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Resumen

Sabemos que un tema muy interesante es la cuestion de la responsabilidad penal de las
empresas ya que antes se creia firmemente que el Unico sujeto de derecho por excelencia
era el ser humano y como tal, este tenia que responder civil, administrativa y penalmente
por sus acciones. Sin embargo, hoy en dia, como veremos en nuestro Codigo Organico
Integral Penal dentro del Titulo I, Capitulo V nos habla sobre las personas juridicas como
ente ficticio que adquieren esta responsabilidad dentro del Derecho Penal, pero aun asi
esta cuestion no estd bien regulada en nuestra legislacion, existiendo muchos vacios
legales dejados por nuestra normativa penal. Y es aqui donde bajo la lupa de los programas
de cumplimiento o su denominacion en inglés compliance es que esencialmente veremos
cOmo estos mecanismos deberian ser implementados y ejecutados por las empresas para
la prevencion de delitos. Por lo que un programa de cumplimiento dentro de las empresas
debe ser dirigido a respetar los valores éticos y legales, lo cual seria fundamentalmente
gue se haga en base a la normativa ecuatoriana, mediante el debido control de los
programas de cumplimiento para que sean realmente eficaces, y su revision peridédica por
los 6rganos auténomos de la empresa por medio de un sistema de incentivo a los
trabajadores para que denuncian los actos de corrupcion dentro de la persona juridica. Por
ello seria factible que nuestra normativa ecuatoriana cuente con una normativa penal mas
viable que funcione adecuadamente en armonia con los programas de cumplimiento

eficaces.

Palabras Claves: Programas de cumplimiento, criminalidad, empresas, responsabilidad

juridica, ética, codigos de conducta, prevencion.



Abstract

We know that a very interesting topic is the question of the criminal responsibility of the
companies since before it was firmly believed that the only subject of law par excellence
was the human being and as such, he had to respond civilly, administratively and
criminally for his actions. However, today, as we will see in our Comprehensive Criminal
Organic Code within Title I, Chapter V tells us about legal persons as a fictitious entity
that acquires this responsibility within Criminal Law, but still this issue is not well
regulated in our legislation, there are many legal gaps left by our criminal regulations.
And it is here that it is under the magnifying glass of compliance programs or its name in
English compliance that is essentially we will see how these affected mechanisms can be
implemented and executed by companies for crime prevention. So a compliance program
within companies must be aimed at respecting ethical and legal values, which would be
fundamentally done based on Ecuadorian regulations, by controlling compliance
programs so that they are really safe, and its periodic review by the autonomous bodies of
the company through a system of incentives for workers to denounce acts of corruption
within the legal entity. Therefore, it would be feasible for our Ecuadorian regulations to
have a more viable criminal regulation that works in harmony with successful compliance

programs.

Keywords: Compliance programs, criminality, companies, legal responsibility, ethics,

codes of conduct, prevention



Capitulo 1

1.1 Antecedentes

Para comenzar a entender mejor mi presente trabajo sobre el compliance penal
ahondare un poco en su origen y porque su implementacion seria algo necesario en

materia de responsabilidad juridica de las empresas en el Ecuador.

Asi tenemos que los compliance programs surgieron del derecho anglosajon méas
propiamente dicho en los Estados Unidos, y fue aqui donde tomaron una relevancia
sumamente importante en cuestiones de prevencion de la corrupcion.(Sieber, 2013,

parr. 2)

Por lo tanto, los programas de cumplimiento como se lo es traducido literalmente
son relativamente nuevo en Latinoamérica, asi como las nuevas normas 0 mecanismos
legales encaminadas a evitar la criminalidad que de a poco ha aumentado a niveles
drésticos, asi como lo relacionado a asuntos de corrupcion a gran escala que genera
una fuerte alarma social o escandalo econdmico dentro de un Estado y que a medida

que se incrementa la delincuencia econémica organizada, disminuye su control.

Y, desde entonces, Estados Unidos se dedicd a implementar campafas
para gue otros paises adopten normas similares para expandir los limites
que alcanzaba la FCPA. Es asi que ahora las politicas anticorrupcion
han sido acogidas en todo el mundo, incluida América Latina.(Bedoya,
2017, p. 160)

Por lo que se debe decir que el Compliance o programas de cumplimiento
Ilegaron gracias a las problematicas de corrupcion que ha sufrido EE.UU. respecto a
sus empresas donde casos emblematicos como Parmalat, dejan al descubierto el grave
descontrol e indebida administracion por parte de dicha nacidn, que a pesar de ser una
de las grandes potencias mundiales respecto a su economia y politica, no se ha salvado
del mal que acaece a la humanidad: la corrupcion y el poder del dinero.

Sin embargo, el desarrollo del compliance No se dio de la noche a la mafana,
pues sus origenes datan en la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero o en sus

siglas en ingles FCPA, que fue una ley expedida por el congreso de dicho pais en 1977



en el periodo presidencial de Richard Nixon “y fuera el primer Presidente de los
Estados Unidos en renunciar a esta dignidad”(Bedoya, 2017, p. 162) , por los nUmeros
escandalos de corrupcion descubiertos en esa época a partir de un robo de
documentaciones dentro de las oficinas del complejo de Watergate en Washington
D.C. Y es a partir de aqui donde surge la FCPA, una ley centrada principalmente en la
prohibicién a las compafiias de los EE. UU, de daciones de dinero. Y en ese mismo
afio y simultaneamente se realizaban investigaciones por parte de la Comision de Bolsa
y Valores que tiempo después dio a conocer que mas de 400 compafiias registradas en
Estados Unidos habian pagado méas de 300 millones de dolares en sobornos y otros
actos de corrupcion a oficiales de Gobierno y otras autoridades de paises

extranjeros.(Cabezas, 2015, p. 60)

La Ley de Practicas Corruptas en el extranjero, es una norma promulgada
esencialmente con la intencidn de castigar a individuos y entidades por pagos indebidos
a funcionarios publicos extranjeros y a emisores de valores en los Estados Unidos que
no prevengan o detecten pagos indebidos en sus libros y registros, o en sus sistemas de
controles de contabilidad interna.(Epstein, 2018, parr. 1)

Dicha ley FCPA estaba encaminada tanto en la responsabilidad empresarial como
individual de los infractores y puede fragmentarse basicamente en dos secciones: la
primera en disposiciones anti cohecho que eran enunciados prohibitivos, y la segunda

en disposiciones contables meramente formales.(Epstein, 2018, pérr. 2)

Esta ley fue un importante hito en el desarrollo de los programas de
cumplimientos actuales, ya que en esa época efimera se hizo el primer intento por
regular conductas de corrupcidn tanto por parte de personas fisicas como de empresas
de alto calibre en el extranjero fruto del fendmeno de la globalizacion. Y lo que
comenzo6 siendo un método para castigar actos de corrupcion que poseia una estrecha
relacion simbiética entre EE. UU y el extranjero contra el soborno, termino también
sancionando otros delitos como el terrorismo, lavado de activos, malversacion de
fondos, etc. No obstante, en nuestra legislacion no se halla regulada la institucién del
compliance penal como tal, por lo que resultaria interesante inspeccionar donde podria
jugar este mecanismo dentro de nuestra legislacion y de una cultura de riesgos, para
prevenir la criminalidad econOmica evitando asi vergonzosos escandalos de

corrupcion.



Ahora bien, a partir de la promulgacién de nuestro Codigo Organico Integral
Penal el 10 de febrero del 2014, en su articulo 49 sucede el inicio en el Ecuador de la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas como un mecanismo
de freno a las empresas que son personas juridicas de derecho privado. Por lo que en
nuestro COIP antes citado, nos refiere basicamente a las personas juridicas que son de
derecho privado seran responsables penalmente como primer punto. En segundo punto
estas personas seran responsables por los actos delictuales ejecutados a favor propio o
de sus asociados, por la accién u omisiéon. Y por tercer punto, quienes seran
responsables seran las personas por quien ejerzan propiedad o control como 6rganos
de gobierno, apoderados, mandatarios, representantes legales, se inmiscuyan en
actividades de administracién, direccidn y supervision. (Codigo Organico Integral
Penal, 2014)

Pues asi vemos que, el Ecuador ante los ultimos casos de corrupcion se ven
zambullidos funcionarios publicos de alto cargo, y que esto pone en tela de duda la
capacidad de juicio y control del Estado frente a esta problematica, donde a vista de la
poblacion denotan que estos mecanismos de control son insuficientes. (Miranda, 2018,

pag. 2)

Por ello tenemos clarisima la idea de que en las empresas por ser una entidad
que genera exorbitantes cantidades de dinero por su produccion a gran escala, también
generan corrupcion a gran medida, por eso es que veremos que serd aqui donde se

desempefiara los programas de cumplimiento dentro de nuestra legislacion.

1.2 Conceptos

Una definicion que llegue a expresar toda la naturaleza del compliance es ahora
un poco dificil de conjugar, ya que implica muchas cuestiones fundamentales como el
hecho de que los programas de cumplimiento podrian compararse basicamente con los

codigos de conducta -que son pautas o directrices que encaminan las conductas a



comportamientos éticos- que existen pero no a nivel normativo que pudiesen afectar
legalmente a una empresa o una legislacion, ya que estos c6digos no expresan como
tal normas detalladas capaces de sancionar o prevenir conductas corruptivas, ademas
estos programas de cumplimiento al ser una institucion recogida de otros paises que lo
han implementado perfectamente a su legislacién como sucede con EE.UU y que nos
lleva afios luz en el desarrollo de los compliance programs por la desafortunada

experiencia que ha adquirido gracias a sus escandalosos casos de corrupcion.

Sin embargo, podemos afirmar que en nuestra legislacion ecuatoriana si es
verdad que existen medidas de control contra la corrupcion, pero también es cierto que
estas medidas al encontrarse dispersas en los distintos cuerpos normativos,
reglamentos y fallos emitidos de diferentes autoridades, se vuelven poco eficaces al no
tener un unico cuerpo legal que pormenorice estas conductas ilicitas, y mucho menos
al encontrarse despojado de un instructivo de codmo proceder; por lo que basicamente
en el Ecuador estas medidas de control se deben analizar por separado, volviéndose

poco eficaces a la hora de actuar.(Bedoya, 2017, p. 167)

Por ello, los programas de compliance encierran en si conceptos encaminados a
la direccion empresarial con todo lo que implica como lo son los objetivos y
procedimientos a seguir. Sin embargo, estos conceptos en los que se pretenden urgir
pueden carecer de claridad a la hora de definir un concepto que gire en torno a la
direccion de una empresa. Es asi que los programas de cumplimiento también se los
conoce como programa de respeto de reglas, puesto que se constituye en ellos
procedimientos para poder seguir en linea recta los objetivos trazados(Sieber, 2013,

parr. 6).

Dicho de manera esencial, pienso que los compliance programs constituyen en
si objetivos éticos y por supuesto legales para proceder en cada situacion que se

presentare para la empresa.

Ahora bien, vale la pena hacer una pequefia comparativa de conceptos dentro de
otro campo de estudio, asi tenemos que: “El concepto se emplea también en la
Medicina, en donde la fidelidad al tratamiento del paciente condiciona la curacién de
muchas enfermedades que requieren comportamientos cooperativos.”(Rotsch, 2012,
p. 1). Por lo que estaria de acuerdo, puesto que si trasladamos esta pequefia definicion
al Derecho, se podria decir, que cuando Rotsch habla de la fidelidad del tratamiento,



se estaria refiriendo a qué tan eficaz es un método para poder regular o controlar los
procedimientos, y que dichos métodos estdn condicionados a dichos procesos que
deberian estar encaminados si es que estan correctamente conjugados con una politica
de anticorrupcidn, a una pronta recuperacion del paciente, lo que significaria a una
pronta recuperacion del sistema tergiversado que ha dejado el mal de la corrupcion,
siempre y cuando haya una cooperacion entre Estado y empresa, publico-privado.

Por lo tanto, llegado a este punto, se puede ahondar méas en el concepto tan vago
que lleva consigo el Compliance, para poder precisar su utilidad o conocer mas de esta
institucion. Asi vemos que, los programas de cumplimiento segin Bedoya (2017) son
“un conjunto de politicas y estrategias previstas por cada empresa para prevenir,
detectar y evitar practicas de corrupcion dentro de su estructura, ademas de contener
procedimientos para sancionar conductas desleales y encontrar a las personas
responsables naturales o juridicas.” (p. 161). A lo que queria llegar la autora con este
concepto era darle un fin, un sentido, un significado al compliance que pudiera
proporcionar una solucion a una necesidad dentro de una empresa corruptible, y este
fin es el fiel cumplimiento de normas y con ellas las respectivas regulaciones que
deberia implementar el Estado ya que tiene la infame potestad de castigar conductas
criminales, y de la misma manera comprometerse con organismos que trabajen por el
mismo fin. Asi entonces, siguiendo esta misma linea, segun Alonso (2015) tenemos
que “el compliance se configura por una serie de pautas, lineas directrices o reglas que
deben cumplirse para que el actuar pueda ser considerado en armonia con el

ordenamiento juridico” (p. 141)

Llegados a este punto, vale la pena mencionar para cerrar esta seccion de mi
trabajo respecto a una correcta definicion enteriza del compliance penal, y es como
afirma Neira (2016) que: “los criminal compliance programs constituyen sistemas de
organizacion empresarial, que también tienden a garantizar el cumplimiento
normativo, si bien limitados a asegurar la observancia de la normativa juridico-penal
por parte de la empresa” (p. 469). Podemos traducir esta expresion que utiliza la autora,
como programas de complimiento criminal, y es que este concepto esta basado en la
cooperacion y participacion del Estado por eso la expresion criminal, ya que estos
programas de cumplimiento criminal estan basados en un delimitado sector que es del
derecho penal y la empresa, lo cual vuelve un poco més sencillo los deberes de

prevencion y eficacia de riesgos en el cometimiento de delitos.



Ahora bien, para comprenderlo mejor, me es menester recalcar que lo que se
entiende como persona juridica se encuentra en nuestro codigo civil que, como norma
supletoria, contiene el concepto de ésta, ya que nuestro codigo organico integral penal
no lo posee. Que en someras palabras seria la reunion de varias personas naturales

unidos por un mismo fin.

Art. 564.- Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada

judicial y extrajudicialmente.

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones, Yy
fundaciones de beneficencia publica. Hay personas juridicas que

participan de uno y otro caracter. (Codigo Civil, 2016)

De esta manera, también podemos darnos cuenta de que el cddigo civil
ecuatoriano acttia tnicamente como norma supletoria, dejando vacios en nuestro COIP
respecto al control, investigacién y sancion a la persona juridica. Por esta razon para
determinar la imputacion a la persona juridica se debe claramente identificar la
estructura que se quiere implementar pues como lo afirma Sanchez (2018): “Resulta
sumamente importante para la determinacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas, que la normativa claramente distinga el modelo que busca implementar en
su estructura juridica penal sea que se pretende estandarizar un modelo de

heterorresponsabilidad o autorresponsabilidad”. (p. 7)

Asi de una manera sucinta podemos decir que la heterorresponsabilidad es la
imputacién que se le da a una persona juridica por la comision de un delito por parte
de una persona fisica, es decir, el delito que haya cometido una persona natural en
nombre o representacion- que es basicamente un criterio formal de atribucion- o
beneficio de quienes tuvieran el control de las actividades empresariales de una
empresa- que se resumiria en el criterio material de atribucidn- que se le transferira al
propio ente. En cambio, la autorresponsabilidad se la puede entender esencialmente
como un defecto de organizacion, es decir, que mediante este error organizativo -
propio del ente colectivo- fue posible el cometimiento del delito por las personas
naturales dentro de la empresa.(Sanchez, 2018, p. 8) De esta manera, La imputacion
objetiva se puede conceptualizar junto con la imputacion subjetiva tomando en cuenta

el conocimiento que posee una empresa de los actos delictuales dentro de ella-en



consideracion al dolo y la culpa, es decir, mediante la primera donde se puede crear
una capacidad de organizacion a si misma pudiéndose observar un riesgo penal sobre

el permitido materializandose en un resultado dafioso.
1.3 Caracteristicas y Elementos

Si bien es cierto que podria parecer que algunas caracteristicas o elementos del
compliance podrian pasar por evidentes, también es verdad que algunas otras por
desapercibidas, por ello es necesario ahondar en los conceptos que he establecido

anteriormente en mi presente trabajo.

Asi, en primer lugar, tenemos que un programa de cumplimiento dentro de una
empresa es vinculante para los trabajadores y quienes ejerzan la direccion de la
entidad, ¢y a qué me refiero con vinculante? Pues sencillamente al hecho en que los
compliance programs a pesar de poseer en si su naturaleza privada puesto que nace
dentro de una persona juridica, la verdad es que adquieren por asi decirlo un manto
casi normativo por lo que caeria en el orden publico, gracias a la cooperacion activa
del Estado en el evitamiento de los riesgos penales que podrian eventualmente suceder

dentro de una empresa.(Neira, 2016, p. 469)

En segundo lugar, tenemos la afluencia en un tipo de relacion simbidtica- una se
alimenta de la otra- en que esta basado un programa de cumplimiento, es decir, como
se viene especificando en paginas anteriores de mi presente trabajo, por un lado, el
protagonista econdémico que seria basicamente las personas naturales trabajando
dentro de las relaciones econémicas con el Estado por el otro lado. Y podemos pensar
que al inicio los dos entran en un conflicto de intereses, y que los programas de
cumplimiento resurgen como un mediador entre estos dos entes, logrando este ser un
camino para el dialogo, por ejemplo, el protagonista econdmico comprometerse a
respetar y someterse al cumplimiento de un codigo de conducta interno nacido del
programa de cumplimiento; mientras que el Estado comprometerse a escuchar y no
implementar medidas extras innecesarias y actuar en derecho penal como ultimo
recurso, dejando en claro que los empresarios 0 todos quienes participan en una

empresa se regularian sin necesidad de normativas externas.(Pérez, 2015, p. 140)

En tercer lugar, tenemos el tema de la responsabilidad, es decir, mediante los

programas de cumplimiento se puede determinar la cadena de responsabilidad. Puesto



que “los programas de cumplimiento constituyen el conjunto de medidas que la
empresa debe adoptar para contar con una organizacion virtuosa y no ser responsable
penalmente o ver rebajada su sancion en el caso en el que alguno de sus

empleados”(Bermejo et al., 2013, p. 30).

Todo esto evidentemente dentro de la comision de un delito en el ejercicio de su
cargo dentro de una empresa. Y siguiendo esta misma linea, podemos ver que segln
Reyna (2018) afirma:

La exencion de la responsabilidad de la persona juridica se produce
cuando, antes de la comision del delito, se adopta e implementa en la
organizacion de la persona juridica un modelo de prevencion adecuado
a su naturaleza, riesgos, necesidad y caracteristicas, y que comprenda
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos o

reducir significativamente el riesgo de su comision (p. 228).

En cuarto lugar, podemos observar ya, que los programas de cumplimiento
poseen a largo plazo un beneficio tanto a la sociedad como al Estado y mercado. Por
lo que podemos apreciar lo que nos dice Bedoya (2017) acerca de los beneficios de
poner en practica los compliance programs de la siguiente manera: “...aquellas
empresas que contemplan estas politicas dentro de su organizacion, pues supone un
mejor desemperio institucional, un mejor servicio brindado, y un estandar mas alto de
seguridad y confianza, lo cual genera a su vez mayor prestigio” (p. 161). Y finalmente
tenemos que, todos los programas de cumplimiento normativo que tienen que ser
implementados por cualquier Estado que quiera resurgir fuertemente como una

economia innovadora libre de corrupcién, deben tener por lo minimo lo siguiente:

e Directrices y procedimientos a seguir.
e Una evaluacion de riesgos para catalogar los posibles delitos.
e Reglas orientadas a la prevencion de estos delitos

e Controles periddicos a fin de detectar posibles irregularidades o
incumplimiento de protocolos.

e Exigencia de informar al personal sobre los deberes y prohibiciones.

e Un sistema de incentivos que incite a los trabajadores actuar de buena fe frente
a la ley, conforme a derecho y a la ética, y;



e Un sistema eficaz de delegacion y distribucion de responsabilidades, que sirva
para saber siempre el responsable de cada Gltimo proceso riesgoso.(Neira,
2016, p. 471)

1.4 Conclusiones parciales

Como hemos visto a lo largo de la primera parte de mi trabajo, nos hemos dado
cuenta particularmente de tres cosas que habra que tener en cuenta, y la primera es
que, los compliance programs tienen un origen extranjero concretamente en Estados
Unidos, por lo que muchas de sus instituciones, referencias 0 métodos originarios
como tales, poco tienen que ver con Latinoamérica, pero que se ha adoptado a los
paises hispanohablantes por una sola cosa en comun en todos los Estados donde existe
econdmica, empresas y por supuesto corrupcion. Luego, también puedo afirmar como
segundo punto que, a contrario sensu de su origen, el concepto en realidad no varia
mucho en cada nacion, dejando estandares preestablecidos de lo que realmente
constituye o significa tales programas de cumplimiento. Asi me atrevo a decir que, un
compliance o programas de cumplimiento normativo, son un conjunto de lineamientos
basados en cddigos de conductas complementados y supervisados por el Estado como
una suerte de convivencia armoénica, basados en un sistema de prevencion y sancion
de conductas delictuales, que afecta y vincula a los todos los trabajadores de una
empresa frente al Estado con medidas de control internas para determinar ademas una
responsabilidad penal a las personas juridicas 0 en cuyo caso, una eximente de
responsabilidad de esta misma.
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Capitulo 2

Ahora bien, en nuestra legislacion ecuatoriana, todo este asunto de las politicas
de buen gobierno inicia con nuestra Constitucion del Ecuador (2008) que en su articulo
83 numeral 8 es donde nos habla sobre el compromiso que tienen los ciudadanos como:
“Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico, y
denunciar y combatir los actos de corrupcion” (cap. 9). Y es verdad, todo esto cobraria
sentido siempre y cuando se especifique o regule la forma de proceder a tal cuestion,
y que practicamente deja a ese precepto de nuestra Carta Magna como una utopia a
seguir sin mas. Por ello, cabe recalcar que si bien es cierto no existe como tal la
regulacion de los programas de cumplimientos dentro de nuestra legislacion, también
es verdad que, si se ha tratado, erroneamente, de implementar en distintas leyes
dispersas estas cuestiones de buen gobierno corporativo.

Ahora, nos remitiremos a nuestro Codigo Organico Integral Penal que
transfigurd la legislacion nacional respecto a la persona juridica que supuso una
innovacion del hecho de transponerlo por primera vez como un sujeto activo del
derecho penal, ddndole evidentemente una responsabilidad al ente ficticio, y he aqui
el verdadero problema por el cual presento mi presente trabajo de investigacion, y es
que a pesar que nuestro COIP antes mencionado, esta vigente, hoy en dia se ha
presentado un sinnimero de vacios legales respecto a las responsabilidades
individuales de la persona juridica ya que en toda esta cimulo de normas, nuestro
cddigo no contempla el proceder, es decir, no contiene normas adjetivas respecto a los
programas de cumplimiento y sus efectos. Y aqui nos situamos en 2 puntos
importantes. El primero estara centrado sobre el compliance penal como mecanismo
de eximente, o atenuante de responsabilidad penal de las empresas; y el segundo tratara
sobre la carencia de los programas de cumplimiento vinculantes Estado-Empresa.
Estos problemas seran establecidos sobre un vacio legal producto de la ausencia de
legislacion que existe en nuestro pais de normas adjetivas de programas de
cumplimientos, y de normas sustantivas dispersas en diferentes cuerpos legales que
hace imprecisas y de dificil cumplimiento, razén por la cual no se vuelven vinculantes,

es decir, tales normas no tienen obligatoriedad de ley.
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2.1 EI Compliance como mecanismo de eximente o atenuante de responsabilidad

penal de las Personas Juridicas.

Llegados a este punto, la cuestion sobre ¢si establecer un programa de
cumplimiento o Compliance, pudiera llegar a atenuar la pena o eximir la
responsabilidad penal de una empresa dentro de una investigacion procesal o proceso
penal? Dado que en nuestra legislacion la falta de estas normas importantes es insulsa,
la posible solucion para suplir el vacio legal que deja nuestro articulo 49 del Codigo
Organico Integral Penal, donde se instaura incipientemente este susodicho tema y
basados en nuestra Constitucion articulo 83 numeral 8 donde vagamente nos dice que
toda persona debe administrar el patrimonio publico honradamente combatiendo y
denunciando los actos de corrupcion; radica en la jurisprudencia esparfiola y legislacion
comparada de la misma Nacion, puesto que esta mejor preparada para impedir y
sancionar actos de corrupcion de las empresas, ademas del hecho que contiene
explicitamente normas tanto sustantivas y adjetivas sobre los programas de
cumplimiento y/o como aplicarlo a la responsabilidad juridica de la empresa. Asi creo
conveniente analizare brevemente lo que nos dice nuestra normativa penal dentro del
capitulo quinto sobre este tema:

Articulo 49.- En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus
asociados, por la accion u omision de quienes ejercen su propiedad o
control, sus Organos de gobierno o administracion, apoderadas o
apoderados, mandatarias 0 mandatarios, representantes legales o
convencionales, agentes, terceros que contractualmente o no, se
inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecutivos principales o
quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision
y, en general, por quienes actien bajo érdenes o instrucciones de las
personas naturales citadas. La responsabilidad penal de la persona
juridica es independiente de la responsabilidad penal de las personas
naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comision
del delito. No hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal
de la persona juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de las
personas naturales indicadas en el inciso primero, en beneficio de un
tercero ajeno a la persona juridica (Codigo Organico Integral Penal,
2014, p. 46).
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Ahora bien, cabe identificar 2 pilares fundamentales dentro de este articulo para
comprender mejor lo que el legislador quiso proclamar con este articulo al
responsabilizar penalmente a la persona juridica, y asi ver que faltd para producir una
verdadera norma sin dejar vacios legales inhospitos en el campo penal. En primer
lugar, para empezar, es primordial decir que uno de los requisitos esenciales que
establece el legislador para imputar a una persona juridica es el hecho de que el delito
cometido tiene que beneficiar a la empresa 0 a sus asociados. Esto es sacar provecho
del acto delictivo para una eminente ventaja sea econémica o no, para la empresa y sus
trabajadores; y la interpretacion mas evidente a contrario sensu la da el igualmente el
propio legislador en el mismo articulo, pues estd a la vez es la Gnica manera-en el
Ecuador- por asi decirlo, de exclusion de responsabilidad, al expresar que no habra
responsabilidad cuando el delito cometido no tenga nada que ver con la persona
juridica, es decir el beneficio extraido del delito no beneficie ni a la empresa ni a sus
asociados. Entonces, en segundo lugar, me es sustancial esquematizar a quienes le
imputan la accion u omision para que una empresa puede responder, y es que, aunque
parezca evidente decir que la imputacion recaera sobre la persona natural a cargo, la
verdad es que gracias a como lo redacto nuestro legislador, nos expresa claramente
que la responsabilidad penal de las personas naturales es independiente de la
responsabilidad penal de la persona juridica, en sencillas palabras, la empresa es otro
mundo en contraste con sus asociados respecto a responsabilidad penal, cada uno-
empresa y asociado- sera sancionado como tal respectivamente, respondiendo cada
uno por lo que ha hecho u omitido. Y justamente aqui, me gustaria hacer un paréntesis
sustancial de mi analisis del articulo 49, pues recalco de manera sucinta que en este
punto se encuentra el meollo del asunto referente al compliance penal. Imaginemos,
por ejemplo, que estan investigando a una empresa por la comision de un supuesto
delito econdmico, y al final del dia, unas investigaciones efimeras dan resultados
efimeros, y con la persona responsable que, para poner el cuento facil, fue el gerente
general que a la vez consta como representante legal de esta empresa en cuestion,
entonces segun nuestro art 49, se responsabilizaria penalmente tanto a la persona
juridica como a la persona natural en este caso el gerente general, sin observarse en
dichas investigaciones efimeras atenuantes ni eximentes, ¢por qué? Pues sencillamente
porgue no existe un programa de cumplimiento penal eficaz dentro de esta empresa
que encamine las investigaciones de la Fiscalia y determine claramente la cadena de

responsabilidad de la empresa y fije sanciones por el presunto criminal o criminales;

13



o0 bien responsabilizar, a contrario sensu, a la empresa puesto que si al haber existido
estos programas de compliance eficaces, y pongo énfasis en eficaz, y de la misma
manera se hubiera cometido el delito la empresa quedaria penalmente responsabilizada
por un déficit de organizacion e ineficacia de sus programas de prevencion contra la
corrupcion. todo esto suena muy bonito pero nuestra legislacion no lo contempla, y
aqui es donde entraria en juego la legislacion comparada de Espafia, y es que lo que
he dicho basicamente existe en el codigo penal espafiol como veremos mas adelante.
Pero antes, y tan solo para esclarecer mi segundo punto, citare a quienes pone en
evidencia nuestro articulo 49 citado, de la manera més diseccionada posible, asi:

e Desplieguen control- o sean duefios
e Apoderados- mandatarios
e Representantes legales
e Contraten con la empresa de gestion
e Administren, dirijan y supervisen
e Y todos quienes estén trabajando ahi-proletariado
Basicamente, una cadena de mando, donde en el puesto mas elevado esta el alto

mando directivo, inclusive el duefio y los 6rganos de control de una empresa, mientras
que como base final encontrados a los trabajadores que reciben ordenes de todas las
otras personas situadas arriba de ellos en dicha cadena de poder.

Ahora bien, como ya quedd claro, el hecho de que toda conducta -accion u
omision- realizada por cualesquiera sujetos establecidos en nuestro articulo 49 del
COIP, en esencia responsabilizara penalmente a la persona juridica, por lo que
podemos inferir de ello que, el legislador ha pregonado un sistema normativo penal
basado Unicamente en la determinacion de penas a la persona juridica, dejando de lado
las atenuantes o eximentes de la misma, que bien podrian existir. Asi mismo, en el
articulo 71 del mencionado cuerpo legal se establecen las penas para los entes ficticios,
asi sin mas, dejando por fuera la regulacion que conlleva esto, sin tipificacion alguna

gue exima, atenué o simplemente agrave su responsabilidad.

Acrticulo 71.- Las penas especificas aplicables a las personas juridicas,
son las siguientes:

1. Multa.

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

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

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

5. Remediacion integral de los dafios ambientales causados.

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

7. Prohibicién de contratar con el Estado temporal o definitivamente,
segun la gravedad de la infraccion (Codigo Organico Integral Penal,
2014, p. 54).

Y aqui es donde necesitamos que se implemente un programa de cumplimiento
normativo penal como un modelo de control para prevenir delitos, para determinar en
qué casos se aplica tales penas y saber cémo se ha llegado a ellas. Ya que un
compliance eficaz serviria también como un instrumento de medicion de la pena.
Hoy en dia, se habla del modelo de imputacion a la persona juridica, dejando un
principio del derecho antiguo abandonado por lo obsoleto que se ha vuelto,
simplemente porque el derecho esté en constante evolucion donde actualmente ya no
se maneja el principio clasico Societas Delinquere Non Potest que se traduciria
literalmente del latino como la sociedad no puede delinquir, y pues esto suponia que
una empresa no podia ser responsabilizada, puesto que la carencia de capacidad de
accion, conciencia y voluntad de la empresa impedia la imputacion de una pena a la
misma. Ademas, me gustaria mencionar algo muy curioso dentro de nuestra norma
penal, y es que basicamente nos dice irrefutablemente que la responsabilidad penal de
las personas juridicas no cambia ni se extingue, pues en el cometimiento de un delito,
aungue exista simultdneamente responsabilidades de las personas naturales, no por eso
se va a dar por extinguida la responsabilidad de la persona juridica, ni mucho menos
variar. Y de la misma forma me parece curioso que al parecer no pretende, el
legislador, por nada del mundo librar de responsabilidad a la entelequia, porque sin

dejar nada a la interpretacion, nos establece en el articulo 50 que, aunque muera la
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persona natural responsable, igualmente seguird en curso la responsabilidad de la
empresa. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014)

A continuacién, y ya ahondado sobre los articulos basicos de nuestro COIP,
resolveré la cuestion mas primordial de todo mi trabajo de investigacion, y es que
veremos el porqué es asequible que se acoja e implemente un eficaz programa de
cumplimiento penal en cuyo contenido integre modelos de organizacion, control y
vigilancia para la prevencion de delitos. Y para resolver esta problematica recurriré a
la legislacion comparada, mas especificamente al codigo penal espafiol y a su
jurisprudencia ya que contemplan normas compliance penal que a mi parecer tratan de
una manera apropiada esta cuestion dejando en evidencia el vacio legal al que
guedamos expuestos Y la falta de normatividad en nuestra legislacion ecuatoriana.

Asi, podemos ver la importancia de tener un compliance program dentro de la
legislacion, y la cual me gustaria analizar sus pequefas diferencias diseccionando cada
parte en comparacién con nuestro COIP, para observar mejor el porqué se puede
atenuar o eximir a una empresa dentro de una investigacion penal. Y asi vemos que en
el Codigo Penal esparfiol promulgado el 23 de septiembre de 1995 mediante Ley
Orgénica N°10 cuya ultima actualizacion del 2015, nos trae consigo dentro del
Capitulo VI, titulo Il, en el articulo 31 bis:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables:
a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un
6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion
y control dentro de la misma.
b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el péarrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso.
2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a)
del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:
1.2 el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacién y gestion que
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incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona
juridica con poderes autdnomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcion 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 érgano 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.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser
asumidas directamente por el dérgano de administracion. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que,
segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de
pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b)
del apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si,
antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulten adecuado para prevenir
delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién prevista en el
parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion
1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes
requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos
los delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion
de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser
prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencion.

17



5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.
6.° Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios (Cddigo Penal de Espafia, 1995).

Como podemos ver, la esencial diferencia que podemos detallar dentro del

primer apartado de este articulo es en su literal b, en donde nos establece por primera
vez el hecho de un incumplimiento de tres deberes béasicos, la supervision, vigilancia
y el control de sus actividades. Lo que nos quiere decir es que debid haber existido
primordialmente un programa de cumplimiento dentro de esa empresa para que una de
las personas mencionadas dentro del literal a- que son las mismas personas que
pudieren responder penalmente en nuestro articulo 49 COIP- pudieran haber cometido
un hecho delictivo por el incumplimiento a dicho programa y a sus deberes establecido
dentro de tal empresa. Y como dato curioso, para que el programa de cumplimiento
entre en juego, este articulo 31 bis divide a las personas en dos literales, dentro de las
cuales, en el a, se encuentras los altos mandos que ejercen el control o la propiedad de
la empresa, los ejecutivos, representantes legales, etc., y el literal b, donde se encuentra
fundamentalmente- como estableci anteriormente en mi analisis del articulo 49- la
clase trabajadora quienes son los que reciben las 6rdenes del alto mando ejecutivo, del
literal a.

Y es aqui, dentro del segundo apartado del mismo articulo 31 bis del Cddigo
Penal espafiol, donde vemos lo elemental de las circunstancias de un compliance
program, y es que para eso vimos la sutil diferencia de personas; de las que dirigen y
controlan una empresa, en contraste de quienes reciben las ordenas de esas personas.
Porque depende muchisimo de esto, para ver si la persona juridica queda exenta o
atenuada de responsabilidad o no. Por ello, en este mismo apartado del articulo 31 bis,
vemos cuatro subpuntos muy determinantes que basicamente va a ser la posible
solucién a mi problema juridico planteado en mi presente trabajo de investigacién. Y
es que el primer subpunto nos trae la novedad de que Unicamente si las personas del
alto mando del literal a del primer punto, cometieran un delito, las personas juridicas
quedaran exentas de responsabilidad siempre y cuando, como dije, se cumplan las

cuatro siguientes condiciones:
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e Una persona juridica quedara exenta de responsabilidad, si cuando se haya
producido la comision de un delito, la empresa ya haya establecido y ejecutado,
con anterioridad al cometimiento de dicho acto delictual, un programa de
cumplimiento eficaz, o que al menos haya disminuido significativamente su
riesgo de comision.

e Una persona juridica quedara exenta de responsabilidad, si se ha encargado el
control y supervision del programa de cumplimiento a un 6rgano de la misma
empresa, pero con facultades autdnomas, quien seré el encargado de supervisar
la eficacia de dichos controles internos.

e Una persona juridica quedara exenta de responsabilidad, si las personas fisicas
del literal a- mencionadas anteriormente- incumplen estos afamados programas
de cumplimiento, esquivandolos fraudulentamente, para la comisién de delitos.

e Y el cuarto subpunto, es sencillo, simplemente esta como para dejar constancia
que, a pesar de esto, se produjo eso. O palabras mas especificas, una persona
juridica quedara exenta de responsabilidad si el 6rgano encargado del control
y supervision se haya portado y comportado como dice la ley, siendo diligente
en sus funciones.

Todo esto, si se cumple parcialmente alguno de estas cuatro condiciones,

simplemente se atenuara la pena establecida a la persona juridica. Ademas, es
necesario que se de todas las facilidades de colaboracién dentro de un juicio penal,
estableciéndose evidentemente antes de un proceso, medidas eficaces para la
prevencion y el descubrimiento de posibles delitos en el futuro por medio de la
empresa, para que la pena también sea atenuada.

En este tercer apartado del articulo 31 bis del Cddigo Penal espafiol,
sencillamente nos retrata a las empresas pequefias, que aun siendo chicas de tamafio
aun deberian tener un 6rgano de supervision que pudieran ser asumidas por el 6rgano
de administracion para llevar a cabo los controles internos.

Aln tenemos que, en el apartado cuarto del mismo articulo 31 bis del Codigo
Penal espariol, a contrario sensu, el hecho de que las personas mencionadas en el
numeral 1 literal b, que son subordinadas de los directivos y ejecutivos del alto mando
de una empresa, al cometer un acto delictual pudieren llevar a anclar una
responsabilidad penal a la persona juridica. Pero que, sin embargo, asi como
mencionamos sobre la exencion de responsabilidad del ente ficticio si concurrian
cuatro circunstancias para las personas del alto mando de la empresa, asi mismo, aqui
debe concurrir solamente una condicién para que la responsabilidad penal del ente
ficticio quede exenta, cuando se trate de las personas subordinada, la clase trabajadora.

Entonces, podriamos afirmar que, en este cuarto apartado, nos damos cuenta
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facilmente que esa condicion de la que hablaba anteriormente, sencillamente se podria
resumir en que una persona juridica quedara exenta de responsabilidad penal siempre
y cuando, antes del delito, se haya fundamentado y ejecutado un programa de
cumplimiento y que este haya sido eficaz, tanto para prevenirlo como para reducir
significativamente su comision. Y de la misma forma, la presente atenuacion de la
pena que se presentaba para las personas del numeral 1 literal a, aqui también se hace
una posibilidad.

Y ahora, finalmente vemos que, el quinto apartado del mencionado articulo 31
bis del Cddigo Penal espafiol cuya Ultima actualizacion del 2015, trae consigo seis
requisitos fundamentales respecto a los programas de cumplimiento para que rijan
como modelos de organizacion y regulacion empresariales, pues contiene en ellos
verbos rectores que hacen de estos programas, los mas adecuados para la prevencion
del delito. Asi tenemos que a todo esto, fue mediante Ley Organica 1/2015 del 30 de
marzo, que introdujo la tltima actualizacién del Codigo Penal espafiol, donde nos trajo
novedades importantes sobre la responsabilidad penal de una persona juridica, y es
que esta, nos habla de un defecto de organizacion, es decir, una transgresion al control
interno impuesto por los modelos de regulacion empresarial.

Asi también, en el articulo 31 ter, dentro del capitulo VI, titulo 11, se introdujo la
novedad, de que la responsabilidad penal de una empresa sera viable aun cuando no se
pueda individualizar a la persona fisica. Y, ademds, nos dice que esta misma
responsabilidad a la persona juridica no se excluird ni variara, aun cuando en la
concurrencia de entre las personas fisicas que cometieron el delito y quienes lo
hicieron posible por la violacién al debido control, fallecieren o escaparan de la
justicia. (Cddigo Penal De Espafia, 1995)

Por supuesto que, en el articulo 31 quater, del mismo capitulo y seccién, nos
refiere algo que iluminaria nuestras dudas sobre las atenuantes que puede tener una
persona juridica, y es que la principal condicion para aquello es que se haya hecho
después, es decir, si ya cometido el delito. Y aqui nos este articulo nos trae un momento
importante, y es que, si los representantes legales confesaran antes de conocer que se
Ileva un proceso contra ellas, y haber establecido programas de cumplimientos eficaces
que prevengan delitos futuros bajo el regazo de la empresa, se podran consideran
atenuantes para la persona juridica. Ademas del hecho que, si un representante legal

colabora con la justicia, y ademas reparara los dafios ocasionados por el delito, se
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tomara en cuenta también estos paliativos de responsabilidad a la persona juridica.
(Codigo Penal De Espafia, 1995)

Mientras que en el Cédigo Penal de Espafia promulgado el 23 de septiembre de
1995 mediante Ley Organica N°10 cuya ultima actualizacion del 2015, nos trae
consigo las penas aplicables a las personas juridicas dentro del Titulo 111, Capitulo |
en el articulo 33 numeral 7, las cuales solamente 3 no existen en nuestro COIP, por lo
cual vale la pena mencionar:

e Paralizacion de sus movimientos econémicos en un tiempo no mayor a de 5
afos

e No se podra hacer actividades en la empresa que involucren el cometimiento o
el encubrimiento de delitos. Esta prohibicion de ser estacional no pasara de 15
anos, y;

e La intromision por parte del Estado en las instalaciones de la empresa, para
amparar a los empleados. Dicha intromision no podra pasar de 5 afios.
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2.2 La falta de programas de cumplimientos vinculantes entre Estado-Empresa

Como ya dejé establecido en el capitulo 1 de mi presente trabajo, los programas de
cumplimiento o compliance programs constituyen ciertas directrices o lineamientos a
seguir para la prevencion y lucha contra la corrupcion mediante codigos de conductas
que establecen politicas anticorrupcion por una empresa, sin embargo, aqui es donde
encontramos nuestro primer gran problema de mi presente trabajo, y es el hecho de
que un programa de cumplimiento es totalmente efimero, inaccesible y hasta cierto
punto inservible si no se cuenta con la obligatoriedad de una norma, es decir, que sea
vinculante, que tenga fuerza de ley tanto frente a los empresarios y sus respectivos
colaboradores. Por ello, se dice de una manera préactica que si una ley no es vinculante
no es precisamente una ley sino una sugerencia.

Llegados a este punto, imaginemos este escenario referente a la regulacion de
los programas de cumplimiento para entender mejor este punto de mi trabajo
investigativo:

e Una empresa X tiene la posibilidad de elaborar e implementar un propio
programa de cumplimiento que vaya acorde a sus propias necesidades e
intereses, para hacer frente a los posibles delitos que se pudiera generar dentro
de esta empresa o por uno de sus colaboradores o accionistas. Algo asi como
sus estatutos, pero mas orientado a valores éticos empresariales, que en la
practica se veria inmerso en un camino naufrago pues como queda en
evidencia, el hecho de que la propia empresa tenga el control de poder elaborar
su propio programa de cumplimiento sin una colaboracion estatal o sin
siquiera una suerte de supervision del Estado, no generaria fuerza de ley, es
decir, no seria este compliance program mas que una mera sugerencia.

A este poder de elaboracion de la propia empresa de los compliance y su control
del mismo se lo denominara como autorregulacion privada, donde el Estado asigna
ciertos lineamientos respetando la autonomia de la propia empresa, quien es la Unica
en condiciones de regularse y monitorearse a si misma, mas o menos viene siendo
como el libre albedrio de las personas naturales.(Sanchez, 2018, p. 6)

Puesto que asi se nos entrega esta libertad prestablecida en nuestra Constitucion
del Ecuador (2008) en su articulo 66 numeral 15 donde nos refiere esencialmente a

salvaguardar a los ciudadanos: “El derecho a desarrollar actividades economicas, en
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forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad
social y ambiental.” (cap. 6)

Que como vemos, consiste basicamente en eso, una regulacion propia de la
empresa, fuerte en todos sus ambitos de un correcto desarrollo empresarial y
beneficioso para ellos mismo, pero debil ya que al ser estos solamente unos
lineamentos no son vinculantes frente a una investigacion procesal por parte del
Estado. Por ello, es bastante dificil que la autorregulacion suceda en nuestra legislacion
ya que en nuestra normativa penal no se dice nada sobre este mecanismo para la
determinacion de la responsabilidad de una persona juridica. Sin embargo, un
programa de cumplimiento penal buscaria menguar los riesgos de una empresa, todo
esto siempre y cuando sea apegado a nuestro ordenamiento juridico tanto con politicas

descriptivas como normativas.
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2.3 Conclusiones finales

Como vimos, el problema de la responsabilidad penal queda hasta cierto punto
superada tanto por nuestro codigo organico integral penal como el cddigo penal
espanol, dejandonos claro, que en nuestro Ecuador, la imputacion a una empresa esta
fundamentada en un sistema vicarial, donde la responsabilidad de las personas
naturales al cometer un delito en funcién a un cargo dentro del ente colectivo, hace
que se le traslade esa responsabilidad penal a la persona juridica; mientras que dentro
de la legislacion espafiola se basa mas bien, y gracias al compliance penal, en un
defecto de organizacion empresarial, dando margen a eximentes y atenuantes de
responsabilidad a la entelequia en cuestion.

De tal manera que una solucion viable para nuestra normativa, seria la
implementacién de las normas prescritas del codigo penal espafiol referente a la
responsabilidad de las personas juridicas y los programas de cumplimiento penal,
puesto que dentro de su capitulo VI, del titulo Il, en sus articulos 31 bis, 31 ter, 31
quater, y dentro del titulo 111 en su articulo 33 numeral 7 de las penas aplicables a la
persona juridica, encontramos de manera regulada aquellos vacios legales dejados por
nuestro COIP en sus articulos 49, 50 y 71. Por lo que podria concluir mi presente
trabajo en dos puntos:

e Los programas de cumplimiento o compliance penal, serviria muchisimo a
nuestra legislacion ecuatoriana, pues afiadiria un sustancial cambio frente a
la responsabilidad penal de una empresa, dando ciertas condiciones y
circunstancias previsibles frente a un compliance penal para la prevencion de
delitos dentro de las actividades empresariales de una persona juridica, que
en sobremedida explicaria en que momentos se aplicaria los eximentes, o los
atenuantes de responsabilidad penal, y;

e Estos programas de cumplimiento deberian ser eficaces de tal manera que, el
estado y empresa colaboren en armonia a establecer normas vinculantes que
hagan a su vez efectivo estos programas para la prevencion de delitos, y que
los asociados o trabajadores como ejecutivos actlen en buena fe, no
solamente porque seran castigados sino por una ética que en la practica se
pueda valorar como un buen gobierno corporativo.
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2.4 Recomendaciones

Puedo decir francamente que, una reforma del Codigo orgénico integral penal
dentro del Titulo I del capitulo V que trata sobre la responsabilidad penal de la persona
juridica, seria una acertada decision para implementar los programas de cumplimiento
dentro de nuestra normativa, solucionando asi los vacios legales de los escuetos
articulos 49, 50 de esta seccion y un pequefio cambio con dicha reforma del articulo71
del titulo 11, capitulo 1l que nos habla de las penas aplicables a la persona juridica,
agregandose del articulo 33 del cddigo espafiol el literal c, f, y g.

Poniendo dentro de la responsabilidad penal de la persona juridica, requisitos a
cumplir para no solamente identificar la cadena de mando dentro de una empresa, para
determinar la responsabilidad penal de una persona natural, sino también para
identificar los posibles delitos que se pueden cometer bajo el regazo de ella, y
determinar dependiendo de las circunstancias, los eximentes o atenuantes de la
responsabilidad del ente colectivo. Asi, vemos que, lo méas factible seria agregar
articulos dentro del capitulo quinto del COIP- ademas de los dos que se encuentran
alli, 49 y 50, seria menester la identificacion de un modelo de regulacion y control,
dicho con otras palabras, dicha reforma al COIP seria la oportunidad de agregar la
figura del compliance penal respecto a la responsabilidad de la persona juridica,
identificando sus requisitos, sus efectos y mediacion de la pena respecto a la gravedad
de la violacion al debido control dentro de un programa de cumplimiento. Asi, por
ejemplo, agréguese:

Articulo 50.a. — programas de cumplimiento penal como eximente de
responsabilidad. - si uno de las personas mencionadas dentro del articulo 49,
cometiera un delito, existiendo un efectivo modelo de organizacion y debido
control, la responsabilidad de la persona juridica quedaria exenta siempre y
cuando, las personas fisicas hayan eludido fraudulentamente los programas de
cumplimiento para el cometimiento de dicho delito; y se haya establecido un
6rgano auténomo independiente de la empresa encargado de la supervisiéon y
control internos de manera diligente de dichos programas.

Articulo 50.b. — programas de cumplimiento penal como atenuantes de
responsabilidad. — los atenuantes de la responsabilidad penal para una persona
juridica seran observados si al momento de la comision del delito, la persona
juridica haya implementado y ejecutado programas de cumplimientos eficaces

con anterioridad dentro de ella, que hubieren al menos mermado la comision
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del acto delictual. Ademas, también se considerard atenuantes cuando los
representantes legales, que tenian conocimientos de que se iba a cometer estos
delitos dentro del ente colectivo, confesaran y colaboraran con la justicia,
reparando dafios que se cometiera usando a la persona juridica como medio del
crimen.

Con estos dos articulos agregados resolveriamos en mayor medida el vacio legal
sobre los atenuantes y eximentes de responsabilidad penal de las empresas frente a un
eficaz programa de cumplimiento.

Ahora bien, de ser posible para resolver el problema de que los programas de
cumplimiento no son vinculantes-no tienen fuerza de ley- se podria agregar los
requisitos exigibles dentro de una empresa dentro del COIP, basandose netamente en
el articulo 31 bis dentro del quinto apartado del Cédigo Penal espafiol, que especifica
seis requisitos basicos para un modelo de organizacion y control eficaz. Asi,
agréguese:

Acrticulo 50.c. — Requisitos exigibles a los programas de cumplimiento para la
persona juridica. —Una persona juridica debera implementar y hacer ejecutar
un modelo de organizacién y prevencion, mediante un 6rgano independiente
de vigilancia, que:

e Identifiquen actividades donde el delito puede nacer para prevenirlo

e  Establezcan protocolos para la toma de decisiones de la empresa

e Instalen modelos de regulacion de recursos para imposibilitar el
cometimiento de delitos en el futuro.

e  Asignar deberes como la de comunicar de los riesgos previsibles

e  Contar con un régimen de sanciones para las posibles violaciones de
las medidas del debido control

e  Establecer cada cierto tiempo una revision profunda del sistema de
organizacion para ver si se cambia eventualmente dependiendo de las
circunstancias.
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