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RESUMEN

Con la entrada en vigor del Codigo Organico Integral Penal en agosto del 2014 se trajo
consigo regulado la responsabilidad penal de las personas juridicas; pero fue hasta febrero
del 2021 con la nueva reforma que se introduce el Compliance Program o programa de
cumplimiento. Es asi que en el &mbito empresarial se ha visto la necesidad de tenerprogramas
de cumplimiento para demostrar que la empresa estd actuando con responsabilidad

corporativa.

En el presente trabajo se analizara la responsabilidad penal de las personas juridicas basado
en la importancia de tener un Compliance Program o programa de cumplimiento, y asi
también analizar la posibilidad de exoneracion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas siempre y cuando la compafiia cumpla con todos los requisitos del articulo 49 del
Caodigo Organico Integral Penal

Palabras clave: Compliance Penal, COIP, Atenuante, Responsabilidad Penal, Personas

Juridicas



ABSTRACT

With the approval of the Comprehensive Organic Criminal Code in August 2014, the
criminal liability of legal entities was regulated. But it was not until February 2021,
with the new reform, that the Compliance Program was introduced. Thus, in the
business environment, there has been a need to have compliance programs to
demonstrate that the company is acting with corporate responsibility. This work
analyzes the criminal liability of legal entities based on the importance of having a
compliance program and the possibility of exoneration of the criminal liability of legal
entities as long as the company complies with all the requirements of Article 49 of the
Comprehensive Organic Penal Code.

Keywords: criminal compliance, COIP, mitigation, criminal liability, legal persons
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INTRODUCCION

Las personas juridicas son consideradas fundamentales para el desarrollo de la
economiay de las sociedades a nivel global, por lo que, también son principales actores para
el cometimiento de delitos econdmicos de diferente naturaleza. Situacion que causo que la
legislacion ecuatoriana en el 2014 reconozca la responsabilidad penal de las personas
juridicas con la entrada en vigor del Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP). Sin embargo,
antes de la vigencia del COIP, la autora Mariana Bayancela (2022) expresa que por muchos
afios ha estado vigente el principio de “Societas Delinquere Non” (una empresa no puede
delinquir) por lo que, con el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas cambia por primera vez al principio de “societas delinquere potest” (una empresa

puede delinquir).

Del mismo modo, a pesar de que se reconocio la responsabilidad penal de las personas
juridicas, fue hasta febrero del 2021 que se hablé del Compliance Program (CP) por la
reforma a los articulos 45 y 49 del COIP. Sin embargo, dentro de la reforma a dichos
articulos, no se establece la posibilidad que se pueda eximir la responsabilidad penal para las
personas juridicas cuando una empresa cumpla con todos los requisitos del articulo 49, sino
mas bien so6lo se incorpora a la reforma la atenuante a las personas juridicas y tampoco se
establecio la forma en como debe reducirse la responsabilidad penal de las personas juridicas

cuando la empresa cumpla con un Compliance Program.

Por lo que, se ha planteado analizar mediante 3 capitulos la importancia del
Compliance penal como un mecanismo de extincion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho ecuatoriano, cuando la empresa haya cumplido con todos
los requisitos del articulo 49 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, mediante objetivos

planteados.



CAPITULO 1: FIGURA JURIDICA DEL COMPLIANCE PENAL.
CONCEPTO, ANTECEDENTES Y FUNDAMENTO.

1.Nociones generales sobre la figura del Compliance penal.

El autor Aboso (2019), afirma que las compafiias nacen con la finalidad de generar
beneficios econdmicos en base a conductas comerciales dentro de las arenas economicas. Es
por esta razon que Bustamante (2014), indica que la globalizacion ha generado un nuevo
paradigma en la forma en cémo se produce el intercambio de bienes y servicios en la
sociedad, lo que ha producido que las empresas deban adaptarse a las nuevas exigencias y

condiciones que el mercado impone para sus actores principales.

No obstante, la debida transparencia de los intercambios econémicos se ha visto
afectada por las crisis financieras mundiales que han generado la ejecucion de conductas
antijuridicas y relevantes para el derecho penal, por parte de quienes operan en las gestiones
de administracion de las compafiias. (Bacigalupo, 2011). En este contexto se constituy6 un
pensamiento de desconfianza hacia las estructuras econémicas mercantiles demostrando que

las compafiias también son fuente de conductas criminales.

Con las consideraciones previas referidas; surge la necesidad de implementar una
politica criminal emanada desde el Derecho Penal que regule las operaciones comerciales
que las empresas efectian en su agenda laboral (Donaires, 2023). En consecuencia, las
empresas se configuran como sujetos de imputacion penal dentro de diversas legislaciones
modernas (Aboso, 2019).

En la legislacion ecuatoriana a lo largo de su historia se mantenia el principio de que
las sociedades no pueden delinquir, sin embargo, con la implementacion de la Constitucion
del afio 2008, se reformaron todas las instituciones juridicas del Estado a fin de generar un
ordenamiento juridico que guarde centralidad con los derechos humanos (Avila Santamaria,
2011). Esta situacion origin6 la necesidad de promulgar nuevos cuerpos normativos que
desarrollen el contenido de los derechos constitucionales, siendo el Codigo Organico Integral
Penal un compendio juridico innovador destinado a condensar en un solo libro legal la parte

sustantiva, procesal y penitenciaria del Derecho Penal.



En este contexto, el Cddigo Organico Integral Penal, cambia el principio de
inimputabilidad de las personas juridicas y lo reforma y adecua a las legislaciones penales
modernas al establecer en su articulo 49 la posibilidad de que las personas juridicas sean
objeto de una sancion punitiva por el mero hecho de haber incurrido en la comision de un

delito de indole ambiental.

No obstante, la responsabilidad de las personas juridicas ha sido una nueva figura
normativa que hasta la actualidad se encuentra en desarrollo dentro de la legislacion
ecuatoriana. Parte de esta evolucion se ha producido en fecha 17 de febrero del afio 2021
cuando la Asamblea Nacional decidio reformar el articulo 49 del Codigo Organico Integral
Penal a fin de introducir la figura del Compliance penal con el objeto de otorgarles a las
empresas la implementacion de un mecanismo de control que les permita evitar en mayor

medida de lo posible las consumaciones delictivas.

Bayancela (2022), comenta que los programas de Compliance devienen de los
sistemas juridicos anglosajones a partir de los ultimos afios del siglo XX. Pues al empezar a
observarse practicas anti-normativas en las empresas estadounidenses se decidié implantar
programas de Compliance con el objeto de desarrollar la responsabilidad penal de las
compafiias y proteger la arena econdmica mercantil. Posteriormente. Alarcén (2016), indica
que los programas de prevencion anglosajones son implementados en la legislacion espafiola

a fin de combatir delitos econdémicos en los que pueden incurrir las compafiias.

La novedad y beneficio que otorga el programa de Compliance radica en que este
constituye en una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de las empresas que
han decidido establecer esta clase de programas para la prevencion de hechos delictivos
dentro de sus estructuras societarias. Es con estas consideraciones que, se observan las
nociones generales por las cuales el Compliance penal tiene trascendencia dentro de la
sociedad ecuatoriana en base a un nuevo mundo mercantil globalizado que ha provocado la
implementacion de politicas criminales de prevencion y sancion de conductas cometidas por

las compafiias que lesionan bienes juridicos relevantes para el Derecho Penal.



1.1 ElI Compliance penal conceptos.

Como todo concepto juridico existe variedad de definiciones en cuanto a la forma en
como se entiende lo que se denomina como Compliance penal. El autor Alonso (2011),
entiende que la figura que se analiza es un compendio de naturaleza legal que gestiona los

riesgos criminales en los que podria recaer un sistema empresarial.

Para comprender el alcance de esta definicion es indispensable interpretar lo que
conlleva la administracion de los riesgos criminales de una empresa, para lo cual Coca
(2013), indica que consiste en la implementacion de procesos y medidas destinadas a prevenir

en mayor medida de lo posible la ejecucion de hechos delictivos en el seno de una compafiia.

A su vez, los autores Peces, et al. (2017), definen a la figura del Compliance penal
como el cimulo de disposiciones, medidas y procesos juridicos que tienen como finalidad
vigilar y controlar a las compafiias a fin de proteger los valores societarios, la reputacion

empresarial y la observancia al ordenamiento juridico vigente.

En cambio, Ayala (2016), entiende que el Compliance consiste en un esquema
sistematico de administracién de riesgos, los cuales en caso de producirse configuran la
consumacion de conductas que son entendidas como delitos para el derecho penal vigente.
Por otra parte, Rotsch (2012) entiende que el Compliance engloba todos los supuestos que
deben ser analizados de forma necesaria a fin de anticiparse a la imposicién de una
responsabilidad penal para la empresa, mediante la reduccion de riesgos frente a posibles

consumaciones delictivas.

De todos los conceptos expuestos se puede deducir que el concepto de Compliance
penal engloba dos caracteristicas fundamentales. - primero, el Compliance tiene quefomentar
la debida observancia al ordenamiento juridico vigente a fin de prevenir laconsumacion de
hechos delictivos dentro de las estructuras societarias. - y, en segundo lugar,consiste en un
beneficio para las empresas a fin de que estas adquieran en todas sus esferas laborales

conciencia sobre la importancia de prevenir los riesgos de vulneracion a la norma penal.
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1.2 Fundamento y finalidad del Compliance penal.

Segun Bayancela (2022), la delincuencia transnacional ha sobrepasado los limites
territoriales sobre todo en aquellos supuestos criminales que engloban delitos econdmicos.
Este fue el fundamento que dio origen a la responsabilidad de las personas juridicas en el
derecho penal contemporaneo siendo el Compliance penal una figura juridica consecuente
a esta nueva realidad normativa.

De los antecedentes mencionados se deduce que los programas de Compliance tienen
como fundamento y finalidad la prevencion de la ejecucion de hechos delictivos dentro de
las comparfiias que efectian un determinado objeto social. La aplicabilidad de estos
programas de Compliance estd directamente vinculada a la conformacion de politicas
empresariales de prevencion delictiva a fin de que las compafiias conformen estructuras
societarias que mitiguen en mayor medida de lo posible actos de naturaleza delictiva que
desnaturalicen la esencia empresarial como unidad social de productividad y empleo
dentro del Estado.

El Compliance penal entonces, no solo busca atenuar la responsabilidad penal de
una compafiia, sino que trasciende al hecho de establecer una cultura de prevencion
criminal que actle antes de la lesion al bien juridico y no después de la materializacion
del hecho delictivo, la cual es una caracteristica importante puesto que en la realidad
académica y social se cuestiona acerca de la funcion productiva del derecho penal. Por
consiguiente, la finalidad y fundamento de los programas de Compliance se encuentran
en desarrollar el concepto de responsabilidad de las personas juridicas y prevenir la

comision de delitos dentro de las estructuras empresariales del Estado.



CAPITULO 2: EL COMPLIANCE PENAL EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.

2. Antecedentes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(Ecuador).

Como se establecio en el capitulo anterior, la responsabilidad de las personas juridicas
es una nocién normativa penal relativamente nueva en la legislacion ecuatoriana, pues el
articulo 49 del Caodigo Organico Integral Penal, reformulo los principios penales sobre los
cuales se levantaba la imputacién de los delitos econdmicos y ambientales ejecutados en el

seno y organizacion de las estructuras societarias.

Bayancela (2022), reconoce que existen sectores que se oponen a la idea de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas, afirmando que deberia mantenerse la
figura de imputacion penal hacia las personas naturales que actian a nombre de una compafiia

determinada a fin de darle vigencia al aforismo en latin “societas delinquere non potestas”.

Sin embargo, la realidad contemporanea demuestra que cada dia mas existen practicas
criminales por parte de las compafiias las cuales se evidencian en hechos de corrupcion,
lavado de activos, defraudacion tributaria, delitos ambientales, etc. Lo cual ha constituido un
fundamento para modificar los principios generales de responsabilidad de las empresas a fin
de comprender que las mismas tienen que ser sujetos de imputacion por parte de la rama

juridica penal.

En Ecuador fue a partir del afio 2014 que se implemento6 con la promulgacién del
Cadigo Organico Integral Penal, la figura de responsabilidad penal de las personas juridicas
con el objeto de adecuar la normativa ecuatoriana a las directrices que presentaba el fondo
monetario internacional para que el Ecuador salga de la denominada lista de riesgo que
determina el Grupo de Accion Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales
(GAFI), entendido este como institucién de indole intergubernamental que ostenta como

finalidad luchar contra el lavado de activos. (Bayancela, 2022).

En esta nueva vision de responsabilidad penal, el Ecuador ha terminado la
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configuracion del principio “numerus clausus” que en conformidad a Corral (2018),
constituye un término en latin cuyo significado consiste en la expresion numero cerrado,
con el cual se hace referencia a limitaciones y restricciones dentro de un terminado listado
de orden juridico. Sanchez (2007), indica que este principio busca limitar el abusivo
ejercicio de las facultades juridicas reconocidas en la norma, estableciendo disposiciones
taxativas que determinaran el alcance de la manera en cémo se hace valer una accion
juridica.

Trasladando los conceptos doctrinarios, a la regulacién establecida en el Codigo
Organico Integral Penal, se puede observar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas se encuentra cerrada puesto que aplica inicamente para aquellos supuestos en los
cuales la norma penal asi lo prevea, por lo que bajo este principio no todos los hechos
punibles descritos en el Cddigo Organico Integral Penal pueden ser cometidos por

empresas, compafiias 0 corporaciones.

A manera de ejemplo se establece que en conformidad al articulo 196 del COIP no
es posible sancionar a una persona juridica por la comision de delito de hurto, puesto que
no lo determina textualmente la disposicion enunciada. Sin embargo, si debe establecerse
que los delitos contra la humanidad pueden responsabilizar a una persona juridica; ya que
el articulo 90 del Cddigo Organico Integral Penal determina la extincidn de las mismas en
caso de haber caido la empresa en cualquiera de las infracciones previstas en dicha seccién.
En consecuencia, el principio “numerus clausus” restringe el ambito de aplicacion del

Derecho Penal frente a las acciones ejecutadas por una persona juridica.

Una vez establecidos los antecedentes y fundamentos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el Ecuador es momento de analizar su regulacion normativa. El
articulo 49 del Caodigo Organico Integral Penal, empieza indicando que la responsabilidad
penal de las personas juridicas se extiende tanto a entidades nacionales como extranjeras,
cuando por actos u omisiones la estructura societaria se haya beneficiado en si misma o con

sSus miembros.

El inciso primero, de la disposicion enunciada determina quienes son los miembros
de la estructura societaria que por medio de sus acciones u omisiones pueden generar

responsabilidad penal para las personas juridicas:

13



Socios o accionistas.

e Personas encargadas de la administracion y sus apoderados.
e Operadores factores.
e Delegados.

e Terceras personas que con o sin la existencia de un negocio juridico formen parte
de las actividades de la empresa.

Toda persona que cumpla una actividad laboral por medio de 6rdenes o relacion de
dependencia frente a todos los individuos que precede de la presente lista.

En consecuencia, se infiere que el legislador ecuatoriano ha entendido que la
responsabilidad penal de las personas juridicas puede emanar de cualquier acto u omision
producido en cualquier nivel societario, dejando de un lado la idea de que la comision
delictiva solo se produce en las altas esferas de la persona juridica. Sin embargo, la norma
penal encuentra contradiccion con sus postulados puesto que posteriormente en el inciso
tercero del Art 49 del mismo cuerpo normativo, determina un mecanismo de responsabilidad
directo con el cual se establece que la responsabilidad de las entidades societarias es

independiente a la de sus miembros.

Entonces, parece no tener sentido enlistar de forma taxativa una lista de individuos
que en funcion de sus calidades pueden hacer recaer a la empresa en responsabilidad penal,
cuando ésta no tiene dependencia con los sujetos que delinquen dentro de la empresa, por lo
que hubiera bastado que la norma de forma simple establezca que la responsabilidad penal
de las personas juridicas procede frente a cualquier acto de todos sus miembros de cada una

de sus esferas o niveles.

De igual manera, se podra procesar a la persona juridica incluso en aquellos supuestos
en los que no fue posible identificar quienes fueron los autores materiales de la infraccién
penal, regulacion que determina en inciso segundo del articulo 49 del Codigo Organico
Integral Penal. Asi mismo, resulta interesante que el inciso tercero; manda que no existe
responsabilidad para la entidad societaria en los supuestos en que el beneficio producto del

delito haya beneficiado a un tercero, por lo que el beneficio propio de la entidad societaria es

14



una caracteristica objetiva que aplica para todos los delitos que son susceptibles de

responsabilidad una compaiiia.

De lo analizado, se infiere que el beneficio propio de la persona juridica es un
elemento que debe concurrir en todos los procesos penales para que la persona juridica pueda
ser responsabilizada, hecho que constituye un error del legislador ya que vuelve no
procesables ciertas infracciones penales previstas para las personas juridicas. Esto se debe a
que quien delingue no siempre busca un beneficio propio, lo que permite observar problemas
de imputacion frente a ciertos crimenes que puede cometer una empresa. Por ejemplo, los
delitos de persecucion, lesa humanidad o genocidio reconocen la responsabilidad de las
personas juridicas mas no siempre la comision de estos delitos puede acarrear un beneficio

para quien lo ejecuta.

De igual manera, la norma penal no determina de forma clara a qué tipo de beneficio
se refiere, conociéndose bien que un sujeto puede obtener un beneficio determinado de
diversas formas. Parece ser que el legislador a lo que se refiere es a utilidades de naturaleza
econdmica debido a que el animo de lucro es la finalidad misma de toda compafiia 0 empresa,
sin embargo, qué sucede en aquellos casos en los cuales las personas juridicas son
fundaciones o corporaciones de beneficencia que por su naturaleza no persiguen un fin
econémico. Por ende, el no delimitar el beneficio societario puede acarrear problemas de

interpretacion y juzgamiento de una persona juridica.

A su vez, el articulo 50 del COIP establece que la responsabilidad penal de las

personas juridicas no se vera afectada (extincién o modificacion) en los siguientes supuestos:

e Presencia de diversas responsabilidades con personas naturales en la ejecucion de
hechos delictivos

e Concurrencia de circunstancias agravantes

e Fallecimiento de personas naturales que han participado en la infraccion

e Personas naturales que han participado en la inflacién y han eludido de la
administracion de justicia.

e Por extincion de la responsabilidad penal de las personas naturales que han
participado en la comision delictiva



e Por sobreseimiento de las personas naturales que han sido procesadas por la comision
delictiva

Por tanto, los antecedentes sociales y politicos referidos constituyeron el
fundamento para dar paso a que el Ecuador reconozca a la persona juridica como sujeto de
imputacién penal dentro de su orden juridico vigente. No obstante, se trata de un proceso
de evolucion y desarrollo que ha ido modificAndose con el paso del tiempo razon por la
cual en el afio 2021 la Asamblea Nacional del Ecuador reforma el articulo 45y 49 de la
Ley Penal Ecuatoriana e introduce los programas de Compliance como mecanismos
preventivos de comision delictiva para las empresas, determinandolos como circunstancias

atenuantes del delito.

2.1 Aspectos esenciales respecto a las teorias de imputacion de las personas
juridicas en el Ecuador

La responsabilidad penal de las personas juridicas encuentra su fundamento y funcion en

base a 3 modelos especificos de imputacion:

> Vicarial.
» Autorresponsabilidad.
» Mixto.

El modelo vicarial.

En conformidad a Diaz (2011), el modelo vicarial es aquel en el cual se produce una
especie de traspaso de la responsabilidad de la persona natural hacia la compafiia, por lo que
se determina un modelo de responsabilidad unitaria en el cual la imputacion penal de la

empresa es dependiente de la imputacion de sus administradores, socios 0 empleados.

El modelo vicarial, no permite entonces un juzgamiento de la persona juridica si es que
no se ha podido identificar a la persona natural que dentro de la estructura societaria haya
cometido la infraccion penal. De la lectura del articulo 49 inciso segundo del COIP se
evidencia que el modelo vicarial no es el escogido por el legislador ecuatoriano, ya que
determina que la responsabilidad de la compafiia debe ser tomada de forma independiente a

la de sus miembros.
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Garcia y Zurita (2017), comparten la opinidn expuesta de que el modelo vicarial no se
adecua al ordenamiento juridico ecuatoriano por lo que es necesario delimitar una estructura
normativa que vaya a la par del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas y
permita sancionar a los miembros de la empresa que han sido los autores materiales o
mediatos de las infracciones criminales.

ii. El modelo de la auto responsabilidad o responsabilidad directa.

Segun Molina (2010), el modelo de la autorresponsabilidad consiste en sancionar a una
compaiiia por la falta de control que ha tenido sobre las acciones realizadas por sus miembros
quienes han delinquido con el objetivo de beneficiar la estructura societaria. En
consecuencia, se sanciona penalmente a la persona juridica por no haber implementado

normas de control que mitiguen y prevengan la comision delictiva.

De lo analizado, y de la lectura de interpretacion del inciso segundo del articulo 49 del
Cadigo Organico Integral Penal, se reconoce que la Ley Penal Ecuatoriana obedece a un
modelo de autorresponsabilidad puesto que en la practica se puede juzgar a la empresa dentro
de una causa jurisdiccional sin la necesidad de que se encuentren procesados en la misma sus

administradores, socios, representantes legales o empleados.

Sin embargo, el modelo de autorresponsabilidad evidencia que su finalidad radica en
sancionar a la estructura societaria a pesar de no encontrar elementos que permitan identificar
a la persona natural que ejecutd la conducta material de la infraccion. Esto a criterio personal
puede presentar un problema debido a que el Codigo Orgéanico Integral Penal, no determina
de forma clara como debe proceder juridicamente el Estado a fin de determinar quién es el
socio, administrador o empleado que ha ejecutado la infraccion penal, otorgando espacio para

una posible impunidad.

Finalmente, también debe aseverarse que el procesar a una persona juridica en ausencia
de las personas naturales que dentro de la empresa cometieron la infraccién, puede provocar
dificultades probatorias en la teoria del caso que se pretende hacer valer ante el juzgador con
el fin de responsabilizar a los presuntos justificables. La identificacion clara de los autores
materiales de un hecho punible es indispensable para justificar teorias de organizacion y

estructura criminal dentro de una causa jurisdiccional.
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iii. El modelo de responsabilidad mixto.

Finalmente, con fines académicos se expone la existencia de un modelo mixto. Espinoza
(2021), precisa que el fundamento de la imputacion penal de personas juridicas radica en la
unién de un sistema vicarial y de autorresponsabilidad puesto que se mantiene un sistema
singular de responsabilidad de las empresas por falta de control, no obstante, también se
determinan rasgos inherentes a un modelo vicarial en cuanto se reconocen algunos aspectos
de transferencia de responsabilidad del individuo hacia la empresa como un sistema unitario

de imputacion penal.

Personalmente, dicho modelo no se ajusta a la realidad normativa ecuatoriana en virtud
de que el articulo 49 del COIP en ningln momento hace mencion a la existencia de una
responsabilidad penal sui generis en el fundamento de composicién de la misma. Por tanto,
no hay duda de que la legislacion ecuatoriana se ha decantado por un modelo de

autorresponsabilidad.

2.2 Andlisis de caso practico.

El presente caso consiste en una causa jurisdiccional en la cual se proceso a la compafiia
ROCAR SA AUTROCSA, al igual que los sefiores Ronal C. Elena I. y Roberto C. por haber

cometido el presunto delito de abuso de confianza tipificado en el articulo 187 del COIP.

Los hechos del caso refieren a que los procesados habian enajenado vehiculos a la
compafia PORT COLL, los cuales no tenian que ser enajenados sino debian ser custodiados
por la empresa procesada ROCAR SA AUTROCSA, situacion por la que existia un presunto
abuso de confianza en el actuar de los procesados gque habian vendido vehiculos que habian

sido sometidos a la custodia de la empresa.

Bajo estos antecedentes fiscalia decidié formular cargos a los procesados en mencién,
emitiéndose en fecha 10 de junio de 2019 el auto de Ilamamiento a juicio en contra de los
procesados por parte de la unidad judicial penal norte 2 con sede en la ciudad de Guayaquil
provincia del Guayas la defensa de la compafiia ROCAR SA AUTROCSA, argumento que
no se puede vincular a un proceso penal por abuso de confianza a una persona juridica que
bajo el principio “numerus clausus” no puede cometer el delito descrito, puesto que la norma

penal ecuatoriana no prevé sanciones para la compafiia que competa esta clase de infraccion
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lo cual genera que se desnaturalice la esencia sobre la cual se levanta los fundamentos de

imputacién penal de personas juridicas dentro del Estado.

El principio “numerus clausus” es clave al momento de comprender el alcance de la
responsabilidad penal de las empresas por lo que este fue el fundamento por el cual el tribunal
de garantias penales con sede en la ciudad de guayaquil ratifico el estado de inocencia de la
compaiiia procesada ROCAR SA AUTROCSA debido a que la misma jamas debi6 haber
sido vinculada al proceso evidenciando un total desconocimiento de la norma por parte de
fiscalia quien decidié acusar a una empresa que no tenia posibilidad juridica alguna de

cometer el injusto penal de abuso de confianza.

El presente caso demuestra que en el Ecuador no existe un desarrollo técnico en
conocimiento en cuanto a lo que refiere los fundamentos y reglas que determinan la
responsabilidad penal de una empresa, siendo una figura que se encuentra en desarrollo y que
necesita de academia, debate y jurisprudencia para ser desarrollada de forma oportuna. Por
tanto, el principio “numerus clausus” se asemeja al principio de legalidad y garantiza que las
compafias Unicamente puedan ser sancionadas en aquellos casos en los cuales la norma
prevea de forma expresa un acto criminal y una sancion, por lo que si la ley penal no
determina una consecuencia juridica para la empresa que ejecuta determinada conducta que
para una persona natural se sanciona con una pena, no puede extenderse dicha penalidad a la
persona juridica que no tiene condiciones para ser privada de libertad ni tampoco se encuentra

en la norma otras sanciones que se le pueda imputar.

Del presente caso, se debe criticar la actuacion tanto de fiscalia como del juez de
unidad judicial, quienes indebidamente demuestran falta de conocimiento en la manera en
cémo se estructura la teoria de responsabilidad de personas juridicas en el marco normativo
ecuatoriano. Con respecto a fiscalia se produce un error en la interpretacion en el ejercicio de
la accion publica y el principio de objetividad que engloba su funcién, debido a que todo
funcionario que ocupe dicha dignidad debe comprender cuales son los fundamentos que
determinan una teoria juridica de la imputacion penal, por lo que fiscalia debia conocer que
el delito de abuso de confianza no podia ser cometido por la empresa procesada, debiendo

haberse abstenido de formular cargos y emitir un dictamen acusatorio en lo posterior.
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El hecho de que fiscalia tenga el dominio de la accion penal en el Ecuador, no le
permite a esta entidad el dejar de lado la técnica juridica a fin de iniciar procesos penales que
provienen de una etapa investigativa en la que no se aplica la objetividad para determinar en
que casos debe proceder o no una causa jurisdiccional. La fiscalia debia tomar en
consideracion la existencia del principio “numerus clausus” para en lo posterior inicamente
acusar a las personas naturales involucradas en el ilicito, prescindiendo de la compafiia puesto

que la misma no podia ser objeto del delito de abuso de confianza.

Por otro lado, el juzgador de unidad también tiene responsabilidad en el hecho
cuestionado, debido a que dentro de la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio el magistrado
no debia emitir un auto de llamamiento a juicio en contra de la empresa procesada, puesto
que bajo el principio “numerus clausus” la compaiiia no podia recaer en el injusto penal que
se juzgaba, por lo que, ningln elemento probatorio anunciado en la audiencia podia justificar
la existencia de la responsabilidad penal en lo referente al dictamen acusatorio de fiscalia.
Como resultado, el juzgador también recae en error y muestra falta de conocimiento en la
técnica juridica al permitir que pase a etapa de juicio el juzgamiento de una persona juridica

que por mandato basico legal no puede incurrir en la comision delictiva que se juzga.

Ademas, en el supuesto de que la compafiia haya elaborado un programa de
Compliance con el objeto de atenuar la responsabilidad penal, este no tuviera eficacia alguna
ya que el primer requisito del programa de prevencidn consiste en la determinacion de riesgos
delictivos en los que puede recaer en la empresa, sin embargo, jamas se podria establecer
dentro de estos riesgos el delito de abuso de confianza puesto que las empresas no pueden
ser imputadas por dicha infraccién. Este, es solo un ejemplo que demuestra el grave error en
el que recayeron 2 funcionarios por la falta de conocimiento en la teoria juridica de
responsabilidad de las empresas en el Ecuador.

Este caso, tiene gran trascendencia debido a que permite observar la falta de
desarrollo juridico practico en cuanto a la manera de como los profesionales de derecho en
el Ecuador comprenden el alcance de la responsabilidad penal de las empresas, siendo
necesario que cada vez mas la jurisprudenciay la doctrina ecuatoriana profundicen sobre este

tema a fin de establecer herramientas que permitan comprender cada uno de los aspectos que
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engloba este cambio de paradigma en la manera en como se responsabiliza a una persona

juridica por sus actos u omisiones.

2.3 EI Compliance penal en el Codigo Organico Integral Penal.

El articulo 49 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, implement6 con la reforma de
fecha 17 de febrero del afio 2021 la figura del Compliance de prevencion de delitos para las
personas juridicas como una circunstancia atenuante de responsabilidad penal. La
disposicion mencionada indica que todo programa destinado a la prevencion, cumplimiento,
supervision o control de las conductas realizadas dentro de una compafiia constituird un
mecanismo de atenuacion de la responsabilidad penal para todas las entidades juridicas que
pudieran haber incurrido en la ejecucion de un delito determinado. ElI fundamento para
atenuar la responsabilidad radica en una conexion con el articulo 45 numeral 7 del Codigo
Orgénico Integral Penal, el cual ordena cuales son las circunstancias que tienen que concurrir
para atenuar la responsabilidad penal de las personas juridicas, las cuales se enuncian a

continuacion:

e Existencia de un Compliance penal

e Haber denunciado o confesado la ejecucién de un hecho delictivo previo a que se dé
inicio al proceso penal a través de una formulacion de cargos. No obstante, en caso
de que se esté desarrollando la etapa de instruccion fiscal se acepta la confesion en el
supuesto caso de que previamente no la haya conocido.

e Reparar todas las consecuencias lesivas producidas por el delito antes de que se
presente la denominada etapa de juicio.

e Efectuar colaboracion en la investigacion previa antes o durante su inicio y desarrollo.

e Presentar colaboracion durante la etapa de juicio.

