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Resumen

La empresa privada en Ecuador se enfrenta a nuevos paradigmas relacionados al ejercicio del
“buen gobierno corporativo”, asi como a la posibilidad latente de su responsabilidad penal. Este
trabajo, tiene como objetivo abordar la necesidad de conocimiento del Compliance como
instrumento de gestion empresarial, y su incorporacion con miras a prevenir la comision de delitos y
a liberar o atenuar de responsabilidad penal a la empresa. Necesidad que en la existencia de la
empresa, requiere el conocimiento de los elementos generales que lo estructuran y que seran
abordados en este trabajo. Teniendo como sustento la revision bibliografica especializada y la
experiencia extranjera, el objeto de esta investigacion son los resultados de dos preguntas
planteadas en un cuestionario aplicado en un trabajo anterior, segun el que, la mayoria de las
empresas encuestadas aunque desconocian el Compliance, lo consideran herramienta indispensable.
Finalmente, se arribd a la conclusion de su necesaria implementacion como mecanismo idéneo para

lograr los dos propdsitos indicados supra.
Palabras claves: Compliance; Responsabilidad penal de la persona juridica; Empresa.
Abstract

Private companies in Ecuador face new paradigms related to the exercise of “good corporate
governance”, as well as the latent possibility of their criminal responsibility. This work aims to
address the need for knowledge of Compliance as an instrument of business management, and its
incorporation with a view to preventing the commission of crimes and to release or mitigate criminal
liability to the company. Need that in the existence of the company, requires knowledge of the
general elements that structure it and that will be addressed in this work. Based on the specialized
literature review and foreign experience, the purpose of this research is the results of two questions
posed in a questionnaire applied in a previous work, according to which, most of the companies
surveyed although they did not know Compliance, consider it indispensable tool Finally, the
conclusion of its necessary implementation was reached as an ideal mechanism to achieve the two

purposes indicated above.

Key words: Compliance; Criminal liability of the legal entity; Company.
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Resumo.

As empresas privadas no Equador enfrentam novos paradigmas relacionados ao exercicio da “boa
governanga corporativa”, bem como a possibilidade latente de sua responsabilidade criminal. Este
trabalho tem como objetivo abordar a necessidade do conhecimento de Compliance como
instrumento de gestdo de negdcios e sua incorporagdo com o objetivo de impedir a prética de crimes
e liberar ou mitigar a responsabilidade criminal da empresa. E necessario que, na existéncia da
empresa, seja necessario o conhecimento dos elementos gerais que a estruturam e que serdo
abordados neste trabalho. Com base na revisdo de literatura especializada e na experiéncia
estrangeira, o objetivo desta pesquisa é o resultado de duas questdes colocadas em um questionario
aplicado em um trabalho anterior, segundo o qual, a maioria das empresas pesquisadas, embora nao
conhecessem a conformidade, considera ferramenta indispensavel Finalmente, chegou-se a
conclusdo de sua implementacdo necessaria como um mecanismo ideal para alcancar os dois

propositos indicados acima.
Palavras chave: Compliance; Responsabilidade criminal da pessoa juridica; Companhia
Introduccion.

En Ecuador desde el afio 2014 las societas delinquere potest. Se trata de la responsabilidad penal de
las personas juridicas (RPPJ), cuyo marco normativo sustantivo lo acufian los arts. 49, 50 y 71 del
Cadigo Organico Integral Penal (COIP). Frente a esa responsabilidad, la empresa privada debe

actuar con apego al Derecho so pena de su potencial enjuiciamiento criminal.

Este trabajo de revision, surge de una investigacion titulada “Temores empresariales en tiempos de
responsabilidad penal de las personas juridicas” en el que se aplicd entrevistas a directivos de
empresas de la ciudad de Machala-Ecuador. Dos de las preguntas versaban sobre el compliance,
advirtiéndose en ese entonces, su necesidad, para enfrentar ciertos temores de responsabilidad

penal.

