siempre y cuando un tercero cometa hechos
delictivos mientras el CO ostente una posicion de garante del bien juridico protegido y
haya incumplido las funciones que se le han encomendado. Partiendo de la premisa de
que “[...] el garante solo responde segiin la forma en que quebranta su posicion [...]”",
es importante determinar aquellos elementos que le constituirian en autor o complice en
comisién por omisién de la actuacion ilicita.

Antes que nada, es necesario reconocer que no existe un consenso en la doctrina
respecto de la determinacion de complicidad y autoria en los delitos de omision. Sin
embargo, si se ha concluido que “[...] el que omite de manera contraria al deber
precisamente no domina, junto a un autor que actiia de forma activa, el acontecer””; a
partir esto, surgen distintas teorias que buscan resolver la cuestion.

Por una parte, la doctrina, con base en la teoria formulada por Roxin, asegura que
los delitos de omision son aquellos que infringen un deber de actuacién; en otras palabras,
el individuo que vulnere el deber que le corresponde debe ser considerado solamente
como autor™®. Por otro lado, en cambio, en virtud de la teoria del dominio del hecho, se
afirma que el sujeto que se encuentra en posicidn de garantia y omite su deber de evitacion
de la comision de un delito, tan solo puede ser considerado participe’”.

Ahora bien, aunque no existe consenso doctrinario respecto de la respuesta a esta
cuestion, es importante que se lo analice desde la perspectiva de la normativa ecuatoriana.
Al respecto, en virtud del articulo 42 del COIP, se determina la autoria en tres
modalidades distintas: directa, mediata y coautoria. Sin embargo, en el presente trabajo
se hara énfasis especificamente en la modalidad omisiva en la autoria directa. Ademas,
se estudiara si el CO encaja en la modalidad de complice, dispuesta en el articulo 43 del
COIP.

3 Articulo 41, COIP.

4 Mateo Bermejo, Omar Palermo, La intervencién delictiva del compliance officer, N/A.

> Harro Otto, “Complicidad por omisién”, En Letra: Derecho penal 5 (2017), 191. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10272/12222, (altimo acceso 23/10/2021).

" Harro Otto, “Complicidad por omisién”, 193.

" Heinrich Jescheck, Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal (Granada: Editorial Comares, 2002),
749.
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En primera instancia, se ha determinado doctrinariamente que ostenta la calidad
de autor en comision por omisién quien, dentro de sus competencias, tiene el deber de
evitar —de manera directa— la comision del hecho ilicito’®. En otras palabras, es autor
quien tiene la capacidad activa de evitar que un subordinado cometa un delito dentro del
ambito empresarial.

Lo mencionado concuerda con lo dispuesto por la legislacion ecuatoriana: es autor
quien, teniendo el deber juridico de hacerlo, no impide o no intenta impedir la comision
de un delito’. En este sentido, y como se ha visto en apartados anteriores, es el Organo
de Administracion quien tiene tal facultad. Empero, cabe recalcar que el CO tendria este
tipo de responsabilidad si a su vez es el representante legal de la compafiia o
contractualmente se le han proporcionado las potestades necesarias para actuar contra las
conductas criminales en la empresa.

Por el otro lado, la normativa ecuatoriana determina que es complice el sujeto
que, de manera dolosa, coadyuve o favorezca, mediante actos secundarios, de forma
anterior o simultanea, el cometimiento de un ilicito penal; asimismo, el COIP dispone que
es complice quien coopere en la realizacion de la infraccion a través de un acto menos
grave que aquel incurrido por el autor o la autora®.

En ese orden de ideas, es participe en comisién por omision aquel jerarquico
superior que, de manera mediata, tiene la facultad de exhortar la evitacion del
cometimiento del delito®!. Dicho de otra manera, no se puede considerar autor a quien,
entre sus competencias, no se le confiere el deber de salvamento; en este sentido, el CO
solo puede ser autor si el resultado de la comision del delito pudiere ser evitado por su
exclusiva actuacion®,

De esta forma, se presupone que quien es complice en los delitos de omision debe
tener la aptitud para dificultar al autor la ejecucion del delito; en este orden de ideas, si el
complice no impide el peligro que corre el bien juridico protegido, estaria incrementando
la probabilidad de que el sujeto activo de la conducta realice el tipo penal®.

Por todo lo expuesto anteriormente, en el presente trabajo se concluye y se toma

la postura de que el CO debiera ser penalmente responsable como autor siempre y cuando

8 Eduardo Demetrio, Responsabilidad penal por omisién del empresario, 110

9 Articulo 42, COIP.

8 Articulo 43, COIP.

81 Eduardo Demetrio, Responsabilidad penal por omisién del empresario, 110.

82 Mateo Bermejo, Omar Palermo, La intervencion delictiva del compliance officer, N/A
8 Harro Otto, “Complicidad por omision”, 205.
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tenga el deber y la capacidad de ejecutar acciones que eviten la comision de delitos dentro
de la organizacion, hecho que ocurre, por ejemplo, si ostenta la calidad de representante
legal o, a su vez, si se le ha delegado —contractualmente— tales atribuciones. Caso
contrario, deberia ser juzgado como complice.

7.2. Elemento subjetivo de la conducta del CO

Con la finalidad de determinar la responsabilidad penal del CO, es necesario,
ademas, analizar el elemento subjetivo —dolo o culpa— que ha mediado en su actuacién
omisiva, especialmente cuando su intervencion es catalogada dentro de la modalidad de
participacion. De esta manera, sera posible determinar si en la practica, finalmente, la
conducta del CO queda en la impunidad o deberia ser castigada.

En este sentido, es de extrema importancia acudir a la legislacion ecuatoriana para
delimitar el tema y resolver el dilema. En primera instancia, el dolo es aquella modalidad
en la que el sujeto actla, de manera voluntaria, con conocimiento de los elementos
objetivos del tipo penal®. La culpa, en cambio, hace referencia a aquella actuacion, por
parte del sujeto, que ocasiona un dafio en virtud de la infraccion del deber objetivo de
cuidado que le corresponde®®.

Respecto de la primera modalidad, la doctrina determina que, en principio, si el
CO infringe el deber que tiene de velar por el cumplimiento de la normativa interna de la
organizacion y decide, arbitrariamente, no comunicar al Organo de Administracion el
riesgo del cometimiento de un ilicito, estaria participando por omision de manera dolosa
en la comision del delito®.

Ahora bien, respecto del segundo elemento subjetivo mencionado, es menester
resaltar tres particularidades en especifico: en primer lugar, la modalidad culposa del tipo
penal, para ser punible, debe estar expresamente sefialada en el COIP®’, empero, la mayor
parte de delitos que pueden ser cometidos dentro del &ambito empresarial son tipos penales

que no admiten la imprudencia como elemento subjetivo en su comision®e,

8 Articulo 26, COIP.

8 Articulo 27, COIP.

8 Jacobo Dopico, “Presupuestos basicos de la responsabilidad penal del “compliance officer” tras la
reforma penal de 2015.” En Actualidad Compliance, (2018) 224. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/263617705 Presupuestos basicos_de la responsabilidad penal
_del Compliance Officer y otros garantes en la empresa, (Gltimo acceso 25/10/2021).

87 Articulo 26, COIP.

8 Los incendios forestales y de vegetacion son los tnicos delitos que acarrean RPPJ y admiten modalidad
culposa en el COIP, en esta materia. Articulo 246, COIP.
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En cuanto a la segunda particularidad se destaca el hecho de que a partir de la
redaccion del articulo 28 del COIP, es posible inferir que en la omision impropia o la
comision por omision solo cabe la modalidad dolosa de la conducta®. En otras palabras,
el legislador deja en la impunidad a la omision impropia imprudente o culposa. En este
sentido, por ejemplo, si el CO preveé el acaecimiento de un ilicito, mas no lo comunica
puesto que tiene la confianza en que no se ejecutara, bajo las reglas previstas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, no podria ser penado.