De las circunstancias enunciadas se determina algunas consideraciones que vale la
pena comentar. Primero, no basta con establecer un programa de Compliance, sino que este
para que sea efectivo en cuanto a la atenuacion de la responsabilidad penal debe concurrir al

menos con dos circunstancias atenuantes reconocidas en la norma.

Segundo, con respecto a la denuncia o confesion parece ser que el legislador

ecuatoriano ha olvidado el principio de no autoincriminacion, establecido en el articulo 5
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numeral 8 del Codigo Orgéanico Integral Penal y en el articulo 77 numeral 7 literal ¢ de la
Constitucion Ecuatoriana. Ademas, no parece l6gico que una propia empresa concurra de
forma libre a confesar que ha sido parte de una ejecucion delictiva debido a las conductas u

omisiones de sus miembros.

Tercero, la norma prescribe sobre la colaboracién antes o en el desarrollo de la
investigacion previay luego determina que incluso se atenta la responsabilidad cuando exista
colaboracion en la etapa de juicio, sin embargo, no menciona nada acerca de la ayuda que
puede prestar una compafiia durante el periodo de instruccion fiscal en el cual se recopilan
elementos de cargo y descargo frente a la teoria de caso que las partes vayan a proponer en
las etapas procesales posteriores. Por tanto, seria Optimo que la norma reconozca como
circunstancia atenuante la colaboracion de la compania desde la etapa de instruccién fiscal
ya que en la misma la persona juridica puede brindar elementos que ayuden a juzgar y

procesar una infraccion penal.

Seguramente, el legislador quiso referirse con investigacion a la etapa de instruccion
fiscal y a la etapa evaluatoria ya que no determina Unicamente la colaboracién con el aporte
de elementos sino también de pruebas. Las cuales solo se anuncian dentro de la audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio. Sin embargo, al mencionar la palabra investigacion la
norma se limita a la fase pre procesal penal que se evacua dentro de las instalaciones de
Fiscalia, lo cual no permite interpretar de forma extensiva a la norma ya que el Derecho Penal
Ecuatoriano se rige por una hermenéutica restrictiva en conformidad al articulo 13 inciso
segundo del Cdédigo Organico Integral Penal, por tanto, de las falencias mencionadas, no
gueda mas que comprender que solo se podréa atenuar la responsabilidad penal de las personas
juridicas cuando haya colaborado antes o durante la investigacion previa, o en la etapa de
juicio.

Cuarto, también se considera una circunstancia atenuante el reducir o reparar las
consecuencias materiales lesivas que ha producido el injusto penal, norma que acierta y
guarda armonia con los objetivos constitucionales y legales del ordenamiento juridico
vigente, puesto que el articulo 1 del mismo cuerpo normativo; determina que una de las
finalidades del Derecho Penal radica en la reparacién integral que debe tener toda victima

que ha sufrido las consecuencias del hecho punible.
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Por ultimo, la norma reconoce la existencia de un programa de Compliance que como
se menciono en lineas anteriores se desarrolla en el articulo 49 del Cddigo Organico Integral
Penal, sobre el cual se deben referir algunas consideraciones. El inciso cuarto de la
disposicion enunciado establece los requisitos que debe contener un programa de
Compliance para ser considerado una circunstancia atenuante del delito, sin embargo, la ley
determina que, a mas de los requisitos previstos en el Codigo Organico Integral Penal,
deberan observarse aquellos que se desarrollen en el respectivo problema. El problema radica
en que hasta en la actualidad (afio 2023) no existe un reglamento que desarrolle debidamente
el alcance que deben presentar los elementos que estructuran un correcto programa de

Compliance quedando en alcance de los requisitos del programa en ambigtiedad.
Los requisitos que establece la ley se van a analizar en el subtitulo posterior.
Requisitos.

En conformidad al articulo 49 inciso cuarto del COIP el Compliance penal estd compuesto

por los siguientes requisitos:
1.- Identificacidn, deteccion y administracion de actividades en las que se presente riesgo:

Para comprender el alcance de este presupuesto, es necesario entender cual es el
elemento central de su configuracion. De la lectura se desprende que el riesgo es el nicleo
del primer requisito que debe contener un programa de Compliance penal, por lo que debe
comprenderse a esta palabra como una situacion de incertidumbre sobre futuros
acontecimientos. Es decir, el riesgo constituye toda condicion futura e incierta sobre la cual
una determinada persona juridica puede llegar a inobservar la normativa penal vigente

mediante la comision delictiva (Bayancela, 2022).

Segun Palacios (2023) el andlisis e identificacion de los riesgos delictivos es un
elemento trascendental para empezar a estructurar el programa de Compliance debido a que,
una empresa tiene que analizar su objeto social a fin de encontrar en cada uno de sus actos
futuros todas las posibilidades que puedan desembocar en la ejecucidn de hechos delictivos.
Por consiguiente, la evaluacion de riesgos futuros es el pilar de todo programa de prevencion
criminal para una empresa, siendo correcto que la norma lo establezca como primer requisito

en su elaboracion. Para realizar esta evaluacion de riesgos es necesario que se realicen
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entrevistas y consultas dentro de todos los niveles de la estructura societaria con el fin de

recopilar toda la informacion posible referente a posibles comisiones delictivas.
2.- Controles internos con responsables para procesos que representen riesgo:

Una vez que se ha podido identificar cuéles son los riesgos delictivos en los que podria
incurrir la persona juridica es indispensable que proceda un segundo requisito fundamental
que lo complementa. Este presupuesto consiste en determinar normas de control que
determinen como debe tratarse la prevencion y mitigacion de los riesgos criminales

establecidos de forma potencial en el primer requisito (Bayancela, 2023).

Lo descrito es evidente ya que no tiene sentido elaborar una matriz de riesgos
criminales si no se determina con posterioridad cuales son las acciones de control que tienen
que implementar a la interna la empresa para prevenir todos los supuestos futuros que
involucren lesiones a bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Los procesos de
control a los que se refiere la norma pueden ir desde la elaboracién de departamentos u
6rganos empresariales dedicados a la fiscalizacion penal de las actividades societarias hasta
la elaboracion de normas y programas de orientacion hacia los miembros de la empresa sobre

la prevencidn de conductas delictivas (Palacios, 2023)

3.- Supervision y monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones independientes de
los sistemas, programas y politicas, protocolos o procedimientos para la adopcién y ejecucion

de decisiones sociales:

Este requisito refiere al debido seguimiento y monitoreo que debe tener el programa
de prevencion llamado Compliance, para lo cual tiene que crearse auditores de naturaleza
interna que verifiqguen que en el seno del directorio de socios y accionistas se esté
cumplimento con el programa de prevencién. No obstante, la auditoria no debe agotarse a un
control interno sino debe trascender cada cierto tiempo a una supervision externa que delimite

de forma objetiva como se cumple el programa de Compliance.

La actividad de auditoria en el seguimiento en el programa de prevencion delictiva es
el unico mecanismo por el cual una empresa puede llegar a certificar que se estd cumpliendo
con las normas del Compliance a lo largo del ejercicio de su objeto social. Incluso, se suele

recomendar que en conformidad a la norma ISO 37 331:2021, se certifique la gestion y
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funcionamiento del programa de Compliance a nivel global mediante una auditoria que se
realiza periédicamente sobre el seguimiento que una empresa le ha dado al programa referido
(Palacios, 2023). Sin embargo, bien menciona Bayancela (2022) que la norma ISO 37
331:2021 no tiene naturaleza vinculante razon por la que incluso el ordenamiento juridico
espafol ha decidido que la certificacion que la norma otorga a nivel mundial no constituye
una prueba que acredite dentro de una causa jurisdiccional que la compafiia ha observado su

programa de prevencion delictiva.
4.- Modelos de gestion financiera:

Con respecto a este requisito, se determina la obligatoriedad que tienen las compafiias
de administrar de forma precisa y concreta como se producira la dindmica econémica de la
empresa al momento de ejercer el objeto social como por lo que es necesario gestionar la
forma en como se manejara las finanzas de la compafiia tanto en la parte activa o pasiva del
patrimonio de esta. De esta manera se puede analizar actividades contables de flujos de
cobros o actividades contables de flujos de pagos, pudiendo prevenir cualquier tipo de

conducta econémica que pueda recaer en la realizacion de un delito.
5.- Canal de denuncias:

Los canales de denuncia consisten en vias administrativas internas bajo la cual
cualquier miembro de la compafiia podra acudir a hacerle conocer a los encargados de este
departamento sobre hechos dentro de la estructura societaria que pueden recaer o han recaido
en un delito determinado. Como menciona Puyo (2017), estos canales vienen a ser un camino
de comunicacién por lo cual se da a conocer cualquier circunstancia anormal dentro de la
empresa a un departamento encargado de investigar estos hechos con el objeto de prevenir

conductas criminales y sancionar y los involucrados en un hecho punible.

Este requisito es de vital importancia puesto que le permite a la empresa detectar
mediante la comunicacidn posibles sucesos destinados a contravenir la norma penal, evitando
asi posteriores sanciones judiciales que pueda poner en peligro la estabilidad econémica o
permanencia de la compafia. Bayancela (2022) refiere que el reto dentro de este requisito de
prevencion penal consiste en establecer un marco juridico adecuado que le otorgue

anonimato y proteccion a todo sujeto que acuda a denunciar sobre actividades ilicitas dentro

25



de la empresa, razon por la que se vuelve a demostrar la trascendencia que tiene laelaboracion
de un reglamento que desarrolle el contenido de estos requisitos y que aun se encuentra

pendiente
6.- Codigo de Etica:

Segun Alarcon (2016), el Cadigo de Etica; es un requisito indispensable dentro de
todo programa de Compliance ya que su trascendencia pasa por el hecho de otorgar a la
compaiiia un camulo de principios y valores con el objeto de armonizar las relaciones que se
producen entre los miembros de la estructura societaria, sus clientes, proveedores o cualquier

sujeto externo que tenga relacion directa con las actividades de la empresa.