Se abordan en este trabajo, tres cuestiones que permiten contextualizar al tema en la problemaética de
la discusion actual. En efecto, el discurso académico aborda, ademas del tema central el cual
versa exclusivamente en el conocimiento del Compliance y su estructura, otros aspectos,

como los de empresa privada en el paradigma de la sociedad del siglo XXI,y RPPJ.

287
Pol. Con. (Edicién nim. 36) Vol. 4, No 8, agosto 2019, pp. 285-297, ISSN: 2550 - 682X '




Tatiana Elizabeth Araujo-Correa; Jeanina Andrea Herrera-Pacheco; Gabriel Yovany Suqui-Romero

Metodologia.

El presente trabajo se ha encarado a partir de basqueda de informacion bibliografica especializada,
documental y normativa legal, informacion recuperada de medios electronicos asi como libros

fisicos, utilizando para los anlisis pertinentes los métodos analitico, comparativo y exegeético.
Desarrollo.
La empresa privada en el paradigma de la sociedad del siglo XXI.

El comercio transfronterizo y la consecuente globalizacion del mercado “como momento”
(Bustamante, 2014), a menudo proyectan nuevos paradigmas econdmico- sociales que apenas
acaban de consolidarse los unos, crean la necesidad de replantearse otros nuevos, en una especie de
“espiral progresista” generadores de relaciones dialécticas que se impulsan irremediablemente hacia
el futuro. En ese paradigma, las empresas necesariamente “mutan” para adaptarse a las nuevas

exigencias comerciales, so pena o de perder competitividad o inclusive desaparecer.

En el panorama indicado ut supra, la crisis financiera global como parte de esas “crisis colosales”
(Johnson & Pleyers, 2008), advertida en una de las dimensiones que presenta el peligro en la
sociedad de riesgo sefialada por Beck (2002) y concretada en los Gltimos afios, que ha evidenciado
entre otros factores, “conductas reprochables de los operadores econémicos y de los supervisores
relacionandola con falta de transparencia de la gestibn empresarial, con abusos de los
administradores” (Bacigalupo, 2011), ha provocado desconfianza en los sistemas econdmicos y
financieros a los que azota, y en los que, ademas de hacerlos tambalear, ha desnudado graves
problemas en cuestiones de “legalidad, de ilegalidades y de debilidades éticas” (Bacigalupo, 2011).
Empero, la empresa est4 reaccionado y ha advertido su problema y por ende la “necesidad de una
direccion y cultura empresariales basadas en valores” (Mohn & Meier, 2008). Sin embargo, pese a
la reaccion propia del sector empresarial y a la necesidad de actuar en valores, dado la trascendencia
de la actividad que desarrolla, se hace necesario ademas, el amparo de leyes de prevencion y
precautela de bienes juridicos. Surge entonces, “bajo necesidad politica criminal” (Donaires, 2013),
la intervencion del Derecho Penal, como un instrumento regulador de esa autorregulacién que

poseen por ahora las empresas en Ecuador.
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El Compliance.

El Compliance en la actividad empresarial no es novedad, ya desde mucho tiempo se hablaba de
autorregulacion y la autorregulacion regulada, entendida ésta ultima como la delegacion del Estado
a las empresas para que éstas resuelvan sus propios conflictos internos, pero supervisados de cierto
modo por el poder Estatal a través de estimulos externos, de la concesion de permisos o licencias y
de sanciones en caso de vulneracion al sistema legal (Ciguela, 2015). Tanto la autorregulacion como

la regulacion regulada exigian la implementacién en las empresas del Compliance.

Los programas de cumplimiento o compliance, son considerados cuerpos normativos en los que se
recogen sistemas empresariales internos de gestion de riesgos (Alonso, 2011). Ha de entenderse
como gestion de riesgos, “el establecimiento de procedimientos y medidas tendentes a la
minimizacion de las infracciones normativas en el seno de la empresa” (Coca, 2013), de ahi que,

como indicamos ut supra, surge su necesidad.

De modo méas completo, es entendido por la doctrina especializada como un conjunto de normas,
procedimientos y medidas de vigilancia y control para fortalecer los valores empresariales, asi como
para proteger la reputacion de la empresa y el actuar en apego al Derecho, gestionado por un
responsable que verifica su aplicacion y eficacia (Juanes & et al, 2017a), a lo que afiadimos, y

conocidos por todo el personal relacionado con la actividad de una empresa.

En todo caso, cualquier definicion que se adopte, debera reflejar los dos objetivos cronoldgicamente
advertidos: coadyuvar en la integracion de la cultura del respeto al Derecho que permita la prevenir
la comision de delitos empresariales; y, por otro, para eximir o atenuar la responsabilidad penal de la
empresa como advierte Casas y Alvarez (2011), este segundo objetivo se traduce a la postre, en un
salvataje que le permitira a la empresa mantener su <<existencia>>, y ademas proteger a su personal

humano de la intervencion punitiva del Estado.
Estructura.

Aungue no exista un modelo estandarizado de Compliance, toda vez que va a depender del tamafio,
las necesidades y las exigencias de la empresa, debe al menos reunir una estructura bésica para su

correcto funcionamiento y acreditacion.
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a) La decision del rgano empresarial.- EI punto de partida para la configuracién del Compliance, es
sin duda, la decisidn de adoptarlo. Esa decision esté a cargo del 6rgano principal de la empresa y se
plasmara en un documento Acta que evidenciara la voluntad de la empresa para implementarlo. Esa
decision, debe ademaés, contener las previsiones autondémicas y economicas para el correcto
funcionamiento. El Acta de decision, constituye la parte visible del proceso de formacion de
la voluntad empresarial. Pero, para que el méximo organismo tome la decision, se requiere la
participacion activa del érgano de administracion, sobre el que pesan los deberes de lealtad en la
gestoria hacia los propietarios o deberes ad intra, y los deberes ad extra, relacionados con la
prohibicion de cometer ciertos actos delictivos (Silva, 2016). Entonces, puede decirse que la
gestion directriz de la actividad empresarial es materializada por el drgano de administracion en
estricto apego a sus funciones administrativas (gestoria), encomendadas por sus propietarios -en
lealtad a ellos-, y a su vez, observando en su actuar, fidelidad al Derecho para no incurrir ni
hacer incurrir a la empresa en la comision delictiva. Lo indicado demostraria ademés, “un
cambio de papel del érgano de administracion: ya no es solo el responsable de la gestion lucrativa
del negocio, sino también de la gestacion de una cultura corporativa de adhesion al Derecho y a la
ética” (Silva, 2016).

b) Los Codigos de Buen Gobierno.- Van mucho més alla de un simple Codigo Etico que regula
comportamientos humanos en los distintos ambitos de la vida social. Los Cddigos de Buen
Gobierno, que “significan para una empresa su grado de compromiso y su grado de interés por el
respeto a la ley y a la ética empresarial” (Juanes & et al, 2017b), constituyen parte fundamental en la
configuracién del Compliance. El él se plasma el espiritu ético del actuar empresarial, es su alma.
Contiene normas de actuacion o comportamiento empresarial y las respectivas sanciones e
incentivos, es decir, constituye el marco normativo que contempla estimulos, sanciones, y los

procedimientos respectivos, se trata de un verdadero Manual de Conducta Empresarial.

c) El Mapa de Riesgos y Plan de Prevencion.- Constituyen la primera actividad fisico-intelectual de
elaboracion del Compliance luego de la toma de decision del 6rgano. Se trata de una actividad de
deteccion de peligros y de establecimiento de medidas encaminadas a prevenirlos o mitigarlos. Se
elabora luego de un exhaustivo anélisis de todos y cada uno de los reglamentos y documentacion de
importancia de la empresa; del analisis del funcionamiento de cada departamento; de la realizacion

de entrevistas y encuestas a quienes estan al frente de los drganos de control, direccion y
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administracion, a los responsables de cada departamento o seccion, socios comunes y empleados; v,
de las actividades a las que se dedica licitamente la empresa.

Esta estructurado en tres momentos: a) el analisis in situ de la situacion real de la empresa, b) la
determinacion de los riesgos penales, y c) el sefialamiento de las “medidas concretas de prevencion
que habrén de adoptarse para evitar o reducir significativamente el riesgo de comisién de todos y
cada uno de los licitos penales” (Velasco & Saura, 2016a), es decir, las medidas o planes de

prevencion de riesgos.

d) Los Canales de Denuncias.- Son los mecanismos fisicos o informaticos a través de los cuales los
involucrados en la actividad empresarial, pueden comunicarse para realizar consultas o denuncias
sobre temas que vulneren o menoscaben las buenas practicas, 0 como sostienen Velasco & Saura
(2016b): “sobre irregularidades, malas practicas, incumplimiento de normas o actos indebidos
observados en el seno de la PJ (...)”. Estos canales cumplen una doble funcion: difusion del
Compliance entre todas las personas involucradas en la actividad empresarial; y, en su cometido
primordial, dar a conocer irregularidades para que el oficial de cumplimiento proceda a realizar

todas las averiguaciones pertinentes puestas a su conocimiento y proceda con su tarea.

Estos Canales se estructuran en dos componentes que constituyen el sistema operativo de
advertencia de infracciones en el seno de una empresa. En efecto, por una parte los denominados
whistleblowing o sistema de denuncia de irregularidades, requiere de la necesaria participacion del

whistleblowers o denunciante para activar el sistema de alertas en el interior de una empresa.
Implementacién y funcionamiento.

Los programas de cumplimiento pueden ser implementados y dirigidos desde el interior de una
empresa por un 6rgano propio; desde fuera de la empresa por un 6rgano que no mantiene ningun
vinculo con aquélla; y, también puede ser implementado desde la propia empresa pero dirigido por
un tercero ajeno a ella, o viceversa, a ésta tltima forma de funcionamiento se la denomina “mixta” y
es recomendada tanto en PYMES cuanto en empresas 0 corporaciones medianas y grandes, y que
consistiria a decir de Zarate (2016), de un sistema: “dirigido por un tinico Compliance Officer pero
que cuente con el apoyo continuo tanto de recursos internos como externos que garanticen la
eficacia del sistema”. Lo importante sera siempre garantizar la autonomia econOmica Yy de

funcionamiento. Pero, no basta su implementaciéon en cualquiera de las formas adoptadas, sino
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ademas, su pleno funcionamiento, eficacia, y su “adaptaciéon” misma en la gestion empresarial, es
decir, debe reunir necesariamente dos caracteristicas esenciales: eficacia y efectividad. Una vez
instaurado, debe operativizarse dentro del engranaje de la empresa para evaluar paulatina y
progresivamente los resultados con miras a prevenir la comision de delitos. De ahi su doble y
consecuente objetivo: la prevencion (a priori) y la exclusién o atenuacion de responsabilidad
penal (a posteriori).

Para que la implementacion y funcionamiento de un programa de cumplimiento sea eficaz y tenga
valia para el Derecho penal en cualquiera de las tres formas analizadas, debe ser dirigido por un
organo colectivo o individual, al que se lo denomina oficial de cumplimiento o chief compliance
officer que es el encargado <<manejar>> y garantizar la eficacia del Compliance. Pero ademas, se
requiere la necesaria participacion y la debida proteccién al whistleblowers para que sin ser parte
integrante de los programas de cumplimiento pero si del personal vinculado a la empresa o de fuera
de ella, tenga la facilidad, reserva y protecciéon para denunciar o comunicar el peligro o la

comision de infracciones penales en la empresa, lo contrario tornaria ineficaz al Compliance.
Compliance y Responsabilidad Penal de la Empresa.

El art. 49 del COIP regula la responsabilidad penal de las personas juridicas de derecho privado
ecuatorianas o extranjeras, por la comisién de un catdlogo de delitos que a forma de ndmerus

clausus comprenden solamente determinadas infracciones.

De los dos modelos que se disputan en la region la atribucion de RPPJ, el vicarial o por transferencia
no concilia con el sistema penal ecuatoriano erigido y fundamentado sobre la base del principio de
culpabilidad que proclama la responsabilidad penal por los hechos propios. En tanto que, el modelo
de imputacion por autorresponsabilidad, pese a que no ha sido claramente explicitado en la
Exposicién de Motivos, ni en la regulacion sustantiva del art. 49 del COIP, es el que por ahora,

comulga con el sistema constitucional y penal ecuatoriano.

Como consecuencia de la tipificacién de la RPPJ, la empresa privada se enfrenta a penas (Oliveira,
2015), que algunas veces son “capitales” como su disoluciéon o extincion, que constituye la
<<muerte civil>> (Aranzadi Instituciones, 2015) de las empresas. Otras penas que se les puede
aplicar a titulo de RPPJ son las multas, el comiso penal, las clausuras temporales o definitivas de

locales o establecimientos, actividades comunitarias, remediacién ambiental, y prohibiciones
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temporales o permanentes de contratar con el Estado. Penas preocupan al sector empresarial privado
y generan en sus representantes y administradores temores (Suqui, Ramén, & Cando, 2018), que

bien pueden prevenirse con un Compliance eficaz.
Previsiones para garantizar la incorporacion de los programas de cumplimiento.

Existen dos opciones para exigir la implementacion del compliance. La primera, abanderada por los
modelos alemanes e italianos que prevén sanciones administrativas ya sea en el
Ordnungswidrigkeitengesetz aleman, como en la Legge n° 190 de 06-11-2012 italiana. La segunda
corriente, basada en un modelo penal y que merece mucha discusion dado los alcances punitivos que
reviste de por si el Derecho penal. En ese sentido y por una parte, se estima la necesidad de una
regulacion penal por omision, para sancionar a titulo de autor o cdmplice, a los que siendo
responsables de la adopcién de un compliance en el seno de una empresa y no lo han hecho y como
consecuencia de ello se verifique el cometimiento de un delito dentro de ella (Gomez, 2016); por
otra parte, el denominado Corpus Juris para la proteccion de intereses financieros de la Union
Europea, que en el art. 12.3 prevé un modelo de exigencia basado en el Derecho penal, aungue no

como delito auténomo, sino dentro de determinados delitos (Bacigalupo, 2011c).

En la actualidad en Ecuador y en varios paises, las empresas no tienen ninguna obligacion legal de
implementar programas de cumplimiento, todo queda a su iniciativa, no obstante, como lo afirma
Garcia (2016): “(...) la actuacion ética frente a los terceros interesados se lo exige como un aspecto
esencial del buen gobierno corporativo”, lo que ademas, en algunos paises reportara para la empresa

que los adopte, cierta connotacién econémica (Bacigalupo, 2012).
Compliance y Codigo Organico Integral Penal.

El Compliance o Programas de Cumplimiento, no se encuentra regulado en el COIP, no obstante al
cierre de este trabajo, existe un proyecto de Ley que se debate en la Asamblea Nacional de Ecuador
en el que, entre alguna de las reformas a la parte sustantiva de la RPPJ, se prevé la posibilidad de
introducirlo. Lo que no se visualiza claro aun es que si se lo hara como atenuante y eximente o0

solamente como cualquiera de ellos.

Empero, a pesar de lo advertido, de un analisis minucioso a la codificacion penal, se pueden
encontrar instituciones o figuras que normalmente forman parte de un Compliance, como por

ejemplo, el Oficial de Cumplimiento advertido en el art. 319, o el whistleblowing y el
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whistleblowers recientemente incorporados mediante reformas de septiembre de 2019. Asi, por un
lado un primer acercamiento se vislumbran caracteristicas fundamentales del canal de denuncia
como la reserva de la identidad: “Las denuncias por delitos contra la administracion publica 0
delincuencia organizada tendran reserva de identidad del o la denunciante cuando lo solicite.”,
inciso final del art. 427; luego el art. 430.1 contiene una serie de previsiones y mecanismos que

refuerzan la idea del canal de denuncias cuando textualmente sefiala que:

“La denuncia por delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusidon, cohecho, trafico de
influencias, oferta de realizar trafico de influencias, y testaferrismo; asi como lavado de activos,
asociacion ilicita, delincuencia organizada, produccion y trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion, enriquecimiento privado no justificado, trata de personas, tréafico ilicito de
migrantes o sicariato, por razones de seguridad, podra presentarse con reserva de la identidad de la o
el denunciante. Esta denuncia seré registrada con un cédigo alfa numérico especial que identifique a
la persona denunciante y con el proposito de preservar la integridad fisica, psicolégica y material asi

como las condiciones laborales actuales del denunciante y su familia.

Se mantendra un registro cronoldgico de las personas que intervengan en el tramite de las denuncias
presentadas con reserva de identidad, quienes quedaran impedidas de divulgar cualquier
informacién relacionada con la identidad de los denunciantes asi como aquella que permita su
identificacion.

La persona que denuncie podra solicitar el ingreso al Sistema Nacional de Proteccidn y Asistencia a
Victimas, Testigos y otros Participantes en el Proceso Penal, y el otorgamiento de una o varias de las

medidas contempladas en el reglamento correspondiente. La o el fiscal valoraré la pertinencia de

esta solicitud.” (Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal, 2019).

Luego el art. 430.2, bajo determinados parametros regulatorios, prevé un sistema de incentivos
econdmicos para el denunciante o delator en montos que van desde el 10 al 20% de lo que se

recupere con su denuncia.
Conclusiones

La empresa privada ha tenido participacion activa en la crisis financiera global, lo que ha llevado a
que la sociedad observe con preocupacion el desapego de aquellas de la fidelidad al Derecho. Sin

embargo, esa crisis al ser advertida también por el propio sector, abriga oportunidades de
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transformacion en el actuar empresarial con miras a gestionar sus riesgos de forma adecuada, y a
prevenir la comision delictiva, esto como “un compromiso ¢€tico de la empresa” (Goena, 2017), en el
que el compliance constituye la herramienta indispensable para ejercitarlo, y el que, siempre que
exista la firme decision y el apoyo total del maximo 6rgano de la empresa y sea adoptado en debida
forma, se convierte en la parte visible del “espiritu” empresarial de cara a fomentar la cultura de

cumplimiento de la legalidad.

Siempre que en una empresa exista un proceso idéneo de formacion de la voluntad para incorporar
al compliance que contemple las previsiones autondmicas y econdmicas necesarias; que en el mapa
de riesgos se plasmen los potenciales peligros y las previsiones del caso; que el canal de denuncia o
whistleblowing cumpla su cometido de medio idéneo para canalizar en debida y reservada forma las
denuncias, asi como de medio de disfuncion masiva que permita su conocimiento y no soélo en la
empresa sino también en todas las personas e instituciones vinculadas con su actividad; que el Chief
compliance officer tenga autonomia e independencia; que el Whistleblowers sea protegido y
respetado; que el Codigo de Etica contenga normas de sanciones, estimulos y procedimientos
adecuados, y lo que es mas trascendental que sea eficaz y efectivo, el Compliance reportara prestigio

y utilidad a la empresa.

Finalmente, el Compliance como instrumento de gestion empresarial, ademas de promover la
cultura ética de cumplimiento y de fidelidad al Derecho y por ende fomentar el ejercicio del Buen
Gobierno Corporativo, reporta en materia de RPPJ, utilidad en dos sentidos: la prevencién en la
comision de delitos; y permitira atenuar o eximir a la empresa de responsabilidad penal. Sin
embargo, para acogerse al segundo beneficio, ademas de ser eficaz y de funcionar de modo efectivo
en la empresa, requiere ser probado dentro de un proceso penal. El conocimiento del Compliance
como medio probatorio, se perfila en una futura investigacion. Por ahora, establecido su
conocimiento, queda planteada la necesidad de lege ferenda de su incorporacion en el ordenamiento

penal ecuatoriano.
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