La tercera particularidad, en cambio, hace referencia a lo concluido en el apartado
anterior. Es decir, si se busca condenar al CO en calidad de complice en comisién por
omision, este podria ser juzgado solamente si su conducta es calificada como dolosa,
puesto que el articulo 43 del COIP determina, claramente, que “no cabe complicidad en
las infracciones culposas”®.

Ahora bien, tras todo lo expuesto anteriormente, queda concluir que, en Ecuador,
el CO no debiera ser penalmente responsable si la omision de los deberes de garantia que
se le imponen, a través de los programas de cumplimiento, son calificados bajo la
modalidad culposa del tipo penal por tres razones distintas: a) la mayor parte de delitos
en el &mbito empresarial son dolosos; b) no se prevé la modalidad culposa en los delitos
de comision impropia; y, c) si el CO es tratado como coémplice, solamente cabe la
modalidad dolosa.

7.3. Delitos imputables al CO

En virtud de las obligaciones que le son atribuidas al CO en el ambito empresarial,
se requiere detallar cudles son los supuestos bajo los cuales podria considerarse su
responsabilidad penal por omision impropia. En este sentido, se tomaran en consideracion
al disefio e implementacion, y control de compliance programs, como momentos en los
que el CO interviene en la prevencion de un delito dentro de la organizacion.

En primer lugar, y como se ha mencionado en apartados anteriores, una de las
principales funciones que tiene el CO en la empresa consiste en el disefio o elaboracion e
implementacién de programas de cumplimiento que identifiquen riesgos y permitan
adaptar las medidas necesarias para prevenir la comision de ilicitos. En este contexto,

surge la inquietud respecto de las consecuencias de su deficiente o defectuoso trabajo.

8 Articulo 28, COIP.
% Articulo 43, COIP.
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Asi pues, en el supuesto de la comision de un delito doloso, el CO seria
responsable penalmente tan solo si tuviera conocimiento de que su omision esta —
efectivamente— facilitando la ejecucion de la infraccion, puesto que no seria suficiente
solamente la no identificacion de un riesgo®’. Por ejemplo, si el CO conoce que parte de
los fondos de la empresa estan siendo destinados al soborno de funcionarios y, aun asi,
decide no identificar dichas actuaciones como un riesgo para la persona juridica, su
actuacion podria ser penalmente reprochable.

Igualmente, el CO tiene la funcion de implementar un programa de cumplimiento
que cuente con las medidas necesarias para prevenir riesgos penales y, en caso de no
hacerlo, esto podria acarrearle una eventual responsabilidad penal. Lo mencionado podria
verse replicado en el ejemplo de un CO que labora en una fabrica que produce acetona —
producto inflamable— y, de manera imprudente, no acoge las medidas necesarias para
evitar un incendio de la vegetacion que se encuentra cercana a las instalaciones.

Adicionalmente, y como se ha determinado anteriormente, el CO se encuentra en
el deber de controlar o gestionar de manera adecuada los riesgos frente a los cuales la
persona juridica puede tener responsabilidad penal. En este sentido, por ejemplo, el CO
tiene la obligacion de activar las sefiales de alerta correspondientes, mediante reportes al
organismo competente, en caso de conocer operaciones 0 transacciones econémicas
inusuales y que el cliente, proveedor o colaborador no pueda justificar®?.

En este respecto, cabe sefialar que el legislador ecuatoriano, a traves del articulo
319 del COIP, ha tipificado la omision de control de riesgos bajo el supuesto de lavado
de activos y le ha impuesto una pena privativa de seis meses a un afio®. Sin embargo,
esta se trata de una omision propia y no se prevén otros delitos bajo los cuales la persona
juridica tiene responsabilidad penal.

A pesar de todos los argumentos expuestos en el presente apartado, en los
ejemplos que se proponen para brindar mas claridad al lector, dificilmente se podria
determinar la responsabilidad penal en comision por omision del CO en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, puesto que ninguno de ellos tiene como bien juridico protegido la

salud, la vida, la libertad y la integridad personal.

%1 Jacobo Dopico, “Presupuestos basicos de la responsabilidad penal del “compliance officer” tras la
reforma penal de 20157, 226.

%2 Articulo 4, literal d, Ley de prevencion de lavado de activos y del financiamiento de delitos.

% Articulo 319, COIP.
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Entonces, ¢como podria determinarse cuéles son los delitos que si le pueden ser
imputados al CO en comision por omision? Bésicamente, debe ser un delito doloso que
acarree RPPJ y afecte a los bienes juridicos determinados por la norma para configurarse
la posicion de garante del CO. En este respecto, ejemplos de ello serian la trata de
personas; la comercializacion, distribucion, importacion, almacenamiento y dispensacion
de medicamentos, dispositivos médicos y productos de uso y consumo humano

caducados; desatencion del servicio de salud; entre otros.

8. Conclusiones

A partir de lo analizado a lo largo del presente trabajo, se determind que, en virtud
de la regulacion de la RPPJ y la implementacion de programas de cumplimiento como
mecanismo atenuante de tal, surgié en el Derecho Penal la discusién sobre la
responsabilidad penal en comisién por omision de la novedosa y contemporanea figura
del CO en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

De esta manera, se concluy6 que el CO, al ser el encargado del disefio,
implementacién y control de la normativa interna de la organizacion, se encuentra en
posicion de garante de los bienes juridicos determinados en la norma: vida, salud,
integridad personal y libertad.

Adicionalmente, se establecié que el CO, a través de la via contractual y la
delegacion de funciones por parte del Organo de Administracion, puede tener facultades
ejecutivas para evitar la comision de delitos dentro de la organizacion. Sin embargo, lo
mas usual es que no las tenga y, por lo tanto, sea una especie de garante complementario,
cuya obligacion es informar los riesgos penales al Administrador para que cumpla con su
deber de correccion. Asimismo, se hallé que la conducta omisiva del CO, dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, solo es penalmente reprochable en modalidad dolosa.

De esta manera, es posible afirmar que se ha logrado responder la pregunta
juridica planteada en el presente trabajo. Los elementos que pueden determinar la
responsabilidad penal del CO en comision por omisién en el ordenamiento juridico
ecuatoriano son los siguientes: a) facultades del CO dentro de la organizacion; b)
modalidad dolosa de su conducta; c) deber de garantia frente a los bienes juridicos
determinados en la normativa ecuatoriana; d) no realizacion de la conducta debida.

En virtud del caracter nova data de la figura del CO en el ordenamiento juridico

ecuatoriano, se pudo identificar un escaso desarrollo normativo, jurisprudencial y
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doctrinario de los presupuestos que pueden acarrear su eventual responsabilidad penal.
Es, por tal motivo, que se sugiere —para un proximo estudio— realizar un anélisis usando
el método comparativo, con la finalidad de conocer como se regula la responsabilidad
penal del CO en legislaciones que han realizado mayor estudio al respecto, como, por
ejemplo, la alemana, la espafiola, y la argentina.

Finalmente, y como se pudo someramente advertir en el desarrollo del presente
trabajo, los bienes juridicos que se encuentran bajo la custodia de quien esta en posicién
de garante, son limitados. Por tal motivo, si no se incorporan a bienes juridicos que
vulneran los delitos imputables a la persona juridica, tales como el patrimonio, el orden
econdmico, la eficiencia en la Administracion Publica, y otros, resulta complejo imputar
determinados delitos —como el lavado de activos, el cohecho, la insolvencia fraudulenta—

al CO por su omision impropia de funciones en modalidad dolosa.
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