El determinar un cuerpo juridico con valores y principio ético morales ayudara a
establecer una correcta reputacion para la persona juridica que ante la mirada social sera
respetada por irradiar un sistema coherente de unidad que fomenta comportamientos
adecuados al momento en el que sus miembros operan dentro de su estructura, generando
una idea de conciencia que trascendera dentro de la comunidad ciudadana (Moscoso, et al,
2027)

7.- Programas de capacitacion del personal:

La capacitacion consiste en ensefiar de forma periddica y debida a cada uno de los
miembros de la empresa sobre todos los deberes y obligaciones de responsabilidad que
engloba su actividad laboral a fin de que puedan comprender todas las consecuencias que
podrian generarse por el incumplimiento o indebido actuar en su esfera de trabajo. De esta
manera, se determinan conocimientos y experticias para que los miembros de la empresa
sepan qué acciones no deben ejecutar para prevenir la ejecucion de un determinado delito en

la empresa.

Segun Bayancela (2022), la capacitacion dependera del grado de responsabilidad que
ostente el departamento al que se capacita, debido a que, si se trata de altas esferas societarias,
es decir administracion y directorio, los programas de capacitacion deberan ser mucho mas
rigurosos, largos y profundos ya que es por lo general en este nivel de compafiia en el que

mas cuidado se debe tener con respecto a la prevencion de la ejecucion delictiva,

8.-Mecanismos de investigacion interna:
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A este requisito Ramirez (2021) lo denomina como, una especie de protocolo que se
encuentra implantado dentro de la empresa con el objeto de diagnosticar el debido
comportamiento eficaz dentro de la forma en como funciona el programa de Compliance con
la finalidad de poder establecer si existen riesgos de ejecucion delictiva o malas practicas
laborales en la estructura societaria. Este tipo de mecanismos pueden ser previos o reactivos
a que se produzca un proceso judicial, o incluso pueden darse de forma paralela al mismo,
con el objeto de diagnosticar y encontrar conductas antijuridicas de los miembros que

componen la persona juridica.

9. -Obligacién de informar al encargado de cumplimiento sobre posibles riesgos o

incumplimientos:

El programa de Compliance exige que se presente una obligatoriedad para los
empleados y demas miembros de la empresa de informar a un encargado sobre cualquier
incumplimiento del programa o riesgo en el que puedan incurrir cualquier miembro que
compongan la persona juridica, Bayancela (2021), determina que en toda institucion
financiera existe un encargado de incumplimiento de normas que debe reportar de forma
mensual a la Superintendencia de Bancos sobre toda conducta efectuada por la entidad en
base a programas y politicas y andlisis de cliente , debiendo informar cualquier anomalia que

se produzca dentro del diagnostico efectuado.

Finalmente debe recordarse que en conformidad al articulo 39 del Codigo Organico
Integral Penal, todo oficial de cumplimiento es susceptible de responsabilidad penal si es que
ejecuta una conducta omisiva con respecto a controlar el injusto de lavado de activos en

ejercicio de sus funciones.
10.- Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del sistema;

Este requisito consiste en que el programa de Compliance debe contener sanciones
internas para cada uno de sus miembros las cuales seran aplicadas en aquellos casos en que
sus integrantes inobserven el programa de prevencion delictiva o pongan en riesgo el mismo
a través de sus actos u omisiones. Es en este punto que el Compliance penal presenta una

naturaleza de prevencion general con el objeto de hacerles conocer a sus miembros cuéles
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serian las consecuencias laborales que se producirian por la inobservancia del programa

referido.
11.- Programas conozca a su cliente o debida diligencia.

Los programas consisten en la evaluacion profunda y exhaustiva que la compafia
debe realizar a todos los posibles clientes con los que pretenda realizar un determinado giro
de negocio, por consiguiente, se garantiza que la empresa tendra total conocimiento de la
procedencia de los fondos econdmicos de la persona natural o juridica con la que va a
contratar, a mas de garantizar que la misma no se dedique a actividad ilicitas o pretenda lavar
dinero mediante la operacion econdmica. Conocer al cliente es una labor indispensable en la

mitigacion de riesgos que puedan hacer recaer a la empresa en una actividad delictiva.

El portal de prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo (PLAFT)
reconoce dentro de su normativa que las politicas conozcan a su cliente son indispensables
para la prevencion de hechos criminales. No obstante, dicha entidad es clara al mencionar
que no basta con investigar al cliente, sino también se debe verificar y examinar a toda clase
de proveedores, miembros, accionistas y mercado con el objeto de tener un panorama total
que permita analizar todas las esferas en las cuales se encuentren involucrados individuos

con los que la empresa contacta y puedan tener injerencia en la comision de hechos delictivos.

CAPITULO 3: POSIBILIDAD DE EXTINGUIR LA RESPONSABILIDAD
PENAL BAJO UN PROGRAMA DE COMPLIANCE.

3. Compliance penal y su situacion dentro de la sociedad ecuatoriana.

Los programas de Compliance son construcciones humanas que tienen como
finalidad generar trascendencia dentro de la conciencia social de cada poblacion, debido a
que la inexistencia de una cultura que se apegue al respeto de las normas y valores es un

problema que afecta de manera negativa toda actuacion que tenga como objeto la

administracién publica, privada, econdmica y social dentro de una comunidad ciudadana
determinada (Hernandez, 2019).



Abadie (2023), comenta que todo programa de Compliance mejora la gestion que las
personas le pueden dar a cualquier situacion econdmica dentro de los espacios publicos,
privados y sociales, materializando en la sociedad los valores ético-morales de bienestar
comun y respeto a la norma, principios que son necesarios para el desarrollo progresivo de

las sociedades.

Campoverde y Valverde (2020), se alinean con la posicion mencionada al acotar que
el desarrollo sostenible de una comunidad ciudadana se encuentra en el respeto y la
implementacion de programas de Compliance que determinen disposiciones y normas

destinadas a otorgar transparencia e integridad a las gestiones publicas y privadas.

Entonces, el Compliance se estructura como un marco juridico de prevencion que
fomenta que las empresas se ajusten al derecho vigente para evitar toda clase de riesgo que
devenguen actos de corrupcion materializados en delitos expresamente tipificados en la ley

penal.

Segin Matus (2013), en el siglo XXI los programas de Compliance se han
estructurado como herramientas necesarias en la gestion empresarial, a fin de asegurar el
respeto por la ley y la transparencia en todas las actividades de comercio que se ejecutan por
parte de las personas juridicas. Abadie (2023), indica que si se cumple a cabalidad los
programas de Compliance se mejoran los réditos econdmicos que una entidad percibe en
ejercicio de su actividad de comercio, puesto que el cumplimiento le otorga a la empresa una
mejor reputacion e imagen frente a todos los que se involucran con la misma, incluido la

sociedad.

Asi mismo, Abadie (2023), reconoce la trascendencia que tiene el respeto de normas
éticas y morales dentro del establecimiento de una comunidad ciudadana democrética,
progresiva, sostenible y justa, ya que se genera en el imaginario social una cultura de respeto

hacia el derecho a fin de materializar el bienestar general.

Pawlik (2016), cita al jurista Luis Greco, con respecto a la idea de que la razon

colectiva es el fundamento de la actividad cientifica que permite el desarrollo de un derecho
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positivo sistematico, por lo que es entonces el pensamiento ciudadano lo que permite atribuir
conductas punibles para quienes se han alejado de ese consenso colectivo de autorregulacion
a fin de generar un desarrollo comunitario prospero entre quienes conforman la sociedad de

turno.

Entonces, no hay duda de que los valores son indispensables no solo para el correcto
desarrollo de las actividades econémicas de las entidades y empresas, sino también para la
determinacion de un cuerpo juridico ético que oriente la forma en cdmo se toman las
decisiones entre los dirigentes de dichas entidades. Si se plasman principios de transparencia,
honestidad, integridad, solidaridad y responsabilidad se garantiza que las personas juridicas
se apeguen al respeto de la norma, produciendo como resultado un bienestar comun que se

apegue a la observancia de los derechos fundamentales.

Ademas, Abadie (2023), enuncia que la aplicacion de valores en la actividad de las
personas juridicas produce que los terceros que se involucran en la misma adquieran una
imagen de confianza y veracidad que les permite encontrar un estatus digno y ético en la
comunidad ciudadana, estatus que sin duda otorga mayores réditos econémicos puesto que
al existir una mejor reputacion de la empresa, mayor sera el nimero de sujetos que quieran
involucrarse en negocios con la compafiia que ha decidido apegar su conducta a los valores

que transmite un programa de prevencion.

También, los valores que estructuran al Compliance generan que la sociedad se
contagie de una figura societaria que irradia un ejemplo a seguir en cuanto a la manera en
cémo deben ejecutarse las actividades econdmicas en forma debida. Como resultado, se
genera una conciencia social de responsabilidad ética, moral y civica de la poblacion que
comenzara a entender cdmo debe seguirse la gestién econdmica publica y privada de una
entidad (Abadie2023).

Para Arnaez (2022), los principios de igualdad, democracia y justicia comunitaria se
consolida mediante la transparencia que promueve el cumplimiento de un programa de
Compliance debidamente establecido, siendo esta un instrumento determinante para la
materializacion de la confianza en la poblacion frente al rol que ocupa las personas juridicas
publicas y privadas (DE MIRANDA, 2018). De esta manera, la transparencia permite que la

ciudadania pueda ejecutar actos de control sobre las actividades de las entidades respectivas
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a fin de mitigar y dirimir todo supuesto de corrupcion que menoscabe la esencia de una

sociedad justa y garantice el cumplimiento de las normas de una comunidad.

Por ultimo, se debe referir que la rendicion de cuentas es otro de los mecanismos que
el programa de Compliance otorga a la sociedad, puesto que se permite que las entidades
adquieran un compromiso ciudadano de velar por una correcta administracion de sus
actividades otorgandole a la poblacion una participacion activa en la evaluacion juridica del
desempefio que tienen las empresas dentro de una nacion, debiendo recordarse que en
conformidad al articulo 66 numeral 15 de la Constitucion ecuatoriana, el derecho para ejercer
actividades econdémicas se encuentra siempre limitado por un principio de responsabilidad

social.

Con los antecedentes expuestos se indica que la introduccion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la legislacion ecuatoriana en el 2014 fue el primer
presupuesto juridico que permitié que empiece a desarrollarse todo lo relativo a los efectos
y figuras que rodean a esta figura de imputacion. Pues el mero hecho de que ahora la empresa
pueda ser objeto de una sancion penal devengo en el establecimiento de una base sobre la
cual a futuro se determinaria la figura de los programas de prevencién como atenuantes de la

responsabilidad penal.

A su vez, la constitucion ecuatoriana también es un pilar para la existencia de los
programas de prevencion penal en cuanto a que el derecho al ejercicio individual o colectivo
del comercio se encuentra limitado por una funcién social, ambiental y solidaria de las
empresas en el ejercicio de su objeto social. Ademas, el Ecuador ha ratificado importantes
instrumentos internacionales como la convencion de las naciones unidas contra la corrupcion
o la convencion interamericana contra la corrupcion, las cuales persiguen el aseguramiento
de mecanismos que fomenten una lucha activa contra los actos de corrupcién mediante la

utilizacién de programas de prevencion.

Por su parte, la constitucion del 2008 agregd una nueva funcion estatal denominada
transparencia y control social por medio de la cual se ha pretendido a través de instituciones
como el Consejo de Participacion Ciudadana, Superintendencia de Compafiias, Defensoria

del Pueblo, fiscalizar todo tipo de conducta que tenga como objeto el ejercicio de actividades
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ilicitas dentro de la sociedad. A manera de ejemplo, la Ley Orgéanica del Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social indica en su articulo 11 lo siguiente:

Tienen la obligacién de rendir cuentas las autoridades del Estado electas o de libre
remocion, representantes legales de empresas publicas o personas juridicas del sector
privado que manejen fondos publicos o desarrollen actividades de interés pablico, sin
perjuicio de la responsabilidad que tienen las y los servidores publicos sobre sus actos
u omisiones. En caso de incumplimiento por parte de las instituciones y entidades del
sector publico, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social remitira la
queja a la Contraloria General del Estado para que inicie el proceso de investigacion
sobre la gestién de las autoridades obligadas, sin perjuicio de las sanciones previstas
en la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica por la
negacion de informacion. (Ley organica del Consejo de Participacion Ciudadana,
2014, articulo 11)

El articulo enunciado, presenta tintes de conductas de prevencion frente a actividades
ilicitas al determinar la obligatoriedad de las instituciones sobre rendir cuentas en la manera
en coémo administran y gestionan los fondos publicos. Dicha rendicion también incluye segln
la norma citada a todas aquellas personas juridicas que ejecuten actividades de indole general,
lo cual demuestra que la norma gue regula al consejo de participacién ciudadana mira en la
prevencion formas de impedir la ejecucion de actos de corrupcidn que puedan encajarse en
tipos penales previstos en el COIP, tales como falsedad, defraudacion tributaria, peculado u

ocultamiento de informacion.

Asi mismo la institucion referida puede recibir todo tipo de denuncias sobre conductas
que transgredan la eficiencia administrativa del Estado a través de actos de corrupcion, pues
el reglamento de denuncias del Consejo de Participacion Ciudadana sobre actos u omisiones
que afecten a la participacién o generen corrupcion determina los procedimientos para este

tipo de acciones legales:

El presente reglamento tiene por objeto regular el proceso de gestion de los pedidos
y denuncias que presenten la ciudadania, personas juridicas de derecho publico o

privado, colectivos, organizaciones sociales, comunas, comunidades, pueblos y
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nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano o pueblo montubio. (Reglamento

de Denuncias del Consejo de Participacion Ciudadana, 2016, articulo 1)

Como resultado, las personas juridicas tanto publicas como privadas pueden verse
inmersas como denunciantes o denunciados en el referido consejo cuando incurran en
actividades de corrupcion. Por lo que existe un canal de comunicacion a una institucion
publica en la que se denuncia cualquier tipo de actividad ilicita en la que puede recaer una

empresa, existiendo asi otra norma que fundamenta la existencia del Compliance penal.

De igual forma, la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado le permite a la
contraloria verificar, examinar y evaluar la manera en como las entidades del Estado

administran, gestionan y utilizan los recursos publicos en ejercicio del poder politico:

La presente Ley tiene por objeto establecer y mantener, bajo la direccion de la
Contraloria General del Estado, el sistema de control, fiscalizacion y auditoria del
Estado, y regular su funcionamiento con la finalidad de examinar, verificar y evaluar
el cumplimiento de la vision, mision y objetivos de las instituciones del Estado y la
utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes publicos. (Ley Orgéanica
de la Contraloria General del Estado, 2015, articulo 1)

Por su parte la misma norma establece consecuencias juridicas sancionatorias ante
toda clase de inobservancia administrativa en el ejercicio de recursos publicos. En
consecuencia, existe diversas entidades de control que tienen un rol de prevencion y sancion
frente a la ejecucion de actos econdmicos de corrupcion que puedan cometer personas
juridicas publicas y privadas dentro del pais, siendo dichas entidades fundamentos
institucionales para el protagonismo y existencia de un sistema de Compliance penal que

vaya acorde a la funcién de verificacion y control que se ejerce en el Estado.

Las principales entidades de control que por mandato juridico van de la mano con

finalidad de un objeto de Compliance son las siguientes:

e Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.
e Fiscalia general del Estado.
e Unidad de Analisis Financiero y econdémico.

e Superintendencia de Compafiias.
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A su vez, en normativa legal se encuentra presente la ley organica de prevencion,
deteccidn y erradicacion del delito de lavados de activos y el financiamiento de delitos, la

cual tiene por objeto:

Esta ley tiene por finalidad prevenir, detectar y erradicar el lavado de activos y la
financiacion de delitos, en sus diferentes modalidades. Para el efecto, son objetivos
de esta ley los siguientes: a) Detectar la propiedad, posesion, utilizacion, oferta, venta,
corretaje, comercio interno o externo, transferencia gratuita u onerosa, conversion y
trafico de activos, que fueren resultado o producto de los delitos de los que trata la
presente ley, o constituyan instrumentos de ellos, para la aplicacién de las sanciones
correspondientes; b) Detectar la asociacion para ejecutar cualesquiera, de las
actividades mencionadas en el literal anterior, o su tentativa; la organizacion de
sociedades 0 empresas que sean utilizadas para ese propdsito; y, la gestion,
financiamiento o asistencia técnica encaminados a hacerlas posibles, para la
aplicacion de las sanciones correspondientes; y, ¢) Realizar las acciones y gestiones
necesarias para recuperar los activos que sean producto de los delitos mencionados
en esta ley, que fueren cometidas en territorio ecuatoriano y que se encuentren en el
exterior. (Ley Organica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de
Lavados de Activos y el Financiamiento de Delitos,2017, articulo 1)

El lavado de activos y el financiamiento de delitos es uno de los mayores problemas
que atafien al pais, pues esta clase de actividades busca el blanqueo de capitales provenientes
de actividades delictivas como el narcotréfico y la delincuencia organizada. La normativa
citada es uno de los instrumentos juridicos internacionales que busca combatir este fendmeno
criminal que busca perpetuarse por medio de personas juridicas que bajo actividades de
comercio pretende camuflar el lavado de dinero. Por estas consideraciones la normativa
mencionada también fundamenta la existencia de un programa de Compliance en la

legislacion penal vigente del Ecuador.

Lo mas cercano a la existencia de un programa de Compliance tacito se encuentra en
lo que determina el articulo 5 del instructivo de la Ley Organica de Prevencion, Deteccion y

Erradicacion del Delito de Lavado de Activos:
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Los sujetos obligados a reportar deben desarrollar un sistema de prevencion de riesgos
que permita detectar casos potencialmente relacionados con el lavado de activos o el
financiamiento de delitos en sus diferentes modalidades, con sujecion a los
lineamientos que para el efecto establezca el respectivo organismo de regulacion al
que se encuentren sujetos, que sera comunicado a la Unidad de Analisis Financiero y
Economico (UAFE) para su registro. (Reglamento de la Ley Organica de Prevencion,

Deteccién y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos, 2017. Articulo 5)

Esta norma citada es trascendental para el desarrollo juridico de esta investigacion ya
que permite comprender que en el afio 2017 ya existia la figura del Compliance para las
personas juridicas, quienes en base al mismo debian reportar toda clase de actividad ilicita
econdmica a la UAFE, siendo esta disposicion legal el fundamento el cual en el afio 2021 la
normativa penal ecuatoriana decidi6 incluir al Compliance penal con una circunstancia
atenuante del hecho punible. Entonces, se evidencia que el Compliance es una figura
obligatoria para las personas juridicas que ejecuten actividades econémicas a fin de evitar al
menos todo lo relacionado con el denominado lavado de activos y financiamiento de
infracciones penales, sin embargo, en la practica pocas son las empresas en el Ecuador que
conocen a cabalidad de obligatoriedad y efectos de la existencia de un programa de

Compliance en la sociedad.

No obstante, esta no es la nica norma que promueve de forma vinculante laexistencia
de un programa de Compliance pues las normas de prevencion de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo determinan en su articulo 4 potestades de control parala
superintendencia de compaiiias, las cuales se traducen en que las empresas controladas
cumplan con programas de prevencion cuyos requisitos segun la norma referida se asemejan
a lo que ordena el COIP en su articulo 39. entre algunos de los requisitos semejantes que

establece el articulo 4 se encuentran los siguientes:

4.1 Establecer lineamientos que les permitan analizar, evaluar, monitorear y tratar con
eficacia los riesgos que se hayan identificado. 4.2 Asegurar que los miembros de la
compafiia tengan el conocimiento de las normas legales y reglamentarias relacionadas
con la prevencion de lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y otros

delitos y le den cumplimiento. 4.3 Minimizar el grado de exposicion inherente al
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lavado de activos y al financiamiento del terrorismo y otros delitos. 4.4 Establecer las
politicas y procedimientos para conocer al cliente, proveedor, empleado,
socio/accionista, mercado y corresponsal, segun el caso; y definir a los responsables
de su implementacién. (Normas de Prevencion de Lavado de Activos y

Financiamiento del Terrorismo, 2018, articulo 4).

Es interesante como con el paso de los afios la normativa de control de las actividades
de personas juridicas frente al lavado de activos se ha ido desarrollando a tal punto de que la
figura del Compliance ya existia antes de ser reconocido como un atenuante de
responsabilidad penal en la legislacion ecuatoriana, lo que permite inferir que es diverso el
marco juridico institucional por medio del cual los sistemas de prevencién delictiva han
estado presentes en la legislacion vigente. No obstante, parece ser que la norma en la practica
no cumplia debidamente con sus efectos deseados a tal punto que se inserto el sistema de
Compliance como una atenuante de la responsabilidad penal para incentivar a los duefios de
las empresas a prevenir, mitigar y combatir toda clase de conducta que pueda lesionar bienes

juridicos de trascendencia para el derecho penal econémico.

Al ser diverso el marco juridico institucional, tiene sentido que el articulo 39 del COIP
haya determinado que los requisitos que debe cumplir el Compliance tengan un desarrollo
juridico de alcance e interpretacion en el respectivo reglamento que debe emitir el ejecutivo
sobre la ley penal. No obstante, dicho reglamento no existe aun por lo que es indispensable
observar el marco juridico completo que se ha expuesto en este subtitulo para comprender el
alcance de cada uno de los requisitos que configurarian un sistema de Compliance completo
y eficaz. Este es entonces la situacién normativa y social del Compliance en el Ecuador, el
cual engloba diferentes instituciones y normas que tienen como finalidad la prevencion de
riesgos criminales para las empresas y fomentar una cultura de respeto y observancia hacia

la norma para quienes mediante personas juridicas ejerzan actividades economicas

3.1 Compliance penal como atenuante o eximente de responsabilidad penal

3.1.1 Comparacion con la legislacion espaiiola.

Al igual que en el caso ecuatoriano la legislacion espafiola mantenia la idea de que la

responsabilidad penal Unicamente se extendia hacia personas naturales, dejando de lado la



posibilidad de que las sociedades puedan delinquir. No obstante, con el pasar del tiempo la
normativa espafiola reconocié que la persona juridica también debe ser tomado como un

individuo imputable dentro de las vias normativas del derecho penal. (Benites, 2015)

De esta manera, el legislador espafiol fue el primer creador de normas del sistema
romano germanico que adoptd la posibilidad de implementar el aforismo societas delinquere
potest cambiando asi el paradigma sobre el cual se estructuraba la responsabilidad de las
empresas, fundaciones y organizaciones. Sin embargo, autores como Zugaldia y Marin
(2013) han sido criticos en el hecho de que es complejo introducir a la persona juridica dentro
de los dogmas que engloba la teoria general del injusto bajo el argumento de que esta teoria
fue creada para las personas naturales y mas no para entidades juridicas.

Entonces, esta ha sido la posicion que ha dominado en distintas legislaciones que
comparten un sistema legal romano. Sin embargo, en el afio de 1995 en la legislacion
espafiola se comenzaron a observar ciertas consecuencias juridicas para las empresas que
incumplian la ley, sanciones que se imponian por haber cometido delitos de trafico de drogas,
dafio a la naturaleza, organizaciones delictivas y tenencia de armas y explosivos. El cddigo
penal espafiol establecio este tipo de sanciones de naturaleza accesoria empezando a dar un

giro radical a la concepcion de responsabilidad de las personas juridicas.

Martinez (2007) es claro al referir que se empez6 a debatir en Espafia si la naturaleza
de estas sanciones accesorias era de indole administrativa o trascendia al &mbito penal. Para
el autor no puede entenderse este tipo de sanciones como vias administrativas de castigo,
sino que constituyen consecuencias propias del derecho punitivo en base a su finalidad de

prevencion.

Entonces, para dirimir de una vez por todas este debate juridico el legislador espafiol
decidi6 reformar el codigo penal en el afio 2010, agregando una nueva disposicion juridica
al texto penal, numerado como articulo 31 bis modificando asi los conceptos béasicos sobre
los cuales se levantaba la tradicion juridica mundial de que las compafiias, fundaciones y

organizaciones no podian ser objeto de responsabilidad penal.

El articulo 31 bis responsabiliza a las personas juridicas por todos los hechos punibles

ejecutados a nombre de la empresa, 0 en beneficio de quienes la gestionan o representan al
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igual que aquellos delitos que se han realizado en el ejercicio del objeto social es interesante
que el articulo referido también sanciona a las personas juridicas por las actividades
ejecutadas por quienes tienen autorizacion para la toma de decisiones o tienen atribuciones

para controlar y organizar la entidad.

De igual manera, el codigo penal espafiol sanciona a la empresa por los delitos
realizados por quienes han inobservado dentro de la persona juridica las obligaciones de

control, supervision y vigilancia referentes al caso concreto.

No obstante, lo trascendental de la norma espafiola y que la diferencia de la ley penal
ecuatoriana radica en el supuesto de que se produce la eliminacién de la responsabilidad

penal de la persona juridica si es que se producen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comisidn del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comisién; 2.2 la supervision del
funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido
confiada a un érgano de la persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de
control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de
los controles internos de la persona juridica; 3.2 los autores individuales han cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y
4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion 2.2
En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la
pena (Codigo Penal Espafiol, 2010, articulo 31 bis).

En el derecho penal espafiol, se entiende que no se puede responsabilizar penalmente
a una empresa que ha creado un programa de prevencion delictiva eficiente, cuya supervision
de cumplimiento ha sido iddnea y efectiva, pero que por actos fraudulentos de alguno de los
miembros de la entidad se ha cometido un hecho delictivo. En la sociedad existen diversas
normas destinadas a prevenir la lesion de bienes juridicos, disposiciones legales que son

adecuadas Yy eficaces en muchos aspectos, las cuales estdn acompafiadas de entidades
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publicas que velan por su cumplimiento y control. Sin embargo, por la naturaleza humana
misma siguen existiendo transgresiones al orden juridico por mas que existan medidas

institucionales y normativas idoneas de control y prevencion.

Misma situacion sucede con el Compliance penal, pues una empresa puede haber
implementado un programa de prevencion efectivo e idoneo, a mas de dotarle de la debida
supervision, vigilancia y control, sin embargo, eso no elimina la posibilidad de que en algun
momento por la inobservancia a la norma de uno de sus miembros se transgreda el orden
penal. Por estas consideraciones, la legislacion espafiola consideraria injusto sancionar a la
empresa, que ha cometido un delito por conductas fraudulentas de uno de sus miembros, a
pesar de que la persona juridica ha cumplido debidamente con todos los mecanismos de

prevencion y supervision del programa de Compliance.

La legislacién espafiola regula debidamente los supuestos en los cuales la empresa

quede exenta de responsabilidad penal, haciendo lo siguiente:

e Existencia de un programa de Compliance.

e Supervision y control del programa de Compliance y su cumplimiento.

e Que las personas naturales que han cometido el delito dentro de la empresa hayan
eludido de forma fraudulenta el alcance del modelo de prevencion penal.

e La comision delictiva no sea producto de una omisién en el cumplimiento del
programa de Compliance.

Finalmente, la norma espariola refiere en caso de que solo se acredite uno de los
requisitos; la figura del Compliance penal sirve como mecanismo para la atenuacion de la
pena en conformidad con el articulo 31 quarter. Entonces, para que proceda la atenuacion se
debe haber realizado las siguientes conductas con posterioridad a la ejecucion del hecho

punible:

e Presencia del programa de Compliance parcialmente efectivo hasta antes del juicio
oral.

e Confesidn del delito antes de conocer el proceso judicial en contra de la empresa

e Colaboracion en la investigacion mediante la aportacion de elementos probatorios en
cualquier estado de la causa



e Reducir los dafios producidos por la infraccidn hasta antes del juicio oral.

Con respecto a los requisitos que debe tener el programa de Compliance la legislacion
espafola en el articulo 31 bis del cddigo penal establece Gnicamente 6 requisitos puntuales,
a diferencia de la norma ecuatoriana que establece un total de 11 requisitos. Ambas normas
comparten iguales requisitos, no obstante, el modelo ecuatoriano ha adecuado el codigo de
ética, programas de capacitacion de personal y el programa conozca a su cliente o debida
diligencia, con respecto a lo demés tanto Espafia como Ecuador comparten los mismos

requisitos juridicos.

Por dltimo, debe referirse, que ecuador y Espafia también comparten un mismo
sistema de imputacion penal para personas juridicas, referente a la autorresponsabilidad ya
que el articulo 31 ter, expresa que se sancionara a la entidad, compafiia o fundacion a pesar
de que no se haya podido singularizar a las personas naturalezas que de forma material hayan
cometido el hecho delictivo. La legislacion espafiola abre la puerta para tomar en
consideracion la estructura juridica del Compliance y determinar que el mismo no solo debe
ser tomado como un programa de prevencion atenuante de la sancién penal, sino debe ser

considerado como eximente de responsabilidad.

3.2 Indebida apreciacion de la norma penal vigente.

Ecuador ha adoptado la implementacion de los sistemas de Compliance penal con el
fin de ser fiel a los mandamientos exigidos por la normativa internacional y las leyes y
reglamentos que regulan a las entidades de control dentro del pais. Estas exigencias juridicas
han sido claves para seguir desarrollando la figura juridica de la responsabilidad penal de las
compafiias como una nueva manera de imputacion penal que ha previsto la normativa

gcuatoriana.

No obstante, a pesar de que Ecuador ha progresado en la manera en cémo se entiende
la responsabilidad penal de las empresas, no es menos cierto que adn existen deficiencias en
los efectos y desarrollo legal que debe tener esta nueva modalidad de imputacion. El articulo
49 COIP ostenta ciertas deficiencias en cuanto al alcance y efectos de la figura del
Compliance penal, los cuales se enunciaran a continuacién haciendo evidencia los errores de

esta disposicion juridica.

40



Primero, se presenta el problema de que el articulo 49 ordena que el Estado debe por
medio del ejecutivo desarrollar el alcance y contenido de cada uno de los preceptos juridicos
que determinan los requisitos que deben cumplir los programas de Compliance penal, sin
embargo, dicho reglamento no ha sido creado hasta el dia de hoy, situacion que genera que
la interpretacion que se le pueda dar al contenido de los presupuestos del programa de

prevencion queden supeditados a la ambigiedad e incertidumbre legal.

La falta de un reglamento genera que se afecte el derecho a la seguridad juridica ya
que la norma penal determina requisitos abiertos y generales que no establecen una forma
clara y concreta; por la cual una compafiia pueda redactar adecuadamente un programa de
Compliance y por su parte tampoco le permite al juzgador en un eventual proceso penal
valorar si es que el programa de prevencién cumple o no con los requisitos establecidos para

atenuar la responsabilidad penal.

Ademas, el hecho de que la interpretacion en materia penal sea limitada impide que
los destinatarios de la norma puedan desarrollar por su cuenta el contenido de cada uno de
los requisitos del programa de Compliance. En definitiva, son estos problemas una
deficiencia en el marco legal penal que regula la responsabilidad de las compafiias la cual
pone desde esta perspectiva en problemas la aplicabilidad de un programa de prevencion

penal efectivo que atenue la responsabilidad penal de las compafiias.

Segundo, otro error en la norma penal ecuatoriana radica en limitar los efectos
juridicos del Compliance a la atenuacién de la responsabilidad penal, sin tomar en
consideracion gue la legislacion comparada como es el caso espafiol ha propiciado que esta
clase de programa de prevencién no solo atenue la pena sino también la extinga, demostrando

mayor conocimiento de la figura el legislador espafiol por encima del ecuatoriano.

Las razones por las cuales un sistema de prevencion efectivo deberia eximir la
responsabilidad penal de la empresa se encuentra en el hecho de que no tiene l6gica sancionar
a la empresa si es que la misma ha cumplido con los siguientes supuestos dentro de su
programa de prevencion, pero por cuestiones ajenas se ha visto inmersa en la consumacion
del delito:
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1. Lacompafiia ha ejecutado con eficiencia el programa de prevencion y se ha apoyado
en medidas de control y vigilancia idoneas para prevenir la comision de infracciones
penales, reduciendo en mayor medida de lo posible el riesgo de delinquir.

2. Supervision del cumplimiento de prevencion por auditoria interna como externa

3. Las personas naturales que forman parte de la empresa han cometido la infraccion
penal eludiendo todas las barreras que establece el sistema de prevencion o
Compliance frente a la consumacion delictiva.

4. Finalmente, que el delito cometido no se haya producido por omision o negligencia
en las obligaciones de supervision y control en el cumplimiento del programa del

Compliance

Consecuentemente, resulta 16gico que si se cumplen estos presupuestos ante un
supuesto en el cual una empresa se ve inmiscuida en un proceso penal en su contra, seria
idéneo que la norma ecuatoriana reconozca expresamente que la responsabilidad penal no se
atenua sino se extingue, en razén de que hasta el programa més efectivo de prevencion penal
puede llegar a fallar si es que algin miembro de la empresa decide burlar del sistema de
Compliance, a pesar de que este haya sido aplicado de manera idénea y efectiva cumpliendo

todos los requisitos legales.

En este orden de ideas, resulta indispensable que la legislacion ecuatoriana adecue
esta modalidad de eximente de responsabilidad penal para las compafiias, comprendiendo
que se debe otorgar el derecho a la persona juridica en el proceso de demostrar la eficacia y
efectividad de su programa de prevencién para que el juzgador pueda valorar que no seria
justo sancionar a una comparfiia cuando esta se ha visto inmersa en un proceso penal por
circunstancias ajenas a cualquier clase de omision, negligencia o deficiencia en el

cumplimiento del programa del Compliance.

3.3 Propuesta de modificacion a los efectos juridicos del Compliance penal

frente ala pena.

Con lo analizado en este trabajo y con el fin de mejorar la aplicabilidad de los sistemas
de prevencion penal, se plantea la siguiente propuesta de reforma al articulo 49 del COIP con

el objeto de fortalecer los mecanismos que determinan la manera en cdmo se establece la
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responsabilidad penal de las compafiias en el Ecuador. Por lo tanto, se propone una reforma
que no solo tiene como objeto atenuar la responsabilidad penal, sino también contempla la

eximicion de responsabilidad en supuestos debidamente fundamentados.

Esta reforma plantea que el articulo 49 debe eximir la responsabilidad penal de la

compafiia si es que se cumple los siguientes cuatro supuestos:

a. Existencia de modelo de prevencion penal eficaz: la compafiia sera eximida de su
responsabilidad penal si es que ha adoptado un modelo de gestidn y organizacién que
determine toda clase de medidas de vigilancia indispensables para prevenir la
comision delictiva en todas sus esferas societarias, reduciendo el riesgo para delinquir

b. Supervision interna y externa: la compafiia debe adoptar toda clase de mecanismos de
control o auditoria interna y externa que supervisen el debido cumplimiento del
programa de prevencion de manera periodica.

c. Que el delito sea producido por la ilusién fraudulenta del sistema de prevencién: la
comision de la infraccion penal tiene que haber surgido porque los autores individuales
del delito han burlado de forma fraudulenta los modelos de organizacion penal de la
persona juridica.

d. Ausencia de omision o imprudencia en el cumplimiento del programa de Compliance:
la compafiia no debe haber recaido en la comision de un delito por imprudencia u
omisién en el cumplimiento de toda la normativa que contiene el programa de

prevencion.
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CONCLUSIONES.

El COIP en el 2014, reconocio la responsabilidad penal de las personas juridicas,
modificando los principios sobre las cuales se estructuraba la naturaleza juridica penal de las
compaiiias, pues el axioma “una sociedad no puede delinquir”, se traslada al precepto “una
sociedad puede delinquir”. Esta situacion generd que el Ecuador vaya estructurando con el
paso de los afios una normativa juridico penal que se ajuste a las nuevas condiciones sobre

las cuales se entendia la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Estado.

Por tal razon, en febrero del 2021 con la nueva reforma al Cédigo Organico Integral
Penal se establecio el Compliance Program en la normativa ecuatoriana en los articulos 45y
49, con el objeto de establecer un programa de prevencion de comision de delitos por parte
de las compaiiias y sociedades. Sin embargo, el efecto juridico de la aplicacion de dicho
programa ha sido limitado a la atenuacion de la responsabilidad penal de la persona juridica,
olvidando el legislador de que la implementacion de un Compliance Program de calidad
deberia permitir que la pena no solo se atenle sino se exima la responsabilidad penal. Es en
este punto en el que ha surgido la motivacion de analizar el presente trabajo de investigacion
que se propone con la finalidad de solventar un problema juridico de la legislacién

ecuatoriana.

El Compliance Program o programa de cumplimiento tuvo mayor aplicacion en el
sistema anglosajon, pero en la actualidad fue adoptado también por Espafia y Ecuador y se
basa en el conjunto de normas técnicas que cada empresa debe elaborar con el objetivo de
poder regular sus actividades y la forma en como las realizan para que puedan seguir
lucrando, pero de una manera licita y asi salvaguardar el buen nombre de la compafiia frente
a la sociedad, del mismo modo, el Compliance es usado para evitar préacticas ilicitas como el
fraude, la corrupcion, lavado de dinero y el soborno que se pueden generar en las empresas
por lo que cada programa debe ser individual ya que va a depender de la actividad que va a

realizar cada empresa.
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Assu vez, alo largo de este trabajo se determino que si se establece un modelo integral
de prevencion delictiva que incluya todas las medidas necesarias para reducir los riesgos de
comision delictiva, representa el compromiso de la compafiia de adecuar su compromiso al
cumplimiento del orden legal vigente. Por tales consideraciones la vigilancia de dicho
programa y la ausencia de imprudencia en el incumplimiento de sus estandares juridicos
consisten en elementos que respaldan la idea de que el programa de compliance debe ser
tomado en cuenta como un instrumento capaz de eximir la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

De todo lo analizado se desprende que no tiene sentido sancionar a una compafiia que
ha cumplido con los mandamientos del compliance pero que ha sido engafiada por
delincuentes individuales que han decidido burlar las protecciones de prevencion penal de la
empresa con el fin de obtener beneficios econdmicos. Por lo que, si la empresa no ha sido
negligente en el seguimiento y cumplimiento del programa de prevencion, no tiene porqué

ser sancionada penalmente.

De este modo, el problema radica porque Unicamente el compliance solo atenla la
responsabilidad penal a las personas juridicas lo que causa que la norma sea escueta; ya que
existe la necesidad de que se le incluya también como eximente de responsabilidad penal;
cuando una empresa se blinde de todas las seguridades mediante el compliance program y
cumpla con todos los requisitos establecidos en el articulo 49, es asi que en este trabajo se
propone una reforma que no solo tiene como objeto atenuar la responsabilidad penal, sino
también contempla la eximicion de responsabilidad en supuestos debidamente

fundamentados.

En consecuencia, se ha demostrado que el legislador ecuatoriano ha fallado en la
implementacién de esta figura juridica, porque en la legislacion comparada este tipo de
programas de prevencion permiten eximir la responsabilidad, demostrandose que se ha
adaptado una figura extranjera al ordenamiento juridico nacional sin tomar en consideracion
de manera completa todo lo que rodea al marco juridico de imputacion penal de las personas

juridicas.

Por tanto, si bien se conoce que la responsabilidad penal de las compafiias aln se

encuentra en desarrollo, siendo un conjunto de normas que debe adecuarse a todas las
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posibilidades que la realidad presente a los juzgadores, fiscales, profesionales de derecho y
demas ciudadanos. El derecho siempre tiene que regularse para el mayor numero de afos
posible en el futuro, por lo que el legislador ecuatoriano deberia entender que el programa de
Compliance debe eximir la responsabilidad penal dentro de ciertos casos concretos, siendo
la opinion final de este trabajo el reformar el articulo 49 del COIP conforme las reglas que

se han enunciado en el capitulo tres de este proyecto de investigacion.
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