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PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN ECUADOR!

COMPLIANCE PROGRAM AS AN EXEMPTION OF CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL
ENTITIES IN ECUADOR.

RESUMEN

En el ordenamiento juridico ecuatoriano,
las personas juridicas tienen
responsabilidad penal; frente a esto, el
Programa de Cumplimiento se ha
propuesto como atenuante. Esto implica
que concurran vacios legales que a su
vez causan una grave inseguridad
juridica. El trabajo us6 un analisis
exhaustivo, deductivo y comparativo
acerca de la aplicacion de la institucion
realizada, como eximente de
responsabilidad penal. Se descubrieron
las falencias que existen en nuestro
sistema y en ese sentido, el hecho de
relevancia, la antijuridicidad y la
culpabilidad analizadas en concordancia,
demostraron que debe aplicarse al
Programa como eximente de
responsabilidad. Esta  investigacion
concluy6 que es imprescindible
emplearlo de esta forma en nuestro pais,
para asi concebir una inminente mejora.
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ABSTRACT

In the Ecuadorian legal system, legal
persons have criminal liability; in view
of this, the Compliance Program has
been proposed as a mitigating factor.
This 1implies that there are legal
loopholes that in turn cause serious legal
uncertainty. The work used an
exhaustive, deductive and comparative
analysis of the application of the
institution as an exemption from
criminal liability. The shortcomings that
exist in our system were discovered and,
in that sense, the fact of relevance,
antijuridicity and culpability analyzed in
concordance, demonstrated that the
Program should be applied as an
exemption of liability. This research
concluded that it is essential to apply it in
this way in our country, in order to
conceive an imminent improvement.
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1. Introduccion.

En Brasil, en el afio 2015, la policia arresté a Marcelo Odebrecht, uno de los
empresarios mas poderosos de América Latina. Se descubrié que su empresa, gastdo mas
de 700 millones de doélares en sobornos, donde se vieron implicados presidentes y
funcionarios de mas de 10 paises, incluido Ecuador. Todo esto para, ilicitamente,
adjudicarse contratos millonarios de obras publicas®.

La empresa, inicamente por los proyectos que le fueron adjudicados en Ecuador,
obtuvo ganancias de mas de 5 mil millones de dolares*. Es considerado, el mayor caso de
corrupcion de la historia; por los montos millonarios que se manejaron, por los
funcionarios publicos inmiscuidos, por los paises involucrados y por la osadia de la
empresa, pues habrian creado un departamento especifico de sobornos llamado “sector
de relaciones estratégicas™. Este caso demostrd nuevamente a la sociedad, el alcance y
poder tan grande que las empresas pueden tener.

Los medios de comunicacion, avances tecnoldgicos y diversos métodos de
organizacion, han impuesto un moderno estilo de administracion, que lamentablemente,
ha provocado que las empresas se conviertan en un medio idoneo para realizar actos

antijuridicos, pues se trata del mejor resguardo para cometer delitos econdomicos. Los

3 El Comercio “10 claves para entender el caso Odebrecht en Ecuador” £/ Comercio (2017) Disponible en:
https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/claves-caso-odebrecht-ecuador-sobornos.html. (altimo
acceso: 7/10/2022).

4 Natalia Guzman, “Estudio de caso: Odebrecht” (Tesis de maestria, Universidad EAFIT, 2018), 13.

5 CNN Espafiol “El escandalo de sobornos de Odebrecht: asi es el caso en cada pais de Latinoamérica
salpicado” (2017) Disponible en: http://cnnespanol.cnn.com/2017/02/10/el-escandalo-de-sobornos-de-
odebrecht-asi-esel-caso-en-cada-pais-de-latinoamerica-afectado/ (iltimo acceso: 7/10/2022)




participes se protegen detras de la empresa y esconden sus acciones, para quedar en
impunidad dada la carencia de normativa®.

El Cédigo Organico Integral Penal Ecuatoriano entr6 en vigor, en el afio 2014 7
y consigo se introdujeron reformas acerca de la responsabilidad penal de las personas
juridicas®, RPPJ. A partir de esto, evoluciono el marco juridico y actualmente las personas
juridicas, PJ, pueden ser penalmente responsables y asi, ser sujetos activos de ciertos tipos
penales’.

Sin embargo, por mas que se ha ido perfeccionando la normativa, existen vacios
legales, pues; al tratarse de un tema reciente se siguen descubriendo aspectos novedosos.
Actualmente, no hay discusion alguna sobre la RPPJ, més cabe la duda si existen
circunstancias para que, como a una persona natural, se le atentie la pena y se le exima de
responsabilidad.

Por ende, la realidad ha ido cambiando, por lo que surgié la necesidad de
implementar nuevas y eficaces pautas de prevencion de delitos, asi nacio el concepto del
Compliance Program, CP'°. Esta es una ciencia que interviene, en la materia de la
responsabilidad institucional, es decir, se trata de regimenes direccionales que las
empresas asumen para que, en el marco de sus deberes de supervision, logren evitar
transgresiones legales y no exista una responsabilidad juridica'’.

En consecuencia, corresponde preguntarse: ;Deberia aplicarse el Compliance
Program, como eximente de responsabilidad para las personas juridicas, en el &mbito
penal y no solamente como una atenuante? Tomando en consideracion que esta es una
realidad de muchos otros Estados, como lo son Espana y Estados Unidos, mientras que
aqui se ha adoptado la nocion de aplicarlo inicamente como atenuante.

A fin de solventar el cuestionamiento planteado, la presente investigacion tiene
como finalidad sefialar los semblantes bajo los cuales, el empleo del CP podria actuar
como eximente. Para esto se tomard en cuenta fundamentos juridicos, doctrinarios y

tedricos. Ademas, se sustentara bajo un analisis deductivo con un apartado de derecho

6 Alvaro Burgos, “Cuello blanco y delito”, Revista de Ciencias Juridicas 138, 57 (2015).

7 Codigo Organico Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado por
ultima vez R.O. D./N de 28 de enero de 2022.

8 Se denomina persona juridica, en Ecuador, a una unidad con derechos y obligaciones que puede
componerse por medio de la creacion de sociedades mercantiles, entes estatales y otras organizaciones. En
otros paises se usa el término personas morales.

? Santiago Basabe, “Responsabilidad penal de las personas juridicas desde la teoria de sistemas”, Ediciones
Abya-Yala 45, 17 (2003).

10 Lothar Kuhlen y Juan Pablo Montiel, Compliance y teorias del Derecho Penal (Madrid: Ediciones
Juridicas y Sociales, 2013).

' Bock Denis, Compliance y deberes de vigilancia en la empresa (Madrid: Marcial Pons, 2013), 138.



comparativo y se demostrara su efectiva aplicacion. Se va a presentar un breve estudio
acerca de las falencias que se encuentran en nuestro sistema y se determinaran
recomendaciones factibles, con el objetivo de propiciar mejoras trascendentales en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.

2. Estado del Arte.

El presente acépite se aproximara exhaustivamente a la literatura referente al
problema juridico planteado, haciendo énfasis en el desarrollo y las distintas perspectivas
que ha asumido la RPPJ conforme al paso del tiempo y en este sentido se observara, la
implicacion que el Compliance Program ha asumido.

Sanchez considera, que las empresas han obtenido voluntad propia debido a la
union de voluntades de sus integrantes, consiguiendo asi obtener una propia capacidad'?.
La tratadista colombina, Bertha Acevedo, comenta que las PJ no son terceros a los socios,
sino que se trata de una unidn organica; que concibe un vinculo de derechos y se lo
considera como una Unica entidad. Esta agrupacion cuenta entonces con una voluntad
general, que no es mas que el conjunto de varias voluntades autdbnomas, y en este sentido,
las empresas tienen capacidad propia de obrar!3.

Sobre esto, Heine considera que las PJ son encontradas culpables por el

dogmatismo empresarial llamado “fidelidad de la norma”'4

, que determina que su
responsabilidad penal se sustenta en cuanto existe una pobre administracion que no sea
capaz de mitigar los riesgos y que resulta en la materializacion del peligro. Por lo cual,
no se habla de culpabilidad por la accion, sino por el incremento del peligro. Baigin,
comenta que, se trata de criminales de alta peligrosidad, pues son crimenes econdmicos
y financieros llevados a cabo por grupos organizados, lo que implica una mayor
gravedad'’.

Por su parte, Toali sostiene que, a consecuencia de la publicacion del Codigo
Organico Integral Penal, COIP, el silogismo societas delinquere nec punire potest (la

sociedad no puede delinquir) se dejo de lado y se incorpord el societas delinquere potest,

que establece que las empresas son capaces de delinquir'®. Esto se modifica tras varias

12 Silva Sanchez, Responsabilidad de las compariias, (Barcelona: Atelier, 2013).

13 Bertha Acevedo, Responsabilidades de las Empresas. (Bogota: Editorial Las Metas, 1968).

Giinther Heine, La responsabilidad penal de las personas juridicas: desarrollo internacional y respuestas
nacionales (Valencia: Editorial Tirant lou Blanche, 2015).

15 David Baiglin, Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas. (Buenos Aires: Palma, 2000).

16 Mariana Toali, "Compliance Programs y su incorporacion en la legislacion penal ecuatoriana", luris
Dictio 29, 129-140, (2022).



peticiones de organismos internacionales, sobre todo del GAFI, que exigia que Ecuador
adopte esta postura'’. Previamente, se calificaba a Ecuador, como un pais con mayor
riesgo econdmico, lo que significaba mayores costos de negociacion para otros paises'®.

Dado este cambio, el Compliance resulta imprescindible como instrumento de
gestion empresarial para conseguir el cumplimiento legal. De esta manera, se define al
Compliance como un cuerpo normativo en el que se recoge un sistema empresarial interno
de gestion de riesgo!®. Se procura la prevencion de cualquier violacion de leyes,
normativa u operaciones internas y de darse el caso, se deben determinar y condenar
dichas prevaricaciones, motivando una cultura de observancia en las empresas?’.

Sobre el Criminal Compliance, Neira menciona que se trata de un sistema que
guarda relacion con la criminalidad y cuyo fin se rige al actuar en conformidad a la
normativa juridica penalmente relevante. De esta forma, prevenir la responsabilidad

12!, Frente a

juridica penal, e inclusive intenta perseguir el respeto de la legalidad pena
esto, Pozo menciona que no solo lleva como fin la prevencion, sino que también busca la

deteccion y la sancidn por incurrir en ilicitos penales empresariales®?.

3. Marco Normativo.

El sistema de responsabilidad de las PJ, obra segin las disposiciones que la
Constitucion ecuatoriana®® establece. Aqui se reconocen los derechos que las PJ tienen,
asi como indica que podran ser judicialmente responsables, tanto administrativa como
penalmente, por transgredir la ley y atentar contra bienes juridicos protegidos.

Igualmente, la Constitucion hace una diferenciacion entre las PJ de Derecho
Publico y los entes privados?*. Esta distincion resulta trascendental, ya que la aplicacion

de los Programas de Cumplimiento y su consecuencia penal, es decir, la atenuacion de la

17 Grupo de Acciones Financieras Latinoaméricanas. “Estandares Internacionales sobre la lucha contra el
Lavado de Activos, el Financiamiento del Terrorismo, y de la Proliferacion de Armas de Destruccion
Masiva”. (2020) Disponible en: https://www.gafilat.org/index.php/es/las-40-recomendaciones (Gltimo
acceso 12/10/2022).

18 Bl Comercio. “GAFI Sefiala Otra Vez A Ecuador”. (2013) Disponible en: https://n9.cl/50vim (Gltimo
acceso 12/10/2022)

19 Juan Francisco Pozo, “Compliance y posicioén de garante: imputacion de hechos delictivos al compliance
officer”, en Revista Nueva Epoca, 23, 129 (2020).

20 Martin Nieto, EI cumplimiento normativo, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2015).

21 Ana Maria Neira, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el

proceso pena” en Scielo, 11, (2016).

22 José Pazmifio y Juan Pozo, "Responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance: caso
Ecuador", en Revistas Universidad Externado de Colombia 109, (2019) 89-122.

23 Constitucién de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima
vez R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

24 Articulo 225 CRE, 2008



pena, se limita para las empresas de derecho privado y no se establece esta oportunidad
para las empresas publicas.

En el COIP?, se tipifican los delitos de indole Econémico Penal. Alli se
establecen los lineamientos generales del alcance de la RPPJ, siendo estos activos u
omisivos. Menciona el catalogo de agentes susceptibles a acarrear RPPJ, pues no solo se
toman en cuenta los representantes de la empresa, sino también a empleados,
subordinados o terceros, dandole asi, un sin importancia a la jerarquia interna2®. Ademas,
menciona las atenuantes que se aplican a las PJ y describe las circunstancias de
prescripcion de la pena®’ y de la accion®®. Resulta conveniente mencionar, que la
normativa indicada serd tratada y analizada desde su ultima reforma.

Asimismo, resulta trascendente conocer que el Codigo Civil?®, define a las PJ de
caracter privado, como entidades de ficcion con capacidad de ejercitar derechos y adquirir
obligaciones. Menciona que las mismas serdan capaces de ser representadas judicial y
extrajudicialmente®®. También, se comentan las circunstancias en las que no se podra
constituir una persona juridica®!, por ejemplo las fundaciones que no hayan sido creadas
por la ley.

A su vez, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social emitié una
resolucion en donde, comenzo a regir el Reglamento de Gestion de Pedidos y Denuncias
que afectan las Participaciones y Generan Corrupcion??. Este pretende facilitar y aclarar

los procesos de denuncia de actos u omisiones corruptas.

4. Marco Teorico.

Como ya se ha anticipado, es imprescindible considerar que la causa necesaria 'y
suficiente para que exista y se emplee el Compliance en materia penal, es acoger la teoria
verificada que asume la existencia de la RPPJ. Por consiguiente, en este apartado se van
a exponer relevantes teorias acerca de la propuesta de RPPJ y sobre la aplicacion del CP.

Por ultimo, se asumird la posicidon mas oportuna.

25 Codigo Orgénico Integral Penal, [COIP], 2014.

26 Articulo 49, COIP

27 Articulo 75, COIP

28 Articulo 340, COIP

2 Codigo Civil [CC] R.O. Suplemento 46 de 05 de octubre de 2005, reformado por ultima vez R.O. D/N
de 14 de marzo de 2022.

30 Articulo 564, CC.

31 Articulo 565, CC.

32 Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Resolucién No. PLE-CPCCS-022-26-11-2015
R.O. 673, 20 de enero de 2016, reformado por tltima vez R.O. N/D de 05 de noviembre de 2018.



En primer lugar, la teoria de la ficcion afirma que las empresas, aunque expresen
una propia voluntad por medio de sus miembros, no cuentan con una voluntad efectiva,
sino que se trata de una mera ficcion®?, quedando asi excluidas de la esfera del derecho
penal, la cual se reserva plenamente para personas naturales. De la misma forma, la teoria
finalista determina que las compaiiias, no cuentan con una propia capacidad de realizar
por si mismas ningun tipo de evaluacion, por lo tanto; son incapaces de actuar con
voluntad y no pueden perpetuar actos que puedan ser catalogados como delitos®*.

Por otro lado, la teoria de la realidad contempla que estos entes ficticios son
sujetos que cuentan con personalidad y voluntad, de aqui se desglosa que son susceptibles
de derechos y obligaciones®. Asimismo, la teoria Sancionadora del Derecho
Administrativo expone que los Estados deben ejercitar el ius puniendi frente a las
personas que desobedezcan las leyes; incluyendo a los entes juridicos. Solo de esta
manera se podra asegurar el orden y el cumplimiento de la normativa’®.

Adicionalmente, la teoria del Derecho Penal Econémico, denomina a los delitos
cometidos por las empresas como delitos de cuello blanco®’, pues son los apoderados de
las PJ quienes efectian las actuaciones ilicitas con fines de lucro a través de sus
organizaciones. Es por esto que, la doctrina moderna, actualmente considera al
Compliance como un sistema de prevencidon y evitacion de ciertos comportamientos
penalmente relevantes?s.

La teoria de los juegos indica cémo los seres humanos, a través del
comportamiento racional y a partir de sus interacciones, se dotan de una
autorregulacion®®. Estas situaciones originan normas que procuran cuidar el bien comiin
y, en donde se da un pacto social empresarial*’. Situacion que se debe extender hasta las

PJ. Estas tres ultimas teorias son las que guiardn esta investigacion.

33 Antonio Choclan, “La responsabilidad de las personas juridicas y de los administradores por la actuacién
en sus nombres” Revista Dialnet 57, 158-201 (2006).

34 Hans Welzel, “Derecho penal Aleméan” Revista Juridica de Chile 4, 167 (1997).

3% Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Tiibingen. Juristentages, 1997).
36 Efrain Pérez, Derecho Administrativo (Quito: Corporacién de Publicaciones, 2009).

37 Lenin Arroyo, La Capacidad De Delinquir De Las Personas Juridicas (Manta: Arroyo Ediciones, 2002)
38 Juan Lothar, Compliance y teoria del Derecho Penal. (Madrid: Marcial Pons, 2013).

39 Margalit Ullmann, The Emergence of Norms (Clarendon: Library of Logic,1977)

40 Robert Axelrod, The Evolution of Cooperation (New York: Basic Books, 1984)



5. Modelos de RPPJ.

Existi6 una creciente tasa de criminalidad incitada por las compaiiias, que
observando la carencia normativa que conducia a un vacio legal y que no regulaba sus
actos, se aprovechaban de las circunstancias para incurrir en un sinnimero de actos
ilicitos. Como respuesta, se determind que las empresas responderan de manera penal
por las acciones conjuntas de sus representantes y miembros*!, fundamento no muy claro;

frente al cual, aparecen varios modelos de atribucién de RPPJ.

5.1 Modelo de autorresponsabilidad.

Este sistema, también conocido como modelo por hecho propio, instaura un
efectivo sistema de RPPJ, dado por una accion propia por parte de la corporacidon o por
un déficit de prevencion. Se sustenta en que el objetivo de culpabilidad del organismo se
respalda en su modo de configuracién, es decir, que existe culpa por ciertos defectos de
la organizacion*?.

Entre los diversos tipos de sistemas de autorresponsabilidad que existen, todos
parecen convenir en que las PJ pueden y tienen que responder cuando se compruebe que
su insuficiente organizacion, fue la que permitioé que se den las actuaciones delictivas, ya
sea por falta de uno o varios miembros que conforman su seno*’.

Este sistema excluye la idea de que exista un vinculo de dependencia con las
personas naturales y propone la existencia de una imputacion directa a las PJ por la
comision de los delitos*. Siendo los propios factores de las personas juridicas los que
resultan precisos para sefialar su responsabilidad, basicamente habra que demostrar que
las empresas conocian del delito y que no se pretendio adoptar actuaciones de precaucion

para evitarlo®.

41 Adan Nieto, Responsabilidad Penal de la Persona Juridica (Madrid: Editorial Justel, 1984).

42 Tiedemann Klaus, “La regulacion de la autoria y las participaciones en el Derecho penal de Europa.
Tendencias de armonizacion y propuesta de modelo” Revista Penal 4, 7 (2000)

43 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal, de la persona juridica en Ecuador
(Quito: Corporacion De Estudios y Publicaciones, 2018).

#Jestis Maria, Fundamento penal de las empresas (Buenos Aires: La Imprenta, 2014).

45 Carlos Gomez, “Autoorganizaciones empresariales y autorresponsabilidades empresariales.” Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 14, 17 (2006)



5.2 Modelo de heterorresponsabilidad.

Este modelo encuentra su origen en el sistema angloamericano y es producto de
una transposicion civilista al ambito penal. A este modelo se lo ha denominado también
como modelo vicarial, de identificacion, indirecto o de imputacion®. Precisamente, las
jurisdicciones de Estados Unidos y de Inglaterra, dieron paso a que se le atribuya la
responsabilidad a la empresa, por omision o incumplimiento de los ejecutivos, basandose
en una responsabilidad objetiva®’.

Se plantea la facultad de que exista una RPPJ por los actos ilicitos que hubiesen
perpetrado aquellos que intervienen en su representacion o que ejercen competencias de
decision o de control acerca de las actividades empresariales. De esta suerte, existen tres
circunstancias necesarias para que se cumpla el modelo de heterorresponsabilidad: a)
comision de cierta infraccion por parte de un miembro, b) que ha actuado sobre el
desempefio de funciones y c) que la operacion sea en provecho de la organizacion®®,

Dicho esto, es posible afirmar que las PJ responden por las acciones delictivas
que cometen las personas naturales, que son quienes al final del dia deciden sobre las
actuaciones de la empresa. Entendiendo que, si sus integrantes actiian, entonces también

actian las PJ y deberan reconocer los delitos que se hayan cometido®.

5.3 Modelo mixto.

En este distinguido modelo, existe un equilibrio entre los sistemas de
heterorresponsabilidad y de autorresponsabilidad. Hay varios elementos que son
relevantes y que se deben resaltar con el fin de lograr entender en su totalidad todo lo que
expone este moderno modelo™.

Basicamente, lo que se pretende es establecer un CP que esté encaminado a
prever, asi como también evidenciar proximos delitos que se puedan cometer. Se presta

una especial atencion al momento de observar la actuacion de los agentes responsables

46 Adan Nieto, “La responsabilidad penal de la persona juridica” (2013)

47 Jainto Pérez, “Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas” En Tesis
Doctorals en Xarxa (2013).

48 Galan Mufioz, “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma. Entre la hétero y la
autoresponsabilidad.” Revista de Justicia, 177, (2011)

49 Juan Francisco Pozo, Fundamentos de la responsabilidad penal, de la personas juridicas en Ecuador,
29.

39Andrés Diaz, “El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas” Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia 14, (2011).



de los delitos. Sobre esta cuestion, existe un analisis de las circunstancias frente a las
cuales se transfiere la responsabilidad penal a las PJ>'.

El ordenamiento juridico de Ecuador, en el articulo 49 del COIP, distingue la
presencia de la RPPJ’? y de su composicion se desprende que el modelo de
responsabilidad aplicable es de heterorresponsabilidad, dado que la PJ debe responder por
las acciones que realicen las personas naturales que se encuentran sefialadas en el basto
catalogo del articulo; dirigentes, dependientes de cualquier rango jerarquico, terceros que
por medio de una relacion contractual o no se hayan relacionado con actividades de
gestion, etc. Siendo también necesario que los delitos sean cometidos en provecho de la
empresa o para sus asociados™.

No obstante, se puede apreciar en el articulo 50 del mismo Cdédigo ciertos rasgos
distintivos del modelo de autorresponsabilidad, pues se menciona que la RPPJ y la
responsabilidad de la persona natural seran independientes. Asi, una RPPJ existird aun
cuando, no haya la posibilidad de juzgar a las personas naturales®>. Lo que hace que el

ordenamiento juridico ecuatoriano cuente con un sistema mixto frente a la RPPJ.

6. Compliance.

El fin ulterior del Estado es que exista una prevencion debida del peligro y riesgo
y que en caso de incumplimiento normativo se sancione. Este concepto se extendio hacia
las PJ dada la relevancia que tienen en la sociedad. Siendo la principal finalidad de las
empresas la ganancia de réditos econdmicos, las sanciones representan relevantes
inconvenientes para su desarrollo, lo que desemboca en riesgos operacionales graves. Es
por esto que, en el decenio de los setenta, varias compaiiias en Estados Unidos mostraron
su disposicion a incorporar varias medidas de responsabilidad corporativa.

Tras la investigacion realizada por el escandalo del caso Watergate, en EE. UU,

surgi6 la imperiosa necesidad de desarrollar y efectuar los programas de Compliance’®.

3! Daniel Cesano, “La responsabilidad penal de la persona juridica y el derecho comunitario: un caso de
tension constitucional” Revista Centro de Derecho Penal, 24 (2014).

52 Articulo 49, COIP

53 Jefferson Farinango, “Criminal Compliance Programs o modelo de prevencion de delitos eficaz que
exime de responsabilidad penal a la persona juridica” (Tesis de maestria, Universidad Central Del Ecuador,
2018), 64.

>+ Articulo 50, COIP.

35 José Pazmifio y Juan Francisco Pozo, "Responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance:
caso Ecuador", Revista Universidad Externado de Colombia 109, 89-122 (2019).

6 German Aranda “Caso Watergate: la investigacion que acabd con Nixon”, Revista La Vanguardia
Disponible en: https:/www.lavanguardia.com/vida/junior-report/20220617/8344699/caso-watergate-
investigacion-acabo-nixon.html (Gltimo acceso: 17/10/2022)
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Fue asi que, tres aflos mas tarde, se firmo la reconocida Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), que tenia como objetivo principal acabar con los sobornos y pagos indebidos a
funcionarios®’.

Desde ese momento, EE. UU destind mucho tiempo y dinero a la
implementacién de campanas para que otros paises adopten medidas parecidas. Hoy en
dia, las politicas anticorrupcion se emplean en todo el mundo. Inclusive, a los pocos afios,
en 1985 naci6 el COSO%, en Nueva York, que se interpuso como un referente mundial,
en el que varios profesionales determinaron marcos de gestion, control y vigilancia
empresarial para evitar posibles acciones de fraude®”.

Lentamente fue progresando, hasta llegar a lo que conocemos actualmente bajo
el término de Compliance. El resultado termind siendo tan relevante para la vida
empresarial, que distintos paises en el mundo han decidido adaptarlo e implementarlo en
sus ordenamientos, y en este caso Ecuador no es la excepcion®.

El vocablo deriva del término anglosajon “in Compliance with the law”, siendo

la literal traduccion en espafiol “en cumplimiento con la ley”¢!

. Comprendido desde un
amplio abanico que abarca varias regulaciones y normas de caracter interno, que se
aplican en la empresa con un énfasis especial en cuanto al sector econdmico, debido a
que este es el mas perjudicado en el ambiente corporativo.

El Compliance hoy en dia, es entendido como un instrumento estratégico de las
empresas. Lo que se procura es claramente mitigar los riesgos y evitar las sanciones de
multas, asi como también las fuertes penas que la ley impone, por medio de una debida
prevencion de la comision de delitos por parte de los colaboradores que integran una
compafiia®?.

Por demas, se considera que es una herramienta que sirve para fortificar la

honorabilidad de la empresa, sus empleados y su imagen publica. Por ello, resulta logico

que se considere conveniente integrar al sistema interno, politicas de cumplimiento, que

37 Foreign Corrupt Practices Act (1976).
38 Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
59 Francisco Bedcarratz, “La indeterminacién del criminal compliance y el principio de legalidad”, Revista

Politica Criminal 13, 208-232, (2018). Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992018000100208 (ultimo acceso:
12/10/2022)

%0 Thomas Rotsch, “Criminal Compliance” Revista InDret 1,23-51, (2012).

61 Garcia Cavero, Criminal Compliance (Lima: Palestra Editores, 2011).

62 Jesus Aguilar y Francisco Rodriguez, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Madrid:
Editorial Tebar, 2018).
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se empleen por medio de los llamados Programas de Cumplimiento, término que se

explicara a continuacion.

6.1 Programa de Cumplimiento.

Ahora bien, después de conocer el concepto general del Compliance vale la pena
preguntarse, ;/qué es entonces un Programa de Cumplimiento? Bésicamente, se lo puede
definir como un cumulo de reglas y normas, que las compaiiias construyen en funcién de
los riesgos que sus actividades puedan atraer, esto con el objetivo de advertir acciones
que puedan ser catalogadas como delito®?.

Dicho esto, los Programas de Compliance deben ser percibidos de dos formas;
en primer lugar, como un reforzamiento de los elementos internos de una empresa, donde
se propone fortalecer los principios corporativos, su responsabilidad social, la prevencion
y administracion de riegos y basicamente existe un progreso interno inclinado a vigilar la
direccion de sus negocios internos. En segundo lugar, como la produccién de negocios
honestos, que fomentan un entorno ético, sobre todo en la direccion economica de las
empresas y a su vez con esto, se debe mantener en alto la reputacion empresarial.

Es asi entonces, que con el arranque de los Programas de Compliance se pretende
aprovechar los aspectos positivos que cierta compaiiia posee y de esta manera la mas alta
direccion establece una vision de cardcter sistematico y de trabajo conjunto de los
funcionarios realizando controles. En sintesis, el fin de los Programas de Cumplimiento
son garantizar que las PJ sean competitivas siempre y cuando estén cumpliendo con
cabalidad toda la normativa legal y fomentando una cultura ética y justa®*.

Existen ciertos elementos que encaminan el objetivo que tienen los Programas
de Compliance en cualquier compaiiia®. Primero, seran efectivos siempre que exista una
cultura empresarial con esquemas que incentiven la honestidad e integridad. Segundo,
debe ser aplicado por todos los que conformen la empresa. Tercero, las empresas deben
practicar lo que la normativa menciona y no solo lo que el Programa dicta. Cuarto, todos
los colaboradores deberan manejar con cuidado cada una de sus acciones y quinto, la

operatividad del Programa de Cumplimiento esta relacionada con las normas internas de

3 Bock Denis, Compliance y deber de vigilancia en las empresas (Madrid: Marcial Pons, 2013).

%4 Daniel Ordoéfiez, “El sistema de Compliance Penal Corporativo para la determinaciéon de las conductas
contrarias a derecho susceptibles de responsabilidad penal empresarial” (Tesis de maestria de la
Universidad Andina Simén Bolivar, 2022), 106 - 108.

65 Sylvia Ensefiat de Carlos, Manual del Compliance Officer (Navarra: Editorial Aranzadi, 2016).
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conducta que los colaboradores dentro de una empresa deben llevar, pero también de
forma externa, cuando se relacionan con clientes.

Es relevante mencionar que, la organizacion del Programa se basa en el soporte
de gestion de la configuracion de riesgos. Los encargados en la empresa de gestionarlo y
de asegurarse de su cumplimiento, deben contar con suficientes recursos. Deben ser
personas independientes, aunque podran ser sujetos de investigacion por parte de una
auditoria interna.

Es importante, que no se implemente un Cosmetic Compliance, €l cual se basa
en una mera formalizacion de estandares, incumpliendo los fines y obligaciones de un
CP. En los Cosmetic Compliance no existe un control por parte del 6rgano de vigilancia
ni se realizan inspecciones, pero muchas empresas los adquieren con el fin de buscar una
atenuacion o una exencion de responsabilidad®®.

Ergo, los distintos ordenamientos que consienten la implementacion de
Programas de Compliance, imponen lineamientos e indicativos muy estrictos para la
aplicacion de los mismos, si no, la medida resultaria inutil porque todas las empresas lo
aplicarian sin cumplir necesariamente con lo solicitado y la finalidad de esta figura se
veria comprometida.

En este punto, es conveniente aclarar que, evidentemente, la generacion de un
CP, debe tener un referente soélido en la realidad de la empresa para que sea eficiente. En
otras palabras, el Compliance debe estar diseniado en funcion de cada persona juridica,
pues aunque existe un esquema general, se debe adaptar a la empresa en concreto y lo
debe acoger de forma especifica. Esto porque, se deben tomar en consideracion factores
propios, como por ejemplo el giro de negocio, la cantidad de departamentos,
colaboradores y la organizacion interna®’.

Los colaboradores que se relacionan con la PJ deben comprender el Programa,
sus finalidades y el modo en el que se aplica. A diferencia de lo que se puede creer, no es
necesario una profunda comprension del aspecto técnico que conlleva, mas se requiere
que exista un asentimiento general de los aspectos regulados y de los objetivos que se

pretenden perseguir.

66 Mariana Ferreira, “Overview of Cosmetic Regulatory Frameworks around the World” en Cosmetics 9, 1
(2022) Disponible en: file:///Users/mac/Downloads/cosmetics-09-00072-v2.pdf (altimo
acceso:17/10/2022).

7 Garcia Cavero, Criminal Compliance (Lima: Palestra Editores, 2011).

13



Ahora bien, se debe reconocer la disimilitud entre un CP general, el cual es un
sistema organizativo que comprende principios y procedimientos que estan orientados a
garantizar el cumplimiento del desarrollo legal en cuanto a las distintas operaciones de
una empresa, y un Criminal Compliance Program, que implica la constitucion de un
sistema de organizacion empresarial, que tiende a asegurar la observancia normativa,

limitandose sobre el cumplimiento juridico penal por parte de las mismas®®.

6.2 Criminal Compliance.

En el ambito penal, se habla de un Criminal Compliance, CC, o también llamado
Compliance Penal, cuando se hace referencia a la herramienta que intenta conceptualizar
los riesgos que, de efectuarse, podrian inducir a que la empresa tenga que responder
penalmente por sus acciones®®. Elementalmente, envuelve un contorno de aplicacion mas
concreto, condicionado a prevenir la comision de delitos penales. Su ejecucion es mas
ardua, pues su eficacia se mide en la efectiva prevencion de riesgos a la hora de cometer
posibles delitos’’.

Basicamente, el CC hace referencia a un modelo de diligencia empresarial,
encaminado a prevenir, detectar y sancionar las infracciones de caracter penal. No
obstante, hay que recordar que el Derecho Penal, se guia bajo el principio de aplicacion
de ultima ratio, por lo que para interceder, deberia esperar a que el resto de disciplinas del
ordenamiento juridico actien. Asi, no cabria la idea de implementar un CC sin
confeccionar primero un CP general’!. No tendrian que existir problemas penales si se
sigue coherentemente lo dispuesto por las otras disposiciones del ordenamiento juridico’?.

Ergo, el Criminal Compliance persigue varios objetivos, los cuales se deben
evidenciar bajo dos perspectivas diferentes, en primer lugar se mirard desde el punto de
vista de las PJ y después se analizard el punto de vista del Estado para evidenciar los

objetivos que este desea perseguir.

68 José Pazmifio y Juan Pozo, "Responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance: caso
Ecuador", 19.

6 José Maria Ayala, Claves prdacticas Compliance (Madrid: Lefebvre 2016).

70 Nieto Ad4n, "Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal", en Revista
Dialnet 21-50, (2013)

" Luis Cazorla, 4 vueltas con los llamados progrmas de compliance penal (Pamplona: Editorial Aranzadi,
2011).

72 José Pazmifio y Juan Pozo, "Responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance: caso
Ecuador", 19.
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Las empresas esencialmente esperan que mediante el uso del mismo, no solo
exista una precaucion, sino que ademds conste la intencidn de evitar contraer una
responsabilidad penal y de este modo, evitar el pago de multas e incluso de una disolucion
y liquidacion. En sintesis, las empresas esperan quedar exentas de responsabilidad penal.
Dicho esto, la empresa debera anticiparse ante la opcion de que la tipicidad de cierta
conducta se cumpla o no, lo que definitivamente le otorga una proteccion’>.

Por otro lado, la finalidad del Estado es que las tareas preventivas, del Criminal
Compliance que le corresponderian llevar a cabo a este mismo ente, pueden ser delegadas
a entidades de caracter privado y, que de esta manera exista una responsabilidad
compartida para asi recargar la posibilidad de minimizar los riesgos’.

Asimismo, los ciudadanos son parte del alcance del cumplimiento penal, pese a
que son aparentemente ajenos y no mantienen correlacion alguna con las compaiiias, la
realidad es que el Criminal Compliance mantiene una obligacion de presentar a la
empresa como good corporatecitizen frente al publico, es decir a los ciudadanos. En
espafiol se traduce como “un buen ciudadano corporativo™”. Hay que recordar, que uno
de los propositos es optimizar la reputacion empresarial y como resultado, acrecentar sus
valores comerciales y econdmicos.

El alcance del CC se dirige hacia todos los colaboradores de la empresa y recae
de forma sustancial, en los delegados que indagan e investigan la comision de delitos,
llamados Compliance Officers. Estos mismos agentes tienen por deber inspeccionar que
se est¢ implementando y aplicando de manera correcta el Programa de Cumplimiento
para que, en caso de controversia, los jueces en un litigio reconozcan su validez y se pueda
emplearlo como atenuante cuando se dicte la sentencia y se imponga una sancién. Asunto

al que me referiré con mayor precision a continuacion.

6.3 Compliance Officer

Ya se ha realizado un amplio acercamiento sobre el tema de control y utilizacion
de los CP e incluso, se conoce su significacion en la esfera empresarial. Ahora bien, para

cada Programa es necesario que se cuente con un delegado o departamento que se

73 Bernd Schiinemann, “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”. Madrid:
Universidad Autéonoma (2013), 590.

74 José Gallego, Criminal compliance y proceso penal (Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2014), 63.

7> Thomas Rotsch, Criminal Compliance (Augsburg: InDret, 2012), 45.
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encargue de su desarrollo y de su adecuada ejecucion, para que el mismo resulte eficiente
y asertivo. En este caso, los CP cuentan con un agente denominado Compliance Officer’’.

Esta necesidad naci6 como resultado de la evolucion de la auto y
heterorregulacion empresarial, pues se debian tomar en consideracion los deberes y
obligaciones que las empresas tienen y, por lo tanto, se establecid la creaciéon de un
encargado de prevencion o segin su denominacion estadounidense, Compliance
Officer”. Este individuo seria, en resumen, el responsable de implementar las figuras de
conducta, ademds de introducir mecanismos de control y de este modo asegurar que no
solo se aplican, pero que son eficaces y reales’®.

Las actividades a desarrollar por parte de este agente son varias, por un lado, se
trata de gestionar las operaciones que son llevadas a cabo al interior de las empresas y del
mismo modo, se hace un seguimiento a las denuncias que pueda haber, acerca de la
eventualidad de que se hayan cometido delitos. Todo esto, con la finalidad de que se
detecten las posibles irregularidades delictivas que podrian estar ocurriendo.

De igual forma, el CO tiene el deber de evitar que sucedan inobservancias e
incumplimientos por parte de los colaboradores y de la empresa. Dicho esto, debe exigir
el cumplimiento de medidas de prevencion. Ademas, inmediatamente debera, frente a
cualquier tipo de eventualidad, notificar a los dirigentes de la empresa sobre los riesgos o

en caso de que se haya cometido algiin delito”.

6.4 Instrumentos complementarios

En lo que se refiere al CP, se han derivado varios instrumentos de soft law que
se han ido desarrollando como herramientas practicas para resguardar el accionar de las
distintas empresas, aunque no contengan fuerza juridica vinculante. De hecho, muchas
organizaciones, han optado, solo por incluir estos instrumentos sin haber incluido ex ante

un CP, cuando en todo caso deberia ser al contrario.

76 Juan Francisco Pozo, “Compliance y posicién de garante: imputacién de hechos delictivos al compliance
officer”, 130.

77 Francisco Rodriguez, “Compliance: La responsabilidad penal de las personas juridicas y la mediacién
organizacional” (2018), 61.

78 Robinson Allen’s, “Corporate Culture as a Basis for the Criminal Liability of Corporations” en Business
and Human Rights Center (2008). Disponible en: https://www.business-humanrights.org/en/latest-
news/pdf-corporate-culture-as-a-basis-for-the-criminal-liability-of-corporations/ (Gltimo acceso:
18/10/2022)

7 Percy Garcia, Criminal Compliance. (Lima: Palestra Editores, 2014)
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Dicho esto, las compaiiias deberian en primer lugar adquirir Programas de
Cumplimiento para posteriormente y de forma complementaria, incluir estos
instrumentos que podrian ser de gran utilidad a la hora de probar el funcionamiento y la
aplicacion del Compliance Program, en caso de que exista un proceso penal y se pretenda
alcanzar la exencion o atenuacion de la pena.

Uno de estos instrumentos son las famosas normas ISO®’. Existe una cantidad
basta de estas, pero para el caso de estudio se mencionara como ejemplo, la ISO 19600,
la cual busca implementar un modelo de gestion de Compliance y asi, reforzar su
aplicacion y mejorar las practicas anticorrupcion en una empresa. Sus disposiciones
comprenden; la involucracién de todos los colaboradores sin importar su jerarquia, la
implementacién de recursos suficientes, la planificacion operacional y una continua
evaluacion, medicion y seguimiento de los avances®!.

Conjuntamenteexiste la ISO 37001, que pretende incorporar un sistema de
gestion antisoborno en las compaiiias. Su objetivo es crear un cimulo de politicas,
objetivos y procesos, con la finalidad de evitar que la PJ y las personas naturales incurran
en situaciones de soborno, ni sean ellas las que sobornen y de esa forma no se ponga en
peligro el buen nombre del ente®?.

Por otra parte, existe el sistema de un Buen Gobierno Corporativo, que
basicamente establece un conjunto de normas, lineamientos y principios para conseguir
que se articule, de forma eficiente, las relaciones administrativas de la compatfiia con los
accionistas y los clientes.

Dicho esto, las PJ modernas implementan varios elementos complementarios,
para conseguir resultados mas prometedores al momento de abarcar politicas de
Compliance, de manera que exista un funcionamiento eficaz, manteniendo una ética

corporativa y asi evitar problemas y riesgos.

7. Contexto legal.

En el siguiente acépite, se analizara el contexto legal del Compliance y en su

defecto de la RPPJ. Se expondran, los convenios internacionales que Ecuador ha suscrito

80 Organizacion Internacional de Estandarizacién, encargada de la creacion de estandares internacionales.
81 Normas ISO, “ISO 19600 Sistemas De Gestion De Compliance” Disponible en: https://www.normas-
i1s0.com/is0-19600-sistemas-de-gestion-de-compliance/ (4ltimo acceso: 17/10/2022)

82 BSI, “ISO 37001:2016 - Anticorrupcion y ética empresarial”  Disponible  en:
https://www.bsigroup.com/es-ES/ISO-37001-Anticorrupcion-y-etica-empresarial/ (Gltimo acceso:
17/10/2022)
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y ratificado. Se analizard brevemente la legislacion nacional ecuatoriana referente al tema
y que, en su parte pertinente, resulta trascendental para el desarrollo y comprension de

esta investigacion.

7.1 Convenios internacionales.

El mundo fue de a poco, adaptando en su normativa la figura del Compliance, lo
que buscaba era encontrar formas optimas de combatir la corrupcion®>. Asi fue que en
un primer momento, se dio la creacion de la OCDE®* en 1961, misma que se vio
influenciada por las regulaciones de la FCPA. El Centro de Desarrollo de esta
Organizacién obliga a que se promulguen leyes que inhiban los sobornos de autoridades
en distintos paises, y permitid que puedan ser juzgados bajo las leyes penales del pais en
donde se cometi6 el delito. Actualmente esta conformada por 38 paises®.

Un segundo hito se perpetrd en 1996, concretamente en Venezuela, donde se
llevd a cabo la Convencion Interamericana Contra La Corrupcion®, que pretendia
desarrollar elementos reales para sancionar, descubrir, y suprimir todos los actos
corruptos. Esta convencidn fue subsiguientemente ratificada por Ecuador.

Estos hitos tuvieron injerencia en Ecuador y fue asi que en nuestra legislacion se
promulgaron normas con fines semejantes, por ejemplo, la Constitucion del 2008
determin6d que es un deber de los ecuatorianos, actuar en cumplimiento de la ley y
denunciar asi como combatir los actos de corrupcion®’.

Igualmente, se llevé a cabo la Convencion de Delincuencia Organizada
Transnacional por la ONU, también llamada Convencion de Palermo, la cual fue suscrita
y ratificada por el Ecuador®®. En donde se especifica la RPPJ y menciona que los Estados
deben asumir las medidas necesarias con el objetivo de erradicar la corrupcion y el crimen
organizado transnacional, ademas de evitar que se cometan delitos graves que causen un

dano a la sociedad en si misma.

8 Espelta Serrano, “Practica de Compliance en Latinoamérica. Estandar Actual de la legislacion
anticorrupcion y otras” en Grupo Interamericano de la practica de Compliance 1, (2015).

8 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos

85 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Paris, 30 de septiembre de 1961,
ratificado por el Ecuador el 21 de mayo de 2019.

86 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Caracas, 29 de marzo de 1996, ratificado por
el Ecuador el 26 de mayo de 1997.

87 Articulo 83, CRE.

8 Convencion Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, diciembre 2000, ratificado por el Ecuador
el 23 de Abril del 2002.
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7.2 Legislacion nacional

En primer lugar, el COIP, instituye que las empresas de derecho privado,
ecuatorianas o extranjeras, seran penalmente responsables cuando cometan ilicitos, para
obtener beneficios para la empresa o para sus asociados. Asimismo, dicta que la RPPJ es
autonoma de la responsabilidad penal de las personas fisicas que hayan intervenido en la
comision del delito®.

Ademas, la misma normativa establece taxativamente la lista de delitos que
podrian ser cometidos por las personas juridicas, siendo algunos de estos; el peculado®,
la defraudacion tributaria®!, el ocultar informacion de caracter econdmico relevante®?,
falsificar informacion®®, el lavado de activos®, etc. Estos delitos guardan relacion con
actividades financieras y se vinculan con las PJ dado que el fin primordial de las
compaiiias es aumentar su capital, por lo que con esta tipificacion se pretende combatir
la corrupcién y su prevencion.

A la PJ también se le pueden aplicar medidas cautelares, las cuales pueden ser
la clausura temporal de sus establecimientos, interrupcion provisional de sus actividades,
etcétera®. Ademas, se ubican los tipos de penas que se les podria aplicar como: multas®,
prohibir que el Estado pueda contratar con ellas, su disolucion y liquidacion, entre otras®’.

En este sentido, la Contraloria General del Estado juega un rol muy relevante a
la hora de luchar contra la corrupcion dentro del aparataje estatal. La ley de dicha entidad
decreta que su objetivo es constituir y conservar, los sistemas de fiscalizacion, auditoria
y control estatal, asi como también reglar su adecuado funcionamiento®.

De manera similar, la Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos, procura detectar la
comision de estos delitos y determinar las personas implicadas, de modo que se apliquen

las sanciones correspondientes. Asi como, realizar las debidas diligencias para recobrar

% Articulo 49, COIP.

% Articulo 278, COIP.

! Articulo 298, COIP.

92 Articulo 311, COIP.

% Articulo 312, COIP.

% Articulo 317, COIP.

% Articulo 550, COIP.

% Articulo 258, COIP.

7 Articulo 71, COIP.

%8 Ley Organica De La Contraloria General del Estado R.O. Suplemento 595 de 12 junio de 2002.
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los réditos perdidos producto del delito que se haya cometido en Ecuador y que hayan
salido al exterior®.

El Acto de la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros numero
SCVSINC-DNCDN-2020-0013'% dispuso que se apruebe la normativa para el Buen
Gobierno Corporativo y aqui se hace mencion a las medidas aplicables para mitigar la
corrupcién de las empresas. Ergo, hace hincapié a todos los problemas que la corrupcion
origina, tanto al Estado, al resto de empresas y a los ciudadanos.

Por consiguiente, contiene una serie de disposiciones con el fin de lidiar contra
el cohecho, los sobornos, las extorsiones y la corrupcion. En este punto, de manera
especifica se recomienda el accionamiento de un Programa de Compliance empresarial y
la aplicacion de operaciones anticorrupcion, las cuales puntualizan las operaciones,
mecanismos y diligencias internas orientadas a eludir y detectar cuando se cometen
delitos'?!,

En este mismo documento se especifican las condiciones que deben observar los
Programas de Compliance, siendo estos trece y entre las cuales esta la fijaciéon de un
reglamento de ética, y la implantacion de normativa especifica para prever delitos,
regulares capacitaciones, creacion de canales donde se pueda denunciar de forma interna,
etc. Consiguientemente, enuncia las facultades que el oficial de cumplimiento debe tener
y también el modo de fijar a este delegado'??.

Esta resolucion acerca del Compliance evidencia un progreso en Ecuador,
debido a que aterriza el concepto en la realidad normativa. Los tratados internacionales
que Ecuador ha suscrito y la normativa presentada, manifiestan un evidente avance por
combatir los actos ilicitos y la corrupcion. Todo esto guarda una correspondencia con el
Compliance debido a que comparten la misma finalidad y se presenta evidentemente esta

figura como una posibilidad legitima y factible para combatir ciertos delitos.

% Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion Y Erradicacion del Delitos de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos R.O. Suplemento 802 de 21 de julio de 2016.

100 Acto de la Superintendencia de Compatifas, Valores y Seguros No. SCVSINC-DNCDN-2020-0013,
R.O. 25 de Septiembre de 2020.

101 [d
102 José Miranda, “Compliance program como herramienta en la lucha contra la corrupcion en Ecuador”.
(Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2018). Disponible en:

https://www.redalyc.org/journal/6002/600263661002/ (dltimo acceso: 18/10/2022)
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8. Atenuante o eximente.

Al momento de relacionar al Compliance y a la criminalidad, se obtiene como
consecuencia la necesidad de adecuar regimenes que acaben con la posibilidad de cometer
delitos e inclusive con las meras sospechas de la presencia de intenciones ilicitas'%3.
Ademas de que existan circunstancias atenuantes o eximentes de la pena, en caso de que
se ejecute de modo acertado el CC. Es asi que no solo se pretende que exista una
precaucion frente a la posibilidad de que se cometan delitos, pero que ademas se evite la
existencia de una RPPJ!%4,

En el Codigo Organico Integral Penal, se puntualizan las circunstancias
atenuantes para las PJ, siendo en su parte pertinente, la de contar con un Programa de
Compliance, es decir que se propone que exista una disminucion de la pena para las
personas juridicas siempre que se cumplan los requisitos legales que el Programa de
Cumplimiento establece en la ley.

Sin embargo, no se avista razon alguna para que las personas juridicas queden
exentas de la pena para las empresas, aspecto que si se establece en otros paises. Lo que
indica que, persiste el menester de que se trate a los Programas de Cumplimiento como

eximentes en el modelo de RPPJ!%3,

8.1 Falencias de la atenuante.

Como ya se menciond, en Ecuador se contempla que los Compliance Program
se apliquen como atenuantes a la responsabilidad penal de la persona juridica. Esto
implica ciertas desventajas pues, en primer lugar, los costes que involucra asumir y
adaptar estos a una empresa, resultan bastante elevados con relacion a los beneficios que
se podrian obtener. De modo, que no seria viable aplicarlo y resultaria inttil dada su
improcedente ejecucion dentro de la normativa.

Por otro lado, el ordenamiento juridico ecuatoriano no especifica la forma en la
que se aplicaria dicha atenuante para la persona juridica, de hecho, no especifica como

operara ninguna atenuante. En este caso, existe un vacio legal de suma importancia y la

183 Juan Lascurain, “La delegacién como mecanismo de prevencion y de generacion de deberes penales”
(2015).

104 Huamani Hubert, “Importancia del Criminal Compliance en la micro y pequefia empresa” Revista del
Colegio de Derecho en la Universidad Alas Peruanas 13, 178-197, (2019).

105 Aguilera Gordillo, Compliance y responsabilidad penal corporativa (Navarra: Thomson Reuters, 2019).
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forma de contrarrestarlo es asumiendo que el articulo 44 del COIP también aplica para
las personas juridicas.

Dicho articulo establece la necesidad de que concurran dos circunstancias
atenuantes para que se atentie la pena y en ese sentido explica que se impondra el minimo
previsto en el tipo penal, reducido en un tercio. Claramente, resulta imposible considerar
que esto pueda aplicarse a la PJ, dado que para las empresas no existe la privacion de
libertad'%, considerando lo que el articulo 71 menciona. Esta reduccion podria caber solo
en casos de penas de multas econdmicas.

Al no existir una explicacion de cémo aplicar las atenuantes para las personas
juridicas, entonces se da una situacion de inseguridad juridica relevante. Este es un
problema que refuerza la idea de que deberia contemplarse como eximente de
responsabilidad penal a los Programas de Compliance, en caso de probarse que su
incorporacion se dio ex ante a la comision delictiva. De no ser asi, se trataria entonces de
una politica criminal que imposibilita y limita la oportunidad de defensa a las empresas y

que las pone en una situacion de clara desventaja.

8.2 Elementos objetivos como eximentes de RPPJ.

El “Proyecto de Ley Organica Reformatoria del COIP en Materia

Anticorrupcion” entiende al Compliance como atenuante!'®’

. Al respecto, la ley establece
que previo a la comision delictiva, se deben haber implementado sistemas integros de
cumplimiento, asi como de prevencion y supervision, es decir, un Compliance ex ante.
Estos deberan estar a cargo de un departamento independiente en el caso de las compafiias
grandes y para las medianas o pequefas serd una persona la responsable de que exista un
correcto funcionamiento e incorporacion del Compliance, sin limitaciones'%.

La antijuricidad es un componente fundamental para que se determine que se
trata de un delito, porque la accion solo podrd ser punible si se considera que es
antijuridica '%°. E1 COIP establece que para que concurra una conducta antijuridica, debe
haber una accion penalmente relevante, que haya amenazado o lesionado un bien juridico

protegido!'?. Es decir, que se trata de una conducta que atenta contra el ordenamiento

juridico.

16 Articulo 71, COIP
107 Articulo 49, COIP.
108 Articulo 45, COIP.
19 Edmund Mezger, Derecho Penal (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Aregentina,1963).
110 Articulo 29, COIP.
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Fundamental es que se considere la figura del defecto de organizacion, que
implica que en caso de evidenciar que existen ciertos defectos en la aplicacion del
Compliance en la persona juridica'!!, entonces la misma si deberia ser sancionada y
penalmente responsable, dado que la antijuricidad se consuma por el hecho de no haber
seguido correctamente los lineamientos que la ley manda que el Compliance tenga, de
forma que no dispone de un medio efectivo que evite el desvalor de un hecho tipico.

Por el contrario, si se evidencia que no se ha incumplido con los parametros del
Programa y no se advierte la existencia de algin defecto dentro de la organizacion,
entonces la empresa sera exenta de responsabilidad ya que quedara fuera del espectro de
la antijuricidad. Distinto serd que la persona natural que haya efectuado la accién en
concreto, eludiendo los controles corporativos, acarre cierta responsabilidad. Pero en
cuanto al accionar de la empresa per s¢€, en ningiin momento se podra considerar contraria
al ordenamiento juridico.

Claramente la verificacion del cumplimiento del Compliance es la base de
analisis para definir si una PJ tiene o no responsabilidad. De esta forma, las empresas que
lo incorporen correctamente, cumplirian a cabalidad con la obligacién de prevenir y
corregir cualquier defecto, de modo que no atentarian contra el ordenamiento juridico y
se verian exentas de responsabilidad'!?.

En sintesis, la existencia de un conveniente plan de Compliance, inhabilita la
existencia del elemento antijuridico de la teoria del delito. De modo que, aunque que se
haya verificado cierto acto tipico, este no podria ser calificado como antijuridico, pues no
consta ningun vicio en la empresa. Es mas, se puede asegurar que la PJ ha realizado un

notable esfuerzo para evitar las actuaciones delictivas dentro de su organizacion''?,

8.3 Elementos subjetivos como eximente de responsabilidad.

Como se menciono, anteriormente regia en Ecuador y en gran parte del mundo
el principio societas delinquere non potest, que indicaba que las personas juridicas no

podian delinquir y de esta forma no podian ser responsables penalmente, es asi que los

"1 Francisco Bedecarratz, “Defecto de organizacion y reglas de comportamiento en la imputacion de las
personas juridicas” Politica criminal, 15 , 728. (2020). Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992020000200694 (Gltimo acceso: 19/10/22).

112 Frank Mila, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho ecuatoriano” en Revista
Tus et Praxis 26, 149-170. (2020). Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122020000100149
(0ltimo acceso: 19/10/22)

113 Stalin Castafieda, “La funcién del compliance en el andlisis de la responsabilidad penal de la persona
juridica” en Revista CAP Juridica I, 222-279 (2016).
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unicos a los que se les podia imputar responsabilidad juridica era a los representantes
legales''*. Con el tiempo ese silogismo se dejo de lado, pues se defendié la idea de que
trasladar la responsabilidad juridica a los mas altos grados de la organizacion, resulta
simplista. En ese sentido, hacer responsable a la PJ parece ser la solucion mas racional.
Empero, resultaba complejo adaptarse a la idea de que la PJ, que es un ente
ficticio, si pueda actuar con dolo y culpa. Actualmente, el COIP menciona que actiian con
dolo las personas que conocen los elementos objetivos del tipo penal y ejecutan con
designio la conducta!'>. La misma normativa también define el término de culpa!'®. El
COIP establece que resulta necesario que concurra uno de estos dos elementos subjetivos,
para que pueda ser posible imputar la responsabilidad penal!'’. En ese sentido, vale

recordar los elementos necesarios comunes a todos los delitos!!8:

Grafico No.1 Elementos objetivos del delito

. . Sujeto pasivo: Verbo rector- Bien juridico:
Sujeto activo: persona que persona que sufre actividad que deﬁmf el bien
ejecuta la accion delictiva | dafio d iolenta ol bi juridico

tipificada el dano de su _Vioenta ¢ bien protegido que fue
p : bien juridico. juridico protegido. .
violentado.

Grifico No.2 Elementos subjetivos del delito

Culpa: cuando hay una omision de
diligencia voluntaria que produce un
resultado punible por la ley, en
cuanto era previsible y pudo y debid
preverse.

Dolo: El dolo es la conducta (antijuridica,
culpable y tipica) de omitir o hacer una accion
con consciencia de que se infringe la ley y con

voluntad.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de COIP.

Dicho esto, las compaiiias que adaptan a su organizacion los Programas de
Compliance, tienen como fin protegerse, demostrando de manera inequivoca que no
tienen ningun designio de que se cometan delitos'!®. Por consiguiente, no es posible que
se configure la realizacion de ningtn delito si no existe el dolo ni la culpa. Las personas
juridicas adoptan el Programa, tedricamente, porque no tienen intencién alguna de

perpetrar una accidn antijuridica.

114 Luis Jiménez, Principios del Derecho Penal (Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1980).

115 Articulo, 26 COIP.

116 Articulo, 25 COIP.

17 Articulo, 28 COIP.

18 Arturo Gonzalez Pascual, Madrid Dexia Abogados (2022)

119 Pablo Hidalgo, “Teoria Constitucional del delito y el Cédigo Orgéanico Integral Penal” en Universidad
Andina Simon Bolivar (2014).
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Adicionalmente, podria decirse que la PJ, demuestra su simple y unica voluntad
de apegarse a la normativa, haciendo todos los esmeros legales para esquivar la posible
comision de delitos. Inclusive, en los casos en los que se delimite que fue una persona
natural, perteneciente a la empresa, la que cometio cierto delito, entonces alli es claro que
no existe intencionalidad de cometer el ilicito por parte de la empresa y en ese caso incluso
seria una victima de la actuacion de aquella persona'?’.

Al ser el dolo, uno de los elementos fundamentales y si este resulta inexistente
como resultado, no cabria la configuracion de la RPPJ. Esto desencadenaria un efecto
domino, debido a que si el dolo no se configura, entonces no podria cumplirse con la
seccion del elemento subjetivo, misma que es necesaria para que cierta accion pueda
catalogarse como delictiva. Esto sobrelleva a pensar, que la PJ no seria imputable y, por
lo tanto, se trataria de un eximente, dado que resulta imposible que se configuren los
componentes necesarios legales, para que se responsabilice a la empresa.

Inclusive, se podria decir que en caso de que se le impute cierto delito a la
empresa sin considerar lo que se ha expuesto de manera previa, entonces se estaria
configurando una evidente violacion a varios derechos y principios de caracter
constitucional y penales, como por ejemplo el que menciona que en todos los procesos se
debera asegurar el derecho al debido proceso'?! y también a principios como el de
legalidad, de intervencion minima del derecho penal y de culpabilidad'?2.

No obstante, la exencion penal sera posible solo y tnicamente cuando el CP
cumpla con los parametros que la ley le exige y que, a su vez, los mismos estén adaptados
de forma concreta a la empresa, ya que no se trata de simples lineamientos generales que
cualquier persona juridica puede aplicar'?3. El Compliance podra brindar estos privilegios
porque el Programa fue elaborado tomando en consideracion aspectos especificos de la
empresa.

Tomando todo esto en consideracion, se puede concluir que el Compliance
impide que exista una RPPJ por transgresiones a la ley, dada su naturaleza meramente
dolosa. Al no existir dolo en su accionar, no corresponde que sea responsable por los

delitos y al ser el dolo una parte necesaria del mismo, no puede ser sustituido por la culpa.

120 1d. 5

121' Articulo 76, CRE.

122 Articulo 5, COIP.

123 Ana Neira, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
pena”, 13.

25



8.4 Hecho de referencia o conexion.

En consecuencia, como se explico, de nuestro Cddigo se entiende que las
personas juridicas podran responden por cierta accidon, que una persona natural ha
realizado para su beneficio. Es decir que, la persona juridica responde por un hecho ajeno.
A este hecho, la doctrina lo ha denominado como un hecho de conexion!?*.

El hecho de conexion seria entonces el que las empresas respondan penalmente
por los delitos que fueron cometidos por sus colaboradores. En este sentido, el analisis
del hecho de relacion nos permitird excluir las acciones de las personas naturales de una
posible RPPJ. Es aqui cuando el CP cumple un rol trascendental, ya que este demostrara
que las personas juridicas no deben responder por los hechos de las personas naturales,
que de manera arbitraria y fraudulenta desean perseguir sus propios fines'?>.

De esta misma forma, los sujetos que cometen delitos en las empresas lo hacen
de forma consciente, sabiendo que estan incumpliendo con normas internas de la
compaiiia y nacionales, guiando su actuacion con 100% de voluntad. Cuando una persona
actua en contra del mandato de la empresa, y esta cuenta con un CP, una parte de la
doctrina argumenta que se trataria de una exclusion automatica de la RPPJ, y otra parte
sugiere que, podria excluirse la misma porque no se trata de un defecto organizativo'?®,

Las empresas que incorporen un sistema de CP correcto, estaran demostrando su
interés genuino de seguir la normativa. Por lo que en estos casos, se debe excluir la RPPJ
y Unicamente deberian responder las personas naturales que cometieron el delito'?’.
Basicamente, ninguna compaiia deberd ser sancionada ni responsabilizada por las
actuaciones delictivas que no ha cometido y que fueron llevadas a cabo por un mal
intencional de una persona natural. A pesar de todo esto, esta teoria atin no ha sido posible
implementarla en la legislacion ecuatoriana.

Debe quedar claro que, cuando los hechos se llevan a cabo por un colaborador
de la organizacion, y la misma cuenta con un CP, entonces aquel sujeto pretende
beneficiarse a si mismo, pero sin la posibilidad de favorecer a la empresa. Esto sucede

porque aquella persona estara esperando un beneficio de aquel incumplimiento, mismo

124 Miguel Zugaldia, Bases para una teoria de la imputacion de la persona juridica, (Madrid: Cuadernos
de Politica Criminal 2003).

125 Pablo Ruiz, “El Hecho De Conexioén En La Responsabilidad Criminal De Las Personas Juridicas” en
La Toga 182 (2011).

126 Id

127 Carlos Gémez-Jara, “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?” en Revista Politica
Criminal 5, 455-475 (2010).
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que puede ser, econdmicamente cuantificable (pago, regalos) y no cuantificable
(ascenso)'?8,

En estos casos, las personas juridicas deberan demostrar que la erronea actuacion
de aquel individuo en ningln caso provoco cierto beneficio para la empresa. De esta
manera romperd el hecho de referencia y asi la misma no deberd ser penalmente

responsable.

9. Derecho comparativo.

La aplicacion del Compliance aunque es general, suele tener variaciones en los
diferentes ordenamientos juridicos, por ejemplo el nuestro lo ha adoptado como una
atenuante de la pena, mientras que otros lo aplican como eximente. Por esta razon, se
analizara la normativa referente a los Programas, desde un punto de vista de derecho
comparativo, entre nuestro ordenamiento con el ordenamiento chileno y también con el

espanol.
9.1 Espaia.

Previo a iniciar la comparacion entre el derecho espafiol con el ordenamiento
ecuatoriano, se debe considerar que existen varias diferencias, principalmente en la esfera
del derecho penal, pues Espafa ha evolucionado con mayor rapidez. Vale la pena
mencionar, a modo introductorio, que el Derecho espafiol distingue a la corrupcién de las
personas juridicas en el sector privado de dos formas, en primer lugar, aquella en donde
se observa a la corrupcidon como una infraccion de sus obligaciones. Y en segundo lugar,
se encuentra a la corrupcion como un delito contra la competencia leal.

La RPPJ se introdujo en el Codigo Penal Espafiol, CPE!? en el afio 2010. Alli se
establece que, las empresas deberan responder penalmente por aquellos delitos que se
hayan cometido a su nombre y cuando haya habido un beneficio directo o indirecto'°.
Los agentes que menciona que pueden realizar esto son los representantes legales e
integrantes que se encuentran calificados para actuar a nombre de la PJ o aquellos que

exponen potestades de control y organizativas.

128 Alvaro Méndez, Compliance: teoria del beneficio esperado. (Madrid: Ampell, 2014)
129 Codigo Penal Espafiol [CPE], BOE numero. 281, de 24 de noviembre de 1995.
130 Articulo 31, CPE
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A comparacion del articulo 49 del COIP'3!, se pueden advertir ciertas similitudes.
En primer lugar, ambas normativas admiten que la actuacion debe haberse dado por una
persona natural que haya sido parte de la empresa, pero ademas la legislacion espanola
menciona que esta persona debe evidenciar cierta potestad sobre la persona juridica. En
segundo lugar, ambas concuerdan que el beneficio producto del delito, sea para la PJ o
para un tercero, en donde se refiere al beneficio indirecto.

Asimismo, ambas legislaciones enuncian un catalogo taxativo de penas, el COIP en
su articulo 71 y el CPE en el articulo 33.7, que seran aplicables a la PJ y coinciden en la
mayoria de ellas, por ejemplo, en la disolucion de la PJ, sanciones pecuniarias, clausura
temporal o permanente de los locales, suspension de sus labores, etc'32.

Ademas, el CPE y la normativa ecuatoriana, mencionan similares atenuantes, los
cuales son: auxiliar en la investigacion de los hechos, confesar la infraccion, reparar o
disminuir los dafios causados e implementar medidas competentes de prevencion y
precaucion de delitos futuros. Con la distincion, de que todas estas actuaciones se deben
realizar tras el acometimiento del delito'*3. Ergo, cabra la posibilidad de aplicar el
Programa de Compliance como atenuante, si se ha acogido este programa de manera ex
post a la comision del delito y en ese sentido se cumple con todas las disposiciones legales
que este amerita.

No obstante, de forma contraria existen algunas diferencias, por ejemplo, el listado
de los delitos que las personas juridicas pueden realizar en el CPE es mas amplio,
considerando que cuentan ademas con la alteracion de precios en subastas publicas,'3* la
financiacion ilegal de partidos politicos'?® y la negativa a actuaciones inspectoras'3®,

La diferencia mas relevante, se centra en que el CPE si admite que las PJ queden
exentas de responsabilidad penal. Siempre que cumplan cuatro condiciones; Primero, el
haber adoptado con eficacia, ex ante a la comision delictiva, el Programa de Compliance.
Segundo, debe existir un 6rgano responsable de supervisar el funcionamiento y eficacia
del mismo. Tercero, probar que fue una persona natural la que eludi6 los controles y logro

cometer el delito y por ultimo, no debe existir negligencia por parte CO. Si no se cumplen

131 Articulo 49, COIP

132 Articulo 33.7, CPE.

133 Carlos Gomez-Jara, “Responsabilidad penal de todas las personas juridicas”, 457.
134 Articulo 262, CPE.

135 Articulo 304, CPE.

136 Articulo 294, CPE.
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todas estas circunstancias en su totalidad, no se podréa eximir de la pena, pero si se puede
aplicar una atenuacion'?’,

Para que los Programas de Compliance sean eficaces, la normativa espafiola ha
contemplado 6 requisitos que deben cumplir las PJ!3. Algunos de estos requisitos son: el
deber de identificar actividades de riesgo que puedan llevar a que se cometan delitos, el
establecimiento de sistemas concretos de prevencion, el deber de informar las posibles
inobservancias y quebrantamientos del sistema, contar con un encargado que supervise el
correcto funcionamiento y realice verificaciones periddicas del CP y que se cuente con la

implementacion de modelos disciplinarios que sancionen los incumplimientos.

9.2 Chile.

La figura de 1a RPPJ se incorporo6 a la legislacion chilena, no por el Codigo Penal
chileno, sino por medio de la Ley No. 20393 publicada en el afio 2009, titulada
“Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”'?°, lo cual establece una primera
diferencia con la normativa ecuatoriana. Ahora bien, en esta ley se evidencian varios
delitos, los cuales pueden ser ejecutados por las personas juridicas. Algunos de estos son,
el cohecho, el lavado de activos y el financiamiento de actos terroristas. Siendo igual los
mismos que se encuentran tipificados en Ecuador.

El legislador chileno decidi6o darle una especial importancia al agente de

140 entre los cuales:

cumplimiento, y frente a esto impuso requisitos que deben contener
la designacion del Compliance Officer, quien en su efecto debera ser autonomo respecto
de la dirigencia y administracion de la PJ. Podré practicar funciones de contraloria o
auditoria interna. Ademas, se le debera conceder acceso a todos los medios necesarios y
tendra todas las facultades, para que pueda desempenar correctamente sus funciones.

Al igual que en Ecuador, en Chile se establecieron pasos a seguir para que los
sistemas de prevencion delictivos, como ellos lo denominan, sean provechosos y vayan
en conformidad a la ley. 1. Establecimiento del Programa de Compliance. 2.

Identificacion de las actividades de riesgo. 3. La implementacion de protocolos concretos

que faculten a los colaboradores, prevenir los delitos. 4. Imponer sanciones

137 Articulo 31, CPE.

138 Id

139 Ley No. 20393 “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” 02 de diciembre de 2009
140 Articulo 4, Ley No. 20393.
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administrativas internas y procedimientos de denuncia y 5. Supervision del sistema de
Compliance''.

Asimismo, la normativa chilena ha establecido que el Compliance actuara como
atenuante, en los casos donde exista la adopcioén del mismo por parte de la PJ, antes de
iniciar el juicio, a forma de medida eficaz para prevenir la reiteracion de la misma clase
de delito, objeto de investigacion'*?. Y ademas, la ley establece "la reparacion celosa del
mal causado" donde se entiende que podria tratarse de un modelo de prevencioén de
delitos'®.

No obstante, la legislacion chilena ha admitido, que las PJ sean exentas de su
responsabilidad, en aquellos casos donde se encuentre que han adoptado el Sistema de
Prevencion. Siempre, que cumpla con todos los elementos requeridos por la ley, es decir,
que se trate de un Programa con debida diligencia. En otras palabras, aunque se cometa
un delito en beneficio de la PJ, cuando se constate que no se han incumplido deberes de

144

direccion y supervision, no podra ser posible imputar a la persona juridica'**. Claramente,

también sera necesario que se haya incorporado ex ante a la comision del delito!*®.

El legislador chileno se anticipd a indicar que los Programas de Compliance
significan un avance transcendental y beneficioso para el desarrollo empresarial. Se trata
de un modelo eficiente y preciso, entonces las empresas deberan ser eximidas de toda

responsabilidad penal, a pesar de que se evidencie la comision de un delito!46.

10. Recomendaciones.

Tras haber realizado un integro analisis del Programa de Compliance, en el
presente apartado se respondera a la pregunta juridica con la que se inicid esta
investigacion y se presentaran sugerencias que pretenden que el ordenamiento juridico,
especificamente en el ambito penal, prospere.

Primero, se conoce que la teoria general del delito esta elaborada en cuanto a los
actos de las personas naturales. De esta manera, deberia crearse un subsistema penal para
las PJ o como lo llaman algunos, un derecho penal accesorio, para que exista un mayor

entendimiento de la RPPJ.

141 Articulo 4, Ley No. 20393

142 Articulo 6, Ley No. 20393.

143 Rebeca Zamora, entrevistada por Camila Becerra Marmol, 16 de noviembre de 2022, 20:00.

144 Rebeca Zamora, entrevistada por Camila Becerra Marmol, 16 de noviembre de 2022, 20:00.

145 Jaume Sole, “Compliance Program y sus efectos en la exencion y atenuacion de la RPPJ” (Tesis Doctoral
Universitat Autonoma Barcelona, 2017), 127.

146 Thomas Rotsch, Criminal Compliance (Barcelona: InDret 2012), 4.
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Segundo, incorporar por medio de una reforma al Cddigo Organico Integral
Penal, el concepto concreto del Compliance por medio de un propio articulado, donde se
deba tomar en consideracion su verdadera naturaleza de eximente. Es decir, es necesario
que quede clara la figura en cuestion, su alcance y sus requisitos.

Tercero, establecer circunstancias eximentes de RPPJ en la legislacion
ecuatoriana. Especificamente se debe incorporar el hecho de que, por poseer un Programa
de Cumplimiento adecuado, conforme a los requisitos legales que se exponen, existira la
posibilidad de eximir la responsabilidad a pesar de que haya cometido algin delito.
Siempre que el mismo, se haya establecido ex ante al delito y cumpla con los requisitos.
Argumentando que por una falta de culpabilidad, antijuricidad y por hecho de conexion,
no se puede responsabilizar penalmente a la PJ.

Cuarto, se deberd reformar el articulo que hace referencia a las condiciones que
atentian la RPPJ. Se debera delimitar que el acoger un Programa de Compliance aplicara
como atenuante en casos excepcionales, donde se demuestre que el programa de
cumplimiento se ha adoptado de forma ex post a la comision delictiva y no ex ante.

Quinto, en este mismo punto, es importante que se explique coémo se procedera
a aplicar en la practica las atenuantes para las personas juridicas y para esto se debera
establecer un articulo exclusivo como el 44 del COIP, donde indique como procederd y
concurrird la atenuacion para las personas juridicas.

Dicho esto, el autor ha demostrado en esta investigacion, que en Espaiia y Chile,
esta herramienta aplicada de esta forma, ha sido exitosa y eficaz. Esencialmente, expone
que la adaptacion de un Compliance Program es una externalizacion evidente de la
intencion de la PJ de acatar las leyes y no perpetrar actos delictivos. Por lo que, es positivo
tomar a estos paises como una demostracion del manejo y aplicacion que deberia haber
en nuestro sistema.

Todas estas recomendaciones sugieren una solucion novedosa, en cuanto a los
problemas de corrupcién y soborno. Lo que resulta a su vez en un doble beneficio,
primero para el Estado, pues no se cometeran tantos delitos por parte de las empresas y
de esta forma la sociedad no se vera perjudicada. Y segundo, también para las personas
juridicas, pues se limitaran a cumplir con los distintos roles de su organizacion y existira
un apoyo mutuo entre el sector publico y privado.

En consecuencia, esto responde a la pregunta que se realizé al inicio del escrito,

que en sintesis expone que, si cabria la posibilidad de aplicar el Programa de

31



Cumplimiento, como eximente de RPPJ en el ordenamiento juridico ecuatoriano y no

deberia aplicarse unica y solamente como atenuante.

11. Conclusiones.

El estudio que se realizd, acerca de la posibilidad de que los Programas de
Cumplimiento actien como eximentes de responsabilidad penal para las personas
juridicas en Ecuador, lleg6 a las siguientes conclusiones;

Primero, se demostrd que desde que se instaurd en Ecuador la RPPJ, surgio a la
par la necesidad de implementar un instrumento que no solo proteja a la persona juridica,
pero que ademas proteja a la sociedad, impidiendo que acontezcan distintos escenarios
negativos. Es por esto que el Compliance, ha permitido el desarrollo y el progreso de no
solo el derecho penal sino del &mbito empresarial y un claro beneficio para el Estado en
general, al combatir la corrupcion.

En consecuencia, la aplicacion del Compliance implica una composicion de
programas que una empresa se autoimpone, para autorregular sus actuaciones y se
enfocard principalmente en los trabajadores de la misma empresa. De esta manera, nace
el Criminal Compliance o también llamado Compliance Penal, el cual pretende anticipar
la existencia de delitos penales y prevenir se constituya una responsabilidad penal. De
esta forma, si se confirma que ha cometido un delito, entonces a su vez se establecera una
aminoracion preventiva de los posibles peligros.

De esta suerte, se verificd por medio de métodos cualitativos, que el Compliance
en materia penal ha incumplido fehacientemente con su finalidad. La principal
problemadtica es que funja como atenuante en el sistema juridico ecuatoriano, ya que
produce una desestabilizacion de su naturaleza y resulta contradictorio. Originalmente,
su aplicacion pretende que se exima de RPPJ y si los programas de cumplimiento pasan
de ser eximentes a atenuantes, dejan de ser una solucidn practica real y se convierte en
una herramienta ordinaria que cumplira a medias con lo que en realidad deberia.

Ante este acontecimiento, se analizaron perspectivas tedricas y practicas con la
finalidad solucionar las insolvencias previamente comentadas. Asi, se respondié la
pregunta juridica presentada en esta investigacion; misma que se detalld en el paragrafo
de recomendaciones.

Sobre las limitaciones descubiertas en esta investigacion, se encuentra que la
principal problematica fue que en Ecuador, los conceptos de RPPJ y del Compliance

siguen siendo temas relativamente nuevos, lo que implica que ciertos aspectos no se
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encuentren todavia competentemente evolucionados. No obstante, se enfatiza que dicha
adversidad fue compensada por otros métodos de investigacion; examinar las
proposiciones que existen en el resto del mundo acerca de este tema y revision de
literatura.

Esta presente investigacion comprende la informacion mas reciente, con respecto
a la ejecucion de los Programas de Compliance en las personas juridicas y su tratamiento
en Ecuador. Consecuencialmente, esta pesquisa tiene como fin incentivar a que se
realicen futuras investigaciones que analicen y consientan mejoras a nuestro sistema.
Asimismo, pretende que el lector, a partir de la informacion traspasada, cuestione la
ejecucion practica actual de este instrumento en el &mbito penal ecuatoriano y se permita

analizarlo, de forma que saque sus propias conclusiones.
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