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Resumen

Los escandalos de corrupcion y el cometimiento de actividades delictivas en el sector
privado siempre han estado presente en el mundo y en nuestro pais, por lo que los organismos
y legislaciones internacionales han luchado constantemente contra esto, hecho que ha tenido
como resultado el otorgamiento de responsabilidad penal a las personas juridicas. A partir
de esto, nace como necesidad de prevencion en las empresas la creacion de programas de
cumplimiento o también Ilamados compliance, que sirven como herramienta para facilitar la
vigilancia y control de todos los miembros de la compafiia. En la legislacion ecuatoriana a
partir de la Ley Organica Reformatoria del COIP (en adelante “COIP”’) en materia de
Anticorrupcion publicada en el afio 2021, se tomd en cuenta formalmente la existencia de
los programas de cumplimiento normativos como circunstancia atenuante de
responsabilidad penal, sin perjuicio de aquello, en el presente trabajo se pondra en
consideracién los desafios que se presentan a partir de la incorporacion de esta institucion
en nuestra legislacion, debido a la realidad de las compafiias ecuatorianas y la falta de

regulacién y delimitacion que existe en la normativa actualmente.

Palabras claves: compliance, programa de cumplimiento, compafias, delitos, cultura
de prevencion, responsabilidad penal, normativa.



Abstract

Corruption scandals and criminal activities in the private sector have always been
present in the world and in our country. International organizations have constantly fought
against it, a fact that has led to the granting of criminal liability to legal entities. As a result
of this, compliance programs have been created, which serve as a tool to facilitate the
monitoring and control of all members of the company. The existence of regulatory
compliance programs was formally taken into account as an attenuating circumstance of
criminal liability in the Ecuadorian legislation within the Organic Reformatory Law of the
Ecuadorian Penal Code on Anticorruption published in 2021. Notwithstanding this, this
paper will consider the challenges arising from the incorporation of this institution in our
legislation, due to the reality of Ecuadorian companies and the lack of regulation and
delimitation that exists in the current legislation.

Key Words: Compliance, companies, culture of prevention, criminal responsibility,
regulation.
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Introduccion

La institucion de compliance se ha venido incorporando en distintos paises desde la
década de los 70, no obstante, en la legislacion ecuatoriana se adoptd esta institucion juridica
formalmente desde la expedicion de la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
Integral Penal en materia de Anticorrupcién, reforma que buscaba extender el catadlogo de
conductas penalmente relevantes respecto la imputacion de la persona juridica y otorgarle
reconocimiento normativo a estos programas de prevencion de delitos como instrumento

fundamental para salvaguardar a las compafiias.

Esta institucion en el ambito empresarial ha de entenderse como un sistema de
autorregulacion que tiene como objeto el cumplimiento de medidas que logren evitar el
cometimiento de delitos, y que busca brindar proteccién a la persona juridica ante un
potencial enjuiciamiento penal por posibles infracciones normativas en el seno de la
empresa. Es el caso que, el compliance al constituirse recientemente en nuestra legislacion
trae consigo varios desafios que impiden que esta institucion cumpla con su objetivo, ya sea
por la novedad de la ley, la falta de regulacion que hay en los cuerpos normativos y a su vez
la falta de promocién y, desconocimiento que opera en el sector empresarial respecto esta

institucion.

Por lo antes expuesto, para mayor entendimiento y analisis de la problemética
anteriormente descrita, se expondra este trabajo en dos capitulos: en el primero, se expondra
el nacimiento del compliance, sus antecedentes en la legislacion comparada, los elementos
que lo integran y las ventajas que tiene este sistema; mientras que, en el segundo se expondra
y desarrollara un analisis sobre los desafios que se pueden presentar en la aplicacion de este
compliance normativo en materia empresarial, y las consecuencias que podrian

desencadenarse en la practica.



Capitulo 1

1. Definicion del compliance y su origen

El compliance es un término anglosajon muy amplio, por lo que se empezara con
algunas definiciones dadas por diversos autores para entender un poco mas el presente objeto
de estudio. Segin Azzolini (2020), el término compliance deriva del verbo inglés “to comply
with” acorde aquella definicion saltan conceptos derivados con el deber de cumplir como
“seguir, asumir, respetar ”, que, si lo relacionamos en el &mbito juridico y para efectos del
presente trabajo, se lo asimila con asegurar el cumplimiento de la legalidad de las normas
juridicas por parte del ente ficticio y sus integrantes.

Asi mismo, este término lo debemos entender como “las medidas mediante las cuales
las empresas pretenden asegurarse de que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su
personal, que las infracciones se descubran y que eventualmente se sancionen” (Kuhlen,
Montiel, & Ortiz, 2013). De igual manera se ha definido a los sistemas de cumplimiento
como “sistemas de control social empresarial que ayudan al Estado y al Derecho penal en su
tarea de controlar la criminalidad” (Nieto, 2013). Acorde lo dispuesto en ambas definiciones,
se deduce que dichos autores consideran el compliance como un mecanismo de regulacion
de conductas, o de “autorregulacion” a fin de delimitar la responsabilidad penal por posibles

delitos e infracciones que pudieran cometerse en el seno de la empresa.

En base a los conceptos antes expuestos, se puede determinar que el compliance es
un sistema integrado por politicas y herramientas disefiadas acorde a las necesidades de
cada empresa que tienen como finalidad otorgar un mayor y efectivo cumplimiento
normativo para identificar y prevenir actos de corrupcion que puedan realizarse dentro de

su estructura empresarial.

Para efecto del presente trabajo vale la pena mencionar que también existen
modelos especificos en el area de cumplimiento, haciendo referencia a los tipos de
compliance que existen, como por ejemplo el compliance penal, que es el responsable de
la prevencion de delitos para evitar consecuencias penales para la empresa, y el compliance
corporativo, que hace referencia a las medidas que adoptan las empresas para mejorar su

responsabilidad empresarial, y prevenir la delincuencia (EALDE Business School, 2020),
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esto resulta importante destacar ya que en el presente trabajo se analizara la figura del

compliance y la incidencia de esta figura en las compafiias ecuatorianas.

Ahorabien, a efecto de poder estudiar esta figura, debemos conocer sus antecedentes,
y de donde tiene origen esta idea del cumplimiento. Fortuny (2014), explica que, la figura
del Compliance nacid en Estados Unidos en la década de 1970, después de escandalos que
involucraban a grandes compaiiias eléctricas, en donde estas se habian puesto de acuerdo
para concertar precios por la crisis financiera en la que se encontraban, situacion que se dio
a conocer publicamente causando un gran disgusto por parte de la ciudadania, ocasionando
que estas compafiias implementaran de forma voluntaria politicas de cumplimiento
empresarial en el ambito financiero, legal, administrativo e incluso de formacion personal.
Sin embargo, segin Carrion (2014) “no fue hasta los descubrimientos del soborno y fraude
en la industria de armas que se consolidé el cumplimiento, firmando la Iniciativa de la
Industria de Defensa sobre Etica y Conducta Empresarial”, se dice que a través de esta
iniciativa se empezaron a implementar mecanismos mas estrictos como herramienta a las
practicas antisoborno, incluido el sistema interno de denuncias, mismo que facilitaba
denunciar anénimamente actos ilicitos dentro de la compafiia, lo que le otorgd mayor

transparencia y credibilidad a este nuevo sistema.

Desde ese entonces, los programas de cumplimiento adquirieron gran notoriedad y
reconocimiento por parte de las autoridades, incluyendo jueces, quienes se encargaron de
reforzar dicha figura a través de la aplicacion de las Federing Sentencing Guidelines (FSG)
(Hechler, 2009), decision legislativa en el &mbito juridico penal, en la cual se estipularon un
conjunto de lineamientos que deben seguir los jueces al momento de imponer una sancion,
incorporando asi, los programas de cumplimiento como un factor determinante a valorar
para la determinacion de la pena o sancion que tuvieran las empresas. Carrién (2014) explica
que, “la implementacion del programa por parte de las empresas les podria permitir una
reduccion del 95% de la pena originada por la comision de un delito dentro de su

organizacion, mientras que, si no lo tuvieran, podrian ver su sancion significativa”.

No obstante, Carrién (2014) detalla que, debido a otro escandalo originado por la
empresa multinacional ENRON, se volvi6 a poner en juego el prestigio alcanzado de estos
programas de cumplimiento que se regian por los lineamientos del FSG, ya que a pesar de
haber implementado un fuerte programa de cumplimiento normativo no se logro evitar el

cometimiento de delitos dentro de su organizacion llevandolos a declarase en estado de
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insolvencia. Este Gltimo acontecimiento motivd una exhaustiva revision de las FSG por parte
de un Grupo Asesor Encargado, ocasionando un cambio en la figura del compliance, pues
se determinG que no bastaba con la implementacion de nuevos lineamientos para los
programas, sino mas bien se destaco la importancia de promover una cultura de prevencién

y cumplimiento a todos los miembros de la empresa.

2. Compliance Program en el Derecho Comparado

Desde ese entonces, la idea de los Compliance programs se ha venido expandiendo
y aplicando en distintos paises, convirtiéndose en un factor indispensable para la decision de

los jueces al valorar la responsabilidad penal de la persona juridica y, por ende, su sancion.

2.1. Compliance en América Latina

América Latina aplicé esta figