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RESUMEN

¢Como las sociedades a través de un compliance o protocolo de prevencion pueden
disminuir el riesgo de cometer el delito de defraudacion aduanera en los casos de
importe de mercancias con “documentos falsos o adulterados en el valor, calidad,
cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras caracteristicas como marcas,
codigos, series, modelos” (Ecuador, 2014)? Para ello es necesario identificar las etapas
de la importacion y su riesgo ellas. Al hacer una identificacion, andlisis y valoracion
del riesgo podemos medir la previsibilidad del delito establecido. También, con el fin
de analizar lo que el compliance debe de incluir, se desarrolla un analisis de
responsabilidad de los diferentes departamentos que involucran el proceso de
importacion de un producto en una empresa y cémo el compliance se involucraria en
su analisis. Al determinar las actividades especificas que le corresponden a cada
departamento se podra establecer cuales actividades estan vinculadas a determinado
departamento y qué actividades estan fuera del fuero de responsabilidad de una
sociedad ya que no le competeria dicha actividad. Este analisis y valoraciones son
parte del procedimiento que se debe realizar a la hora de hacer un protocolo preventivo

de delitos.

Ademas por su aplicacién ya en otros paises podemos concluir que este protocolo
realiza sus debidas funciones preventivas dado al rol que cumple el Compliance
Officer y el estudio de analisis de riesgos, por ende obtiene como resultado la
disminucion del cometimiento del delito de defraudacion aduanera. Concluyendo que
se aconseja que la entidad que realiza dicho compliance sea imparcial y acreditada por
el Estado de esa manera el drgano legislativo es un 6rgano imparcial entre las
sociedades, ademas de asegurar a través de una reforma el beneficio de cumplir el

protocolo.



ABSTRACT

How can companies, through a compliance or prevention protocol, reduce the risk of
committing the crime of customs fraud in cases of importation of goods with false or
adulterated documents in value, quality, quantity, weight, species, antiquity, origin or
other characteristics such as brands, codes, series, models? For this, it is necessary to
identify the import stages and their risks. By identifying, analyzing and assessing the
risks, we can measure the predictability of the established crime. Also, in order to
analyze what a compliance should include, a responsibility analysis of the different
departments that involve the process of importing a product into a company is
developed and how compliance would be involved in its analysis. By determining the
specific activities that correspond to each department, it will be possible to establish
which activities are linked to a certain department and which activities are outside the
jurisdiction of a society since it is not the responsibility of said activity. This analysis
and evaluations are part of the procedure that must be carried out when making a crime

prevention protocol.

In addition, due to its application in other countries, we can conclude that this protocol
performs its due preventive functions given the role played by the Compliance Officer
and the study of risk analysis, therefore it obtains as a result the reduction of the
commission of the crime of customs fraud. Concluding that it is advisable that the
entity that carries out said compliance be impartial and accredited by the State in this
way, the legislative body is an impartial body between the companies, in addition to

ensuring through a reform the benefit of complying with the protocol.

PALABRAS CLAVES

Agente de Aduana, Compliace, Carga, Declaracion Aduanera Unica de Importacion,

Mercancia, Régimen Aduanero.



INTRODUCCION

El espiritu de cada norma tiene como fin constituirse como parte de un conjunto que
lleve a la armonia en sociedad y al desarrollo socioecondémico y politico. Trasladando
esta perspectiva a la esfera penal, la estipulacion de una sancion ante una accion u
omision tiene como fin la prevencion de ésta ante la normay asi cumplir su fin dentro

de la sociedad.

En el Ecuador no constamos con una cultura de prevencién: nuestra legislacion
estipula que la actividad preventiva debe ir de la mano con las politicas publicas lo
cual deja a un lado el marco estatal, de modo que, no forma parte de sus
responsabilidades dicha funcion. Aun asi las politicas publicas que acarrean el fin
preventivo a la sociedad, no tienen un impacto de tal magnitud para generar un cambio
en la prevencion de los delitos, mas lo que han hecho es mera concientizacion y la

estadistica delictiva no ha disminuido en razén a ello.

Segun el tratadista Eugenio Zaffaroni, en su libro Manual de derecho penal parte

general nos explica que existen cuatro tipos de prevencidn en un sistema penal:

l. La prevencion general positiva: Esta prevencion radica en que la norma se
realiza para aquellos que no la han cometido pero no con el fin de intimidar,
sino para lograr reforzar la confianza en el sistema penal, de esta manera la
pena se ve mas bien para estabilidad social o del derecho, lo cual el autor
recalca que la funcion de la pena seria sostener la ilusion de un estado de
derechos.

Il. La prevencién especial positiva: La presente sostiene que la prision no
puede mejorar a nadie y que la pena es un bien para quien la sufre, no posee
un caracter penoso.

I1l.  La prevencion general negativa: Este tipo de prevencion sostiene que la
sancion va dirigida a aquellos que no han cometido los delitos, con el fin
de que sigan sin cometerse. Se basa en la intimidacion que acarrean las

penas.



V. La prevencién especial negativa: Sostiene que la prision, es decir, la
imposicion de la pena no sirve per sé para mejorar a la persona y que haya
una reinsercion a la sociedad sino mas bien para neutralizarla y asi hacerle

un bien al cuerpo social.

En el COIP, en su primer articulo, podemos ver que sus finalidades, son:

a. “Normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,

b. Establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta
observancia del debido proceso,

c. Promover la rehabilitacidn social de las personas sentenciadas

d. Lareparacion integral de las victimas” (Judicatura, 2010)

Las cuales no engloban la previsibilidad del delito. Tal es asi que aun entendiendo que
la sancion posee una doble finalidad (prevenir el cometimiento y sancionar el
cometimiento del delito), dentro de las que se estipulan el primer articulo del COIP no
consta y tampoco en su desarrollo existe un protocolo o programa de prevencion de
los delitos estipulados, como si fuera un cédigo con el fin de sancionar una accién y
omision pero no de prevenirla. Antes de que existiera per se un protocolo preventivo
de delitos para las sociedades, tuvo que surgir la societas delinquere no potestas,
refiriéndose que la sociedad no puede delinquir. Esto nos lleva a analizar de la
responsabilidad penal de las sociedades, la cual se implementé en el Ecuador con la

Ilegada del Cdodigo Organico Integral Penal en el afio 2014.

1. BASE HISTORICA Y JURICA DEL COMPLIANCE

1.1. ANTECEDENTES DEL COMPLIANCE

El origen de lo que conocemos como compliance, en inglés, o protocolos de
prevencion-surgio tras la creacion las Agencias Publicas de Seguridad de Estados
Unidos. Que se implementaron por la necesidad de una supervision mas alla de la
establecida por la normativa. A finales del siglo XX gracias a casos sonados de

corrupcion en EEUU se dicto la Foreign Corrupt Practices Act o FCPA (1977) y



ésta formo parte de una larga tradicion para la implementacion de los

compliances en las empresas de la cultura anglosajona.

Actualmente el pais que consta con mayor normativa y doctrina en el sistema romano
sobre esta materia es Espafa. En el afio 2010 a traves de la Ley Organica 5/2010 de la
Reforma del Codigo se introdujo la responsabilidad penal a las sociedades.
Posteriormente con las reformas del 1 de julio de 2015 y enero 2016 se introduce la
necesidad de la funcion sobre el cumplimiento del riesgo permitido que alude el

compliance.

1.2. CREACION Y DESARROLLO DEL COMPLIANCE

Conocemos que, a manera general, la realizacion de cualquier negocio supone un
riesgo tanto en el &mbito material como el legal, por lo que las sociedades buscan
maneras de innovar y hacer que sus negocios juridicos se encuentren protegidos o en
su defecto, disminuir la posibilidad de alguna infraccion que acarree responsabilidad
civil, administrativa o penal de cualquier tipo, para lo cual se ha creado la figura del

compliance.

Entendemos a esta como un conjunto de medidas en el que los miembros de una
empresa van a desarrollarse interna como externamente apegados a los mandatos y
prohibiciones legales, auto-obligandose de esta manera a lo estipulado en el protocolo
de prevencion. Podemos decir entonces, que al hablar de compliance, hablamos del
cumplimiento normativo a través de un procedimiento ya sea interno como externo
que va a tener finalidades especificas, siendo estas las de prevencion, detencién y

gestion de riesgos en las que ahondaremos mas adelante.

La implementacion de estos sistemas de compliance va a tener como consecuencia el
desarrollo de una cultura de cumplimiento obligacional y legal lo que se traduce a una
eminente disminucion en actos de corrupcién, engafio o cualquier acto delictivo dentro
de la empresa. Para su realizacidn existen requisitos que se deben cumplir, los cuales

expongo (Escura, 2020):



1. ldentificacion de las actividades: La actividad debe tener un &mbito en el que
se puedan cometer los delitos que se trata de prevenir con el compliance.

2. Establecimiento de los protocolos o procedimientos: EI compliance debera
contener protocolos y procedimientos que concreten el proceso de formacion
de la voluntad de la persona juridica, adopcién de decisiones y de ejecucion de
las mismas.

3. Modelo de gestion de recursos de financiamiento: Debe contener los modelos
de financiamiento adecuados para impedir la comision de los delitos que
buscan ser prevenidos.

4. Informacion de los posibles riesgos e incumplimientos: Se espera que los
miembros del negocio o actividad que se sometera al protocolo de prevencion
informen sobre los riesgos o incumplimientos que para desarrollar el modelo
de prevencién necesario en esa determinada empresa. Es recomendable que
participen la mayor cantidad de miembros dentro de esta etapa
independientemente del rol que tengan ya que de esta manera se podra prever
infracciones durante todo el proceso de produccion.

5. Contener un sistema disciplinario de sanciones: Se busca sancionar
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo,
para crear una especie de instancia previa en la que el sujeto de la sociedad que
incumpla el compliance pueda ser sancionado por la misma y que el
cometimiento de ese acto no suba a mayores y acarree responsabilidad penal.

6. Verificacion periodica del modelo: La verificacion periddica del modelo de
compliance creado para poder modificarlo a medida que, con el tiempo, los

actos y preceptos juridicos cambien, muten o necesiten adaptacion.

Por lo expuesto es que la naturaleza del compliance va a ser normativa con un efecto

indivisible de prevencién teniendo 3 funciones principales:

“1) La defensa del negocio o actividad propia de la empresa y su ejercicio comercial
tanto como su gestion operativa en la cual se ven directamente involucrados los

empleados y cualquier agente que forme parte del ejercicio diario de sus actividades;

2) La gestion de riesgos y de cumplimiento en la cual, se debe supervisar el correcto

funcionamiento de los mecanismos de control y miembros reguladores de la empresa



para tratar de disminuir en la mayor cantidad posible, los riesgos propios de cualquier

actividad humana; y,

3) La linea de defensa en la que va a estar involucrada la delegacion de auditoria
interna o el designado a ser el compliance officer, quienes van a supervisar el correcto

cumplimiento del protocolo de prevencion.” (Compliance, 2020)

Dada la naturaleza normativa que tiene esta figura juridica, el compliance gozara de
autonomia para desarrollar su contenido especifico dependiendo del area del negocio
en la que la compafiia decide aplicarlo. Para la creacion del contenido del documento;
es preciso que se inicie realizando un andlisis de la actividad y detallando su proceso
tomando en cuenta todas las areas y los sujetos que se ven involucrados en el proceso
productivo para que de esta manera, el compliance funcione como un mecanismo que
disminuya la posibilidad del cometimiento de infracciones ya sean civiles,
administrativas o penales en todo el ejercicio productivo del negocio. La realizacion
del andlisis mencionado como un paso previo a la materializacion del contenido del
compliance per se, proveerd al mismo de legitimidad suficiente para su correcto

ejercicio.

Dentro de este cuerpo normativo, como en todos los demas ya sean internos (estatutos
de la compafiia) o externos (leyes nacionales e internacionales), tenemos las fuentes
que van a servir de guia para la formacion de su contenido. El hard law, originado en
EE.UU, corresponde a normas internacionales dirigidas al Estado en el que la empresa
que harealizado el compliance esta domiciliada o ejerciendo sus funciones, las normas
internacionales dirigidas a empresas y las normas legales del pais como la Ley de
Compaiiias, el Cédigo Organico Integral Penal y el Cédigo Tributario entre otros. Por
otro lado, en cuanto al soft law nos referimos a estandares privados en las sociedades
ya sea a nivel nacional como internacional los mismos que van a estar siempre en

apego a lo que mande la Constitucion y los demas cuerpos legales.

Entre los elementos esenciales que sirvan de base para crearlo de acuerdo a la actividad

se encuentra (Compliance, 2020)

1.- La declaracién del compliance, en la que se manifiesta de manera publica, formal

y documentada el compromiso de someterse a todo lo que contendra el documento.



2.- Es un riesgo identificable lo que significa que la actividad del negocio va a tener
dentro de su ejercicio comun ciertos riesgos que deben ser probables y graves lo que

hara desarrollar el contenido del protocolo;

3.- El mecanismo de control que implementara la sociedad, esta medida de control va
a mitigar y disminuir las consecuencias de un posible delito o infraccion de cualquier

tipo.

4.- Es quiza uno de los méas importantes y este es el del compliance officer, el sujeto
que desempefiara un papel fundamental al ser la persona encargada de gestionar la
prevencion del cometimiento de infracciones y la solucion de los problemas que se

puedan llegar a desarrollar; y,

5.- La sancién justa, esto es, efectos punitivos como resultado del incumplimiento de
lo estipulado en el compliance, asi como del ordenamiento juridico vigente en el pais.
Estas sanciones también se suelen llamar incentivos, ya que su espiritu va orientado a
la prevencion del cometimiento del acto por lo que la sancién puede ser considerada
como un incentivo de tener la voluntad de realizar un correcto procedimiento del

negocio.

Para la implementacion del protocolo de prevencion, podemos dividir el proceso de

formacion en 5 etapas determinadas: (Compliance, 2020)

1. Conocimiento de la empresa y analisis de las areas de responsabilidad: Esta, es
de conocimiento, se da a través de reuniones de trabajo, analisis de documento

y figuras juridicas aplicables al compliance que se vaya a realizar.

2. Verificacion del cumplimiento de las normativas legales: Al ser la finalidad
principal del compliance la prevencion de infracciones, se vuelve
indispensable analizar las normas legales para poder actuar dentro del marco
legal al que la sociedad esta sometida y asi también, para conocer los posibles
delitos que se puedan cometer, conocer sus efectos y de esta manera
prevenirlos. A manera de ejemplo, la verificacion de la normativa tiene un rol

primordial ya que no fuera atil la creacion de un compliance enfocado a



prevenir delitos con sujeto activo determinado de médicos, en una compafiia

encargada de importaciones.

3. Adopcion de medidas correctivas necesarias: En conjunto con la correcta
realizacion de las etapas precedentes, se van a adoptar medidas correctivas
necesarias para prevenir la comision de hechos ilicitos, asi como también la

comision de hechos prohibidos por el compliance en cuestion.

4. Creacion de los protocolos y documentos: Esta etapa es la principal dentro del
proceso (sin quitarle importancia y protagonismo a las demas) ya que en esta
se crean los protocolos internos con los que la sociedad contara para normar
las actividades internas dentro de toda la actividad comercial del negocio. Estos
documentos seran de obligatorio cumplimiento y si son utilizados de la manera
correcta, se espera que funcionen como mecanismo de disminucion del
cometimiento de infracciones y delitos lo que, a mas de ayudar en el ambito
juridico a la empresa, en definitiva, aportara a la mayor produccion y

crecimiento empresarial.

5. Formacién e implementacién: Esta UGltima etapa corresponde a la
implementacién, a la puesta en practica del compliance creado. Su correcta
introduccién es vital para su correcta implementacion por lo que sera necesario
adaptar la empresa al cumplimiento del mismo, creando mecanismos
familiares y didacticos que incluyan el entendimiento de la totalidad del

personal de la empresa.

Es preciso mencionar que el contenido, al gozar de autonomia y legitimidad, va a estar
estrechamente relacionado con la finalidad especifica que tenga el protocolo de
prevencion. El compliance puede tener muchas finalidades que van a variar
dependiendo de la forma en la que esta conformado y la razén por la que se crea, a
manera general, va a buscar disminuir, atenuar o eximir la responsabilidad de la
empresa y sus administradores. Su finalidad va a ser, en definitiva, la de proteger a la

empresa ya sea verificando el proceso interno de produccion de la actividad que realice



para que no existan irregularidades o en su defecto, solucionarlas a tiempo o

externamente como una forma de atenuante al momento del juzgamiento de un delito.

En si la finalidad del compliance radica en la mera prevencion, la cual serd interpuesta
y regulada por agentes de la empresa como lo es el compliance officer. Aun asi, estimo
que su imparcialidad no esta clara a la hora de poner en practica el compliance, puesto
que es un trabajador més, dependiente de la empresa que debe supervisar. Ademas
existen varios pardmetros a tratar en la cadena de responsabilidad y riesgo los cuales
ayudaran a comprender si existe en realidad una posibilidad de la disminucion del

delito de defraudacion aduanera en una sociedad a través de un compliance.

2. EL COMPLIANCE APLICADO A LAS SOCIEDADES
FOCALIZADAS EN IMPORTACION

2.1. PROCEDIMIENTO DE LA IMPORTACION

El proceso de desaduanizacion de mercancias importadas en el Ecuador esta regulado
por el Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, su reglamento y
respectivas resoluciones del Servicio Nacional de Aduanas, ahora en adelante SENAE.

Regulado por la seccién 111 ibidem que trata sobre la carga y descarga.

Antes de importar se debe realizar lo siguiente

1. Obtenga el Registro Unico de Contribuyente que expide al SRI

2. Registrarse como importador ante la Aduana del Ecuador, ingresando en la
pagina www.aduana.gov.ec , una vez aprobado el registro usted podra
exceder a los servicios que le brinde el sistema interactivo de comercio
exterior SICE

3. DENTRO DEL SICE registre su firma autorizada para la declaracion
Andina del valor DAV

4. Una vez realizado esto ya se encuentra habilitado para realizar una
importacion, sin embargo es necesario determinar el tipo de producto que
se va a importar debe cumplir los requisitos de ley

5. Una vez gestionado el RUC en el registro del SRI vamos a adquirir el
certificado digital para la firma electrénica y autentificado por el Banco

Central del Ecuador o el Security Data, posteriormente hay que registrarse
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en el portal de ECUAPASS donde podremos ingresar nuestros datos, crear

nuestro usuario y una contrasefia, aceptar las politicas de uso y registrar

nuestra firma electronica

Procedimiento de desaduanizacion

1. El primer paso apenas entra alguna mercancia al pais es determinar el

régimen de importacion con el se haya sido declarado. En los regimenes

tenemos:

a.

=

Do o O

g.

De importacion y consumo: Nacionalizacién de mercancias
extranjeras ingresadas al pais para su libre disposicion; uso o
consumo definitivo, una vez realizado el pago respectivo de los
tributos al comercio exterior.

i. ¢Quiénes pueden importar a consumo? Todas las
personas naturales o juridicas radicadas en el pais que
hayan sido registrados como importadores en el sistema
ECUAPASS y hayan sido aprobados por el SENAE

Admision temporal para reexportacion en el mismo Estado.
Régimen de admision temporal para perfeccionamiento activo
Reposicidn de mercancias con franquicia arancelaria
Transformacién bajo control aduanero

Deposito aduanero

Reimportacion en el mismo estado.

2. Para la nacionalizacion de mercancias, es necesario contar con un

Agente aduanero el cual se destacar realizar la declaracién aduanera

Unica de importador, recibir y consolidar mercancia, emitir documentos

propios de su actividad tales como conocimiento de embarque, cartas

de porte, manifiesto y demas. Este agente debera ser acreditado por el

SENAE y contar en el Sistema Informatico de Servicios de Aduanas en

el Ecuador.

Como resultado de esa importacién el agente o importador debe de

realizar la DAU, enviarla electrénicamente a través del SICE, en un

periodo no mayor a 15 dias calendario previa la llegada del transporte

y hasta 30 dias calendario desde la fecha de su arribo y registrarla

personalmente en el distrito de llegada de la mercancia.
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De acuerdo al tipo de mercancia a la hora de importar, se deberan presentar los

siguientes documentos a la DAE:

3. Documentos de acompafiamiento

a.

Documentos denominados de control previo que deben
tramitarse, aprobarse antes del embarque de la mercancia de

importacion

4. Documentos de soporte: base de la informacién a la DAE para

cualquier régimen, originales en fisico o electrénico esto debe de

reposar en el archivo del declarante o agente de aduanas, estos deben

de reposar en la Declaracion aduanera.

a.
b.

Documento de transporte

Factura comercial o documento que acredite la transaccion
comercial

Certificado de origen

Documentos de la SENAE o el organismo regulador del

comercio exterior considere necesarios

5. Transmitida la declaracion, el SICE otorgara un numero de validacion,

refrendo y el canal de aforo que corresponda. el numero de refrendo

permitira hacer el seguimiento del trdmite en el sistema de la aduana

ECUAPASS el cuél determinara el aforo el cual pertenece segun el tipo

de importacion.

¢Cuales son los aforos?

a.

Automatico: Modalidad de despacho que se efectlia mediante la
validacion y andlisis electronico de la declaracion aduanera a
través de la SICE con la APLICACION de perfiles de riesgo
emitida por la SENAE.

Electrénico: verificacion de la declaracion aduanera yd e sus
documentos de acompafiamiento y soporte. La declaracion
determinara la correcta distribucién de tributos esta
verificacion. se verificara Unicamente con documentos
electronicos o digitales.

Documentales: Verificacion de la DAl y documentos de

acompafiamiento y soporte, la informacion de ECUAPASS
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determinan la correcta liquidacion de tributos y cumplimiento
de disposiciones aduaneras.

d. Fisico intrusivo: Se realizara en acto publico en la fecha fijada
por la autoridad aduanera y en presencia de declarante, su
delegado, se agente de aduana debidamente autorizados.

e. Fisico no intrusivo: Reconocimiento fisico de las mercancias,
para comprobar su naturaleza, origen, condicién, cantidad,
peso, valorem aduana y clasificacion arancelaria en relaciéon a
los datos contenidos en la declaracion aduanera y los
documentos de acompafiamiento y soporte.

6. Realizado el aforo asignado y de no existir novedades en la revision, el
servicio nacional de aduana del ecuador dispondra el relevante o retiro

de las mercancias

La determinacién de los tributos a pagar por importacion de mercancias se hace en

base a los siguientes conceptos tributarios:

Base imponible: el valor en aduana de las mercancias en aduana, el cual incluye el
valor de la mercancia, el valor del transporte y el valor del seguro. Segun lo establece
las disposiciones que rigen la valoracion aduanera
- Se debe sumar

a. Precio FOB: Valor sustentado con facturas.

b. Flete: Valor del transporte internacional.

c. Seguro: Valor de las primas.

d. Mas otros ajustes determinados en el articulo 8 del Acuerdo

sobre Valoracién de la Organizacion Mundial de Comercio

Valor en aduana: Los tributos en el comercio exterior son derechos arancelarios
establecidos en leyes organicas y ordinarias y tasas sobre servicios aduanero.
FODINFA, impuesto administrado por la aduana del ecuador porcentaje variable
segun el tipo de mercancias y se aplica sobre la suma del costo, seguro y flete, base
imponible. Fondo de desarrollo para la infancia, del 0.5 sobre la base imponible de la

importacion.

Impuesto a los consumos especiales, administrado por el SRI, porcentaje variable

segun los bienes y servicios que se importan
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Impuesto al Valor Agregado, administrado por el SRI que corresponde al 12% sobre
la base imponible, mas ad valorem, FODINFA e ice.

Una vez enviada por correo el electronico la declaracion aduanera Unica al importador
al SICE se le designa el canal de aforo mediante la aplicacion de criterio de analisis de
riesgo pudiendo ser este fisico, electronico o automatico. La declaracion se presentara
en la aduana del destino segun lo haga asi el sistema ECUAPASS. Para aminorar el
tiempo de descarga y retiro de la mercancia se aconseja usar de despacho anticipado.

2.2. ANALISIS DEL ARTICULO 299 INCISO 1 DEL COIP,
SOBRE EL DELITO DE DEFRAUDACION ADUANERA

Para determinar donde ira dirigido el presente analisis debemos focalizarnos en los
elementos que debe reunir una conducta para que se desarrolle la existencia del delito
de defraudacion aduanera y segundo especificar el numeral que se desarrollara en la
presente tesis. Para ellos nos remitimos a la lectura del articulo 299 del COIP y

desatacar su primer inciso:

“Art. 299.- Defraudacion aduanera. - La persona natural o juridica que
perjudique a la administracién aduanera en las recaudaciones de tributos, sobre
mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador en general, serd sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios y multa de hasta diez veces el valor de los tributos
que se pretendié evadir, si realiza cualesquiera de los siguientes actos:

1. Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigiiedad, origen u otras
caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el presente caso el
gjercicio de la accion penal no depende de cuestiones prejudiciales cuya

decision competa al fuero civil. (...)” (Ecuador, 2014)

En primera instancia reconocemos que este delito no va dirigido Unicamente a las
personas juridicas sino también a las personas naturales, sin embargo, en la presente

nos enfocaremos en la responsabilidad penal de las sociedades y como éstas pueden a
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través de las medidas otorgadas por un compliance disminuir la posibilidad del
cometimiento del presente delito. Luego en su desarrollo se logra determinar la

conducta que se adecuaria al tipo para su cometimiento, siendo lo siguiente:

- Perjuicio a la administracion aduanera en la recaudacion de tributos.
- Dicho perjuicio debe ser sobre mercancias cuya cuantia excedan los cincuenta
salarios basicos unificados. Lo cual actualmente seria un valor de veinte mil

dolares de los Estados Unidos de América.

Como segundo punto analizaremos el alcance que puede llegar a tener el primer inciso
del articulo 299 ibidem, el cual describe el primero de seis actos que llevan al
cometimiento del delito. Este revela que se aplicara la pena prevista en dicho articulo
si se llegase a probar que una sociedad ha realizado una importacion o exportacion de
mercancias con documentos falsos o adulterados, habiendo cambiado en ellos el valor,
cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras caracteristicas como marcas,
codigos, series, modelos. Para ello es necesario enfatizar que no se requerira la

existencia de cuestiones prejudiciales en el fuero civil, ¢qué quiere decir esto?

Para entender esto cabe recalcar que la via penal, como lo reconoce la legislacion
ecuatoriana, es de ultima ratio. Ello tiene una doble naturaleza, primero, tiene como
fin no penalizar una conducta que solamente llegase a existir responsabilidad y
relevancia moral que no llegan a afectar bienes juridicos limitando el ambito penal al
circulo de lo indispensable. Y, por otro lado, cabe en que es una via que debe de
utilizarse Unicamente cuando no haya mas remedio, es decir, tras el fracaso de
cualquier otro modo de proteccion. Dado esto, se entiende que siendo la Gltima de las
vias por las cuales se debe acudir existe una limitacion tacita a la funcion judicial a la
hora de encontrar una situacion que amerite la aplicacion de las penas. Teniendo esto
en conocimiento, el primer inciso del que hablamos elimina la necesidad de pasar por
cuestiones prejudiciales y de tal modo ir directamente a la via penal. Siendo una
excepcion normativa del principio de ultima ratio, ya que no es necesario agotar otras

vias antes de inmiscuirnos en la esfera penal.

Mencionado lo anterior, cabe recalcar que los delitos aduaneros por lo general (si es
gue no es siempre), son delitos dolosos ya que, en ellos, especificamente en el de

contrabando y defraudacion aduanera, no cabe culpa ya que son realizados con
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consciencia y voluntad, es decir, el agente de aduanas que los cometa, ya a ser directa
y solidariamente responsable debido a la naturaleza de su mismo ejercicio. En cuanto
a la responsabilidad penal que puede acarrear la accion u omision cometida por el
agente aduanero, en el articulo 303 del COIP identifica como circunstancias agravantes
de los delitos aduaneros, que se apegarian al inciso analizado se estipulan en el articulo
mencionado en los incisos 2,3y 5. Sin embargo, se puede considerar que se demuestre
que el cometimiento del acto (u omision) fue culposo, esto es, que el agente ha actuado
sin representacion (o conocimiento) del resultado para lo que implicaria otras

consecuencias.

2.3. RIESGO EN EL NEGOCIO DE LA IMPORTACION

En toda actividad humana existe un cierto riesgo o margen de error en el que la
consecuencia de la actividad realizada no resulte como se esperaba. Para comprender
a fondo esta figura del riesgo y como opera en un compliance, es preciso entender a
que nos referimos por “riesgo” por lo que consultamos al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, el mismo que define riesgo como “contingencia o
aproximacién de un dafio” también como “estar expuesto a perderse 0 a no
verificarse”. Aterrizado al ambito del derecho, al ser su finalidad la regularizacion de
los actos con implicacion juridica para evitar atropellos de derechos e incumplimientos
de obligaciones, este riesgo gozara de un rango de actuacién permitido al ser de suma
importancia para reglamentar y sancionar los actos que sobrepasan este rango de riesgo
y que se pueda establecer la diferencia entre un acto delictivo o de incumplimiento

culposo y doloso, ya sea en delitos civiles o penales.

En la realizacion de los negocios juridicos este riesgo va ser delimitado por distintas
fuentes o cuerpos normativos, los principales son las leyes, en especial, si hablamos
del cometimiento de un delito, hablamos de que el riesgo permitido actuara siempre
dentro del margen que el Cddigo Organico Integral Penal (COIP) lo permita por lo que
cualquier acto que sobrepase estos limites sera considerado un acto delictivo. Al hablar
de riesgo como la incertidumbre en la consecucion de los resultados de un acto cuya

realizacion supone un potencial peligro, es preciso que las sociedades estipulen cuales
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son sus posibles riesgos y cual seria la forma iddnea de idear un mecanismo de

prevencion de los mismos.

Siguiendo la misma linea de analisis, podemos entender como el compliance
funcionaria entonces, como una fuente previa de prevencion de riesgos para que una
sociedad, dentro del ejercicio habitual de sus negocios, no exceda este riesgo permitido
y se evite el cometimiento de un delito o en su defecto, que se disminuyan las

posibilidades de ejecutarlo. Para ello se aplica el llamado Proceso de Gestion de

Riesgos el mismo que consiste en la identificacion, cuantificacion y analisis de las
probabilidades que existen para el cometimiento de un determinado acto (que conlleva
riesgo) asi como sus efectos. Este procedimiento servird para generar acciones
preventivas y correctivas, lo que es necesario de identificar para que, como resultado
del andlisis de este proceso de gestion de riesgos, podamos obtener una vision clara de
los riesgos que el compliance debe de tener en su contenido y de esta manera, ser un

protocolo de prevencion con el menor margen de error posible.

La finalidad de estudiar las etapas del proceso de gestion de riesgos es la de obtener
un resultado que funcione como herramienta metddica para la creacion del contenido
del compliance, siendo estas la comunicacion y consulta, realizacion de procesos,

seguimiento y revision, registro e informe.

Para el mejor rendimiento del negocio, mayores ganancias y productividad, asi como
también, para la prevencion del cometimiento de delitos, es preciso que las sociedades
implementen un protocolo de prevencién que los ayude a maximizar su seguridad y
blindarse de cierta manera de cualquier riesgo que los atafie. EI compliance
definitivamente cumple con su finalidad de prevencidn de riesgos, pero para que este
sea efectivo realmente, es preciso analizar los riesgos propios del negocio que

regulara, en este caso, de las importaciones.

Como mencionamos anteriormente, para esta determinacion es preciso aplicar el
procedimiento de gestion de riesgos en el area de las importaciones. Iniciamos
definiendo a las importaciones como la actividad mercantil que consiste en el
transporte de bienes o servicios desde el extranjero, los cuales son adquiridos por un
pais para distribuirnos en el interior del mismo. Estas importaciones permiten a los

agentes economicos adquirir productos que el mercado nacional no produce o en su
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defecto, que, al producirlos, son de inferior calidad basdndose principalmente en los

requerimientos de los consumidores nacionales.

Al referirnos a la importacion como la compra de bienes y servicios que provienen
del extranjero entendemos entonces que este proceso contiene etapas y sujetos
participes dentro de cada una de ellas, de la misma manera, en cuanto al ambito
juridico, entendemos que las importaciones tienen una repercusion muy alta en cuanto
al posible cometimiento de delitos dentro de este proceso por lo que la
implementacion de un compliance que disminuya la posibilidad de que se caiga en un
incumplimiento dentro de su ejercicio, es de vital importancia, ya que, simplemente
mencionandolo de manera amplia, esta actividad tiene incidencias en el derecho
mercantil, civil, de integracién, derecho internacional publico y privado asi como
también en el derecho penal y tributario cuando en cualquiera de las etapas o areas del
ejercicio del negocio, se incurra en una infraccion ya sea por descuido o intension

positiva de delinquir.

Dentro de los procesos de importaciones, especialmente de la importacion de bienes,
va a estar dividido por etapas especificas y cada una de ellas implica la realizacion de
un determinado acto que supone un posible riesgo por lo que analizaremos cada una

de ellas.

1. Contacto con el proveedor: El objetivo de las importaciones es el de adquirir
productos comercializables por lo que el proveedor que se los subministrara y
con el que se va a realizar el acto juridico debe de ser confiable, responsable
y tener productos de la calidad que los consumidores esperan. Es importante
establecer un contrato o cualquier tipo de documento de validez legal en el que
se estipule un tiempo de entrega determinada, un numero exacto de productos
0 en su defecto una medida cuantificable y la calidad de los mismos. Dentro
de esta primera etapa el riesgo seria que el proveedor no cumpla con estas
caracteristicas y que sus productos no sean lo esperado por lo que, protegerse

con un documento legal seria lo primordial dentro de esta etapa.
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Existen algunos pasos Utiles que podrian incluirse en el protocolo de prevencion
para, desde el inicio de la actividad, prevenir cualquier topo de incumplimiento,

estos serian:

Tener informacion actualizada de las caracteristicas fisicas, funcionales y

técnicas del producto.

- Implementar el uso de manuales, certificados o catalogos en el idioma en que
se este realizando la transaccion para que se faciliten los demas pasos
siguientes como los registros pertinentes, las indicaciones y prohibiciones de
uso en el pais en el que se van a comercializar.

- Contar con certificados de calidad de produccion en el pais que se adquiere la
mercancia y si se trata de un producto delicado, se podria exigir un certificado
con avaldo internacional.

- Estipular y dejar por escrito en un documento de validez legal el monto del

pago, quien tendré la obligacién de realizar el mismo, el modo en el que se

realizard y a quien se le acreditard el monto. De ser una obligacion modal,
condicional o a plazos, estipularlo y el modo en el que las partes hayan

convenido llevarlo a cabo. Asi mismo contar con las debidas facturas y

comprobantes de pago y de venta para efectos tributarios de ambas partes.

De esta manera podemos ver como en el primer paso del contacto con el proveedor,
existen en realidad algunos riesgos, pero de igual forma, hay formas idéneas, como

las expuestas, para prevenirlos.

2. Entidades competentes: En la etapa de las entidades competentes, nos
referimos a las que se encargan de la emision de permisos, registros por
ejemplo de dominio, sanitarios, entre otros y cualquier otra entidad que pueda
dejar constancia de la transaccion. Es de suma importancia que se lleve
registro de todo y que los papeles y la documentacién que emiten estan
entidades estén en reglay al dia ya que, al ser un negocio que por su naturaleza
supone una transaccion internacional, se estd ante otras regulaciones, otras
leyes y otras entidades que pueden no ser las competentes y por descuido o
desconocimiento, se corre el riesgo de caer en un incumplimiento. Entre los
documentos que en general debera contar la importacion estan los formularios

para la expedicion de cualquier registro, un manual de uso del producto a
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3.

registrar, catalogos, declaracion juramentada de la veracidad de la informacion
que la entidad brinda (por el riesgo internacional que esta transaccion supone),
certificados de libre venta (existen importaciones que no tienen venta libre) y
registros internacionales como ISO 9001 e ISO 13485. Para mayor
prevencion, estos registros podran ser acompafiados de un informe que
estipule las caracteristicas fisicas, descriptivas y de funcionamiento del
producto, asi como también, cualquier otra especificacion directa para el caso

de importaciones especiales.

Agente de carga: Esta etapa tiene un sujeto principal que es el agente de
carga, ella es la persona capacitada por la autoridad competente de los paises
que participan dentro del proceso de importacion, principalmente del pais
productor (del que produce o del que proviene la mercaderia) asi como
también del pais que adquiere los bienes. Su funcién es la de manejar la
mercancia y organizar los fletes que es la circulacion de una embarcacion y de
la mercaderia que hay en ella. Este agente de carga lo puede contratar
cualquier de las dos partes (importador o exportador) pero con la previa
coordinacion y autorizacion de ambos debido a su importancia en la carga, la
contabilidad de la mercaderia, las caracteristicas de la misma y de su calidad.
El documentara todo y tendré registro de sus actividades, inclusive de los
inconvenientes que se presenten dentro del proceso. Una vez arribada la carga
a su destino, el seré el encargado de notificar la llegada y a que deposito de
carga ira la mercaderia. Para minimizar el riesgo de cualquier falsificacion de
documentos, es recomendable fijar a un agente de carga de confianza total para
la empresa que realizara la importacion ya que son los que han contratado el

servicio e invertido en la mercaderia del exterior.

Deposito temporal: En la etapa de deposito temporal se realizara un
reconocimiento previo para verificar el estado de la carga arribada. El riesgo
que existe en esta etapa es que en el proceso de traslado la carga haya sufrido
alguna alteracion o deterioro, también que haya existido perdida de alguna
parte de la carga o de su totalidad o que se hayan cambiado los productos por
otros de inferior calidad por lo que este reconocimiento en el deposito

temporal es de suma importancia. Para que sea efectivo y se proteja en su
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5.

mayoria, se puede incluir en el compliance que se presenten copia de la
documentacion con pruebas fotograficas o en video de lo encontrado, asi como
también una declaracion juramentada del agente que realiza la revision
responsabilizdndose por cualquier inconsistencia entre lo estipulado en el

documento y la realidad.

Agente de aduanas: En esta etapa, el sujeto de actuacion principal es el agente
de aduanas, acreditado por el SENAE y debe contar en el Sistema Informatico
de Servicios de Aduanas en el Ecuador. A él se le entregan los documentos
respectivos para sus registros en aduanas y el respectivo pago de tributos. Para
ellos se recomienda entregar un catalogo de la mercaderia especifica de
aduanas con prueba fisica para que se logre identificar mas facilmente la
mercaderia, es de suma importancia esta identificacion y es donde mayor
riesgo se correra ya que luego de este paso, el agente de aduanas procedera a
numerar los derechos y obligaciones aduaneras que la mercaderia,
dependiendo de la sociedad que los importa y la calidad de la misma, posee y

la forma en la que se cumplira para evitar cualquier incumplimiento tributario.

Se le atribuye responsabilidad administrativa y penal ante toda accion u
omisién que cometa, ya sea esta dolosa o culposa que pueda lesionar los

intereses de un tercero y mas aun, del fisco.

En cuanto a la responsabilidad administrativa, tomando en cuenta las palabras
del Presidente de la Oficina Comercial Aduanera, Nelson Cordero “el agente
de aduanas que no hizo algo correctamente, puede ser sancionado
administrativamente con llamados de atencion, suspension o hasta con
cancelacion de la licencia” (Revista Lideres, 2020) . E incluso se le atribuye
responsabilidad tributaria conforme lo expuesto en el articulo 227 del Codigo

Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones.

Ahora bien, el agente de aduanas, como mencionamos anteriormente, cumple
un rol importante dentro del proceso de importacion, pero mas alla de eso, es
imprescindible su funcion como un operador de comercio exterior. De esta

manera, entendemos que el agente de aduana se vuelve el nexo entre los
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importadores y exportadores con la administracion aduanera por lo que el
compliance que se realice debera considerar a este sujeto.

Para identificar la responsabilidad penal del Agente de Aduanas nos
remitiremos a los articulos 190, 191 y 193 del Codigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones en los cuales hemos recalcado las
contravenciones, sanciones y faltas reglamentarias que hacen concordancia con

el inciso primero del articulo 299 del COIP:

“Art. 190.- Contravenciones.- Son contravenciones aduaneras, las siguientes:
b. Transmitir electronicamente en forma tardia, total o parcial, el manifiesto
de carga por parte del transportista efectivo operador del medio de transporte;
g. Obstaculizar o impedir acciones de control aduanero, ya sea por actos
tendientes a entorpecer la actividad del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador o por negarse a colaborar con las investigaciones que se realicen;
i. No presentar los documentos de acompafiamiento conjuntamente con la
declaracion aduanera, si corresponde conforme a la modalidad de despacho
asignada a la declaracion, por parte del propietario, consignante o
consignatario; salvo los casos en que los documentos sean susceptibles de
respaldarse en una garantia;
n. Las conductas de receptacion y defraudacion aduanera tipificadas en el
Codigo Organico Integral Penal, respecto de mercancias cuya cuantia sea
igual o inferior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador

en general.” (Judicatura, 2010)

“Art. 191.- Sancion aplicable.- Sin perjuicio del cobro de los tributos, las
contravenciones seran sancionadas de la siguiente manera: (...)
b. En los casos de las letras b), c) d) y e) del articulo anterior, con multa
equivalente a cinco (5) salarios basicos unificados;

c. En los casos de las letras f), g), h), ) y m) del articulo anterior, con multa
de diez (10) salarios basicos unificados. En caso de la letra g), cuando la
infraccion sea cometida por un auxiliar de un agente de aduana sera

sancionado ademas de la multa con la cancelacién de su credencial;
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d. En los casos de las letras i) del articulo anterior, con multa de diez por
ciento (10%) del valor en aduana de la mercancia; (...)
g) En los casos de los literales n y 0; con una multa equivalente a tres veces el

valor de la mercancia materia de la infraccion.” (Judicatura, 2010)

“Art. 193.- Faltas Reglamentarias.- Constituyen faltas reglamentarias:
a. El error por parte del transportista en la transmision electronica de datos
del manifiesto de carga que no sean susceptibles de correccion conforme el
reglamento al presente Codigo;
b. La transmision electronica tardia del manifiesto de carga, por parte del
Agente de Carga Internacional, Consolidador o Desconsolidador de Carga,
excepto en el caso que dicha transmision se realice por el envio tardio por
parte del transportista efectivo;
c. El error por parte del Agente de Aduanas, del importador o del exportador
en su caso, en la transmision electronica de los datos que constan en la
declaracion aduanera que no sean de aquellos que se pueden corregir
conforme las disposiciones del reglamento al presente Caodigo;
d. El incumplimiento de las disposiciones establecidas en el reglamento de este
Titulo o a los reglamentos que expida la Directora o el Director del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, que hayan sido previamente publicadas en
el Registro Oficial, siempre que no constituya una infraccion de mayor
gravedad.

e. El incumplimiento o inobservancia de cualquier estipulaciéon contractual,

cuya sancion no esté prevista en el respectivo contrato.” (Judicatura, 2010)

6. Retiro de la carga: Esta etapa ocurre luego de que se haya llevado a cabo el
levante, en ella se van a cancelar los dias de almacenamiento por el tiempo
que permanecié la mercaderia que importamos. Por el riesgo que existe en
cualquier tipo de dafio que la mercaderia podria haber sufrido, es preciso
documentar todo el proceso por cualquier medio fisico y digital con validez
legal. Se podré incluir la copia del contenido que se guardd, documento que
estipule cada una de las cosas que se retiran y su estado exacto, la prueba de
la liquidacion del pago final por los servicios de importacién, prueba de los

correspondientes pagos de tributos dependiendo de los paises sujetos a la
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actividad y su ordenamiento juridico, presentar al momento de retirar la carga
la identificacion de quien la retira y el permiso adecuado para la realizacion
de ese acto asi como también la firma de responsabilidad de ese sujeto y

cualquier otro permiso.

7. Comercializacion: La etapa de comercializacidén no es per se una etapa de la
importacion, pero si se debe llevar un control de la misma ya que cualquier
inconveniente dentro de esta comercializacion, puede suponer un mal manejo
de importacion y para la defensa de la sociedad que realizo los negocios de
importacion, es primordial tener toda la documentacion y documentos en regla

para que no se le impute cualquier tipo de responsabilidad por mal manejo.

Hemos detallado todas las etapas generales de la importacion y los riesgos que cada
una de ellas puede suponer, asi como también, la forma en la que estos riesgos pueden
ser disminuidos o eliminados por medio de un protocolo de prevencién (compliance)
que contendra las recomendaciones expuestas o en su defecto, algunas similares para
disminuir la posibilidad de cometer cualquier infraccion o delito dentro de este

gjercicio econémico.

24. EL ROL DEL COMPLIANCE OFFICER PARA EL
CUMPLIMIENTO DEL COMPLIANCE

Debido a la naturaleza normativa y preventiva del compliance, asi como también la
eminente necesidad de un mecanismo de control propio de todo protocolo, el
compliance officer o también conocido como director de cumplimiento es la persona
encargada de controlar y gestionar los asuntos vinculados al correcto funcionamiento
y cumplimiento de lo estipulado en el protocolo, esto incluye desde supervisar las
actuaciones de las sociedades sujetas a el hasta la aplicacion de sanciones a los que
incumplen el mandato y de esta manera, ser actores principales, al ser los encargados

de forma global y general, de la prevencién del cometimiento de infracciones.

Los compliance officers tienen competencias principales entre las cuales se encuentran

las de desarrollar y fijar controles, procesos y normativa interna que funcionen como
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respaldo para el cumplimiento de la legislacién y de esta manera, disminuir el
cometimiento de delitos dentro de la actividad del negocio. (legal, k.c., 2020)

De la misma manera, el director de cumplimiento sera el encargado de dirigir las
investigaciones y examenes pertinentes en relacion al cumplimiento del compliance y
de las leyes nacionales e internacionales inclusive en ocasiones, cuando se solicite
informacion especifica de la sociedad adherida a este protocolo, el sera el encargado
de solicitarla y ponerla en practica. Ademas, el compliance officer aplicara el
reglamento de conducta que se instaura en su propia empresa ya que, como miembro
de la misma, tiene interés directo en que se desarrolle de la manera mas transparente

posible el protocolo de prevencion.

Para la realizacion de sus competencias, el compliance officer debera cumplir ciertos
requisitos que lo haran la persona proba para desarrollar esta actividad que conlleva
tanta responsabilidad tanto en el ambito empresarial como legal de por medio. En
primer lugar, el director de cumplimiento debera de ser un profesional altamente
capacitado en el campo relacionado al negocio que el compliance va a normar, ademas,
tiene que estar muy bien informado en todo lo relacionado con la empresa, desde la
ética de la compafiia hasta la cultura corporativa que manera con su hormativa interna.
Debe de ser un profesional prevenido, que ingenie y lleve a cabo procesos que ayuden

a los empleados a llevar a cabo sus funciones de acuerdo al protocolo de prevencion.

Asi mismo, debera llevar una buena relacién con todo el personal, desde la jefatura de
la compafiia hasta los cargos jerarquicos mas bajos, especialmente con aquellos que
desempefien funciones similares al control de las normas como los auditores internos,
directores de control de riesgos, etc. Es imprescindible que un compliance officer tenga
una historia impecable, no puede haberse visto nunca comprometido en procesos faltos
de ética o0 en actos ilegales, aunque haya sido en el desempefio de cargos anteriores ya
que eso va a generar desconfianza en los directivos de las compafiias sujetas al
protocolo. Finalmente, del director de cumplimiento debe de ser un buen lider y
comunicador, su desempefio requiere la relacion con ejecutivos de altos cargos por lo
que deberd tener aptitudes profesionales y serias al relacionarse con todos los
profesionales de alta gama y a su vez, tener el equilibrio exacto para no perder el
profesionalismo de ser el, el compliance officer, el director encargado del correcto

cumplimiento de las normas dentro de sus sociedades.
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La seccidn de la Enciclopedia Juridica de la misma fuente sefialada anteriormente, trata
el riesgo permitido y lo define como “causa de exclusion de la antijuridicidad debido
a que una conducta que entrafia peligro de lesion para bienes juridicos, sin embargo,
esta juridicamente permitida o autorizada, con tal de que no se rebase un determinado
nivel de riesgo, por adoptarse medidas de precaucion o control que lo mantengan
dentro de los limites social y juridicamente aceptables en una ponderacion de
intereses, es decir, por no haber imprudencia”. En otras palabras, el riesgo permitido
es un margen de actuacion en el que, siguiendo un sistema de precaucion, control o
medidas especificas, se puede ejecutar una conducta que conlleva un potencial peligro
de desencadenar un incumplimiento o un delito, siempre manteniéndolo dentro de los

limites que la ley exige para la practica de la misma conducta.

1. Comunicacion y consulta: La primera etapa trata de la comunicaciéon. Toda
relacién, como es en este caso la relacion laboral de la sociedad, requiere para su
correcto funcionamiento una buena comunicacion por lo que es necesaria la
comprension del riesgo, de sus elementos especificos en cada sociedad y de la
probabilidad que existe de que este riesgo se materialice y que algun sujeto de la
compafiia caiga en el cometimiento de un delito. Todos estos sujetos deben de
tener claro que estos riesgos son reales, no abstractos y que, en el ejercicio de las
actividades juridicas, como podria ser el caso de las importaciones, suponen la
posibilidad de un alto riesgo de que, si no se cumplen los protocolos y las leyes,

se podria incurrir.

2. Realizacion de procesos: Una vez que hemos comunicado de manera general los
riesgos posibles a los que se enfrenta una compafiia, comienza la etapa del
proceso, en ella se van a analizar los factores internos y externos que lo componen.
En cuanto a los factores internos tenemos la competencia, la tecnologia, la
cantidad de la documentacion que tenemos para analizar, la calidad de la mismay
los criterios de aceptacion o rechazo. Por otro lado, en los factores externos,
tenemos los fendmenos sociales, ambientales, tecnoldgicos, politicos, entre otros,
que el pais o la jurisdiccion en la que se encuentra la compafia pudieran estar
enfrentdndose y que perjudicarian en el ejercicio de la realizacion de la actividad

econdmica que supone el riesgo del cometimiento de una infraccién ya sea civil,
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administrativa o penal. Como todo andlisis, va a contar con variables, en este caso

las variables principales serian la probabilidad y la consecuencia por lo que, para

Su puesta en préactica, se tendran los procesos de:

- Identificacion del riesgo: Actividades, procedimientos y conceptualizacion de
los riesgos a los que estan expuestos las sociedades.

- Anadlisis del riesgo: Causas, efectos y controles que se llevaran a cabo para
prevenir cada uno de los riesgos o para disminuir el cometimiento del mismo.

- Valoracion del riesgo: Probabilidad del impacto que tendria la gestion de
riesgo, asi como también el contenido del compliance en los sujetos y la

actividad de la empresa.

3. Seguimiento y revision: En la etapa de seguimiento y revision se realizara una
ultima ojeada a los resultados que el proceso de gestidn de riesgos para asegurarse
de que la informacion que se encuentra en ellos, tenga la mejor calidad y los datos
mas certeros y exactos posibles asegurando de esta manera la eficacia del disefio
y que los resultados del mismo (como seria el contenido del compliance) tengan
una implementacion exitosa.

4. Registro e informe: En esta etapa se comunican las actividades de la gestion de
riesgoy a su vez, lo que constituira el contenido del compliance, asi como también
la publicacién de los resultaos. Es importante que todos los miembros de las
sociedades que estaran sujetas al protocolo conozcan estos resultados para que
tengan el panorama claro y preciso, lo que influird positivamente en su puesta en
practica. Asi mismo permite proporcionar e informar toda esta informacion para
la toma de decisiones y generara un ambiente de cumplimiento ya sea del
compliance como de las leyes a las que las sociedades estaran sujetas en el

ejercicio de sus actividades.

2.5. ANALISIS POR DEPARTAMENTOS DENTRO DE UNA
EMPRESA
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2.5.1. DEPARTAMENTO DE CONTABILIDAD

En el area de contabilidad lo que mas le interesa al compliance son los balances y
movimientos monetarios de la empresa, ya que, el compliance se encarga de unificar
en un estudio y analisis de riesgo la responsabilidad de cada departamento y que su
vinculacion entre si tenga coherencia. Con esto quiero decir que, en el caso de que el
departamento de compras solicite un fondo para una inversion determinada, el
departamento de contabilidad debe verificar la mera existencia de dicho fondo y que
el fondo retirado para dicha compra sea el monto establecido en la orden de compra o

nota de pedido.

Este departamento segln la Universidad Internacional de Valencia posee las siguientes

funciones:
“Llevar al dia los libros contables:

o Libro diario: donde se formalizan los asientos contables de las operaciones
diarias
o Libros de registro: de facturas emitidas y recibidas, registro de los bienes de

inversion y de las operaciones intracomunitarias si las hubiera

El cierre del ejercicio: sobre todo con la preparacion del balance, la cuenta

de pérdidas y ganancias y la memoria de cuentas.
Obligaciones registrales: Legalizacion y deposito de libros y cuentas.
Preparacion de impuestos” (Universidad Internacional de Valencia , 2020)

Ademas, este departamento se vincula con varios departamentos de la empresa con la
finalidad de poder contener la informacion y asi obtener datos precisos y fiables sobre

los movimientos monetarios de la empresa. Estos vinculos serian los siguientes:

“Departamento de compras: para registrar las operaciones de compra de
materias primas, existencias o producto final, y gestionar los pagos en las

fechas acordadas.

27



Departamento de facturacion / ventas: para registrar las facturas de venta y

controlar las fechas de cobros.

Departamento de Recursos humanos: para contabilizar el coste de las ndminas

y los seguros sociales.
Almacén: Para llevar control de los inventarios y existencias.

Departamento financiero: en este caso la comunicacion es reciproca, cada uno
de los dos departamentos necesSitan informacion del otro.” (Universidad

Internacional de Valencia , 2020)

2.5.2. DEPARTAMENTO DE COMPRAS

Dentro del presente departamento se enfocan los agentes que tendran un vinculo
directo con el proveedor para lograr una efectiva importacion. Para ello, segun lo
investigado, se debe realizar una negociacion previa que lleva al siguiente

procedimiento:

“Solicitud de Compra

Cotizacion

Orden de Compra o Nota de Pedido
Recepcién de Suministros

Pago de Proveedores” (Su, 2020)

o b 0w DN

Dentro de dicho proceso, al analisis de riesgo le interesa desde el tercer paso, puesto
que a raiz del mismo es que se puede llegar a cometer el delito. Esto se da porque en
la nota de pedido es donde se establece la fecha de emision de la compra, su cantidad,
la descripcion del pedido, un namero de identificacion de la mercancia, el precio de la
compra, las condiciones de pago y su forma de entrega, ademas llevara informacién
sobre los impuestos, nombre y domicilio tanto del vendedor como del comprador. Es
este documento el cual da inicio al estudio ya que contiene los datos pertinentes en
base a los cuales se puede desarrollar el delito de defraudacion aduanera primer inciso,

el cual establece la falsificacidn o alteracion de alguno de los datos mencionados.
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La responsabilidad del departamento de compras es directamente proporcional al
cumplimiento de las funciones que realiza con el fin de alcanzar sus objetivos. Las
funciones del mismo estaran establecidas en los estatutos de la empresa, aun asi,
existen objetivos generales determinadas por la costumbre que son a fin a su nombre,

son las siguientes:

1. “Adquisicion de materiales para la empresa (...)

2. Evaluacion de los precios (...)

3. Administracion y contabilidad: (...)

4. Vela por el cumplimiento de politicas de compras: (...)

5. Gestion de los procesos: En este sentido, dentro del trabajo que realiza el
departamento de compras de una empresa esta incluida la gestion y la
administracion de todos los procesos: Comerciales, fiscales, contables y

financieros.” (Ruiz, 2020)

Podemos ver que dentro del departamento de compras existe responsabilidad fiscal,
contable y financiera. Es esta relacion estrecha que se vincula entre departamentos lo
que analiza el compliance, validando siempre con la responsabilidad estipulada en los
estatutos de cada compafiia para cada departamento. Cabe indicar que la gestion que
debe hacer este departamento en el caso de los procesos fiscales es de administracion
mas no de ejecucién o llevarlos de manera contable. Esto quiere decir que es
responsabilidad del departamento de compras incluirlos en los acuerdos con los
proveedores y estipularlo en la solicitud de fondos que se le enviara al departamento

de contabilidad.

2.5.3. DEPARTAMENTO DE LOGISTICA

En el presente departamento nos topamos con el area clave del compliance para
prevenir el cometimiento de la defraudacion aduanera. Esto se da porgue en éste se
establece el medio de distribucion el cual sera utilizado. Esta etapa de la mercancia es
donde la carga debe ser manejada con cautela, ya que esto determina el movimiento

de la carga desde que sale de la empresa del proveedor hasta que llega a las manos de
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la empresa compradora. Para ello cabe indicar que la responsabilidad de cada
departamento recae sobre el mero cumplimiento de sus funciones, es decir, si dentro
de sus funciones, el presente departamento no identifica alguna anomalia y ya termino
con la labor de sus funciones dentro del proceso, éste sera eximido de alguna otra

responsabilidad que no le compete.

Segun el Business and Marketing School, las funciones establecidas en el presente
departamento son las siguientes:

1. “CONTROL DEL INVENTARIO. Controlar el inventario es basico para
poder acometer un adecuado proceso logistico. (...)

2. PROCESOS OPERATIVOS EN EL ALMACEN. Son todas las actividades
operativas que se desarrollan dentro del almacén por un conjunto de
recursos materiales y humanos, en especial el proceso de picking, que es
la recogida y combinacion de cargas unitarias que conforman el pedido de
un cliente. (...)

3. TRANSPORTE DE DISTRIBUCION. ULTIMA MILLA. Denominamos
altima milla al dltimo tramo del trayecto que recorre un pedido antes de
ser entregado a su comprador. La dispersion geografica de los clientes, los
pedidos con pocas referencias y escasas unidades por referencia, asi como
las condiciones en que la entrega domiciliaria ha de producirse
constituyen los tres pilares basicos sobre los que se asienta esta funcion.
(...)

4. RAZABILIDAD. La trazabilidad es la localizacién de los productos en el
espacio y en el tiempo, que permite, de forma fehaciente y en cualquier
momento, la reconstruccién del proceso integro de compra: produccion,
almacenaje, transporte, distribucion y venta. Para gestionar de manera
adecuada la trazabilidad en el proceso operativo, es basico disponer de
unos sistemas de informacion adecuados.

5. LOGISTICA INVERSA. En la gestién empresarial actual, el ciclo inverso
de la mercancia adquiere cada dia mas importancia como consecuencia de
un consumidor mas exigente y unas normativas que persiguen mejorar la
sostenibilidad de nuestro planeta.” (LOPEZ, 2020)
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CONCLUSION

Contestando a la pregunta inicial, dado todo lo mencionado en el desarrollo, podriamos
comprender que el compliance cuenta con un sistema de prevencion integro. Este
segun los pasos estudiados cuenta con un analisis de riesgo permitido que identifica,
analiza'y hace una valoracion extensiva. A través del analisis de la responsabilidad que
acarrea el Agente Aduanero podemos determinar las situaciones que estan fuera de las
manos del consignatario o propietario de la carga, en este caso, las sociedades que
realizan importaciones al pais. Ademas el protocolo se complementa con la
implementacion de un area o departamento a las sociedades que se adhieren con el fin
de que ahi radique el denominado Compliance Officer el cuél velara por los intereses

de la compafiia que es el cumplimiento del protocolo preventivo.

También hemos analizado los departamentos que el compliance tuviera que incluir en
su andlisis de riesgo y determinacion de responsabilidades. Para ello hemos establecido
las funciones y objetivos de cada de partimento con el fin de ser méas especificos para
determinar la responsabilidad de cada actividad en el proceso de la importacion y asi

tener una prevencion mas eficaz.

Dado esto, podemos determinar que a través de la implementacion de un protocolo
preventivo que como beneficio tenga la atenuante en la pena del delito a tratar, la
defraudacion aduanera, tomando en cuenta los andlisis y valoraciones de riesgo es
posible disminuir la posibilidad del cometimiento de dicho delito. Ya que a través de
éste y el compliance officer se regula el cumplimiento de la previsibilidad de la

defraudacion aduanera en sus etapas de desaduanizacion.
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RECOMENDACION

Para el presente trabajo y su implementacién como una mejoria a la previsibilidad de
los delitos en el sistema punitivo ecuatoriano, determino que se deberian realizar las

siguientes actuaciones:

- Aperturar una Secretaria de gestion de riesgos y protocolos de prevencién para
la implementacion en sociedades, de esta manera la realizacion de los
protocolos sera avalado por una entidad estatal la cual asegura la imparcialidad
y transparencia en la realizacion de los mismos

- Realizar una Reforma al articulo 45 del Cédigo Organico Integral Penal con el
fin de agregar a sus apartados “7. El cumplimiento del protocolo de prevencion
designado por la Secretaria de gestion de riesgos y protocolos de prevencion
para sociedades”

- En el caso de las importaciones, habilitar un sistema en el SENAE con el fin
de que el Compliance Officer tenga acceso libre y transparente al
procedimiento para confirmar el debido cumplimiento de los protocolos

compliance.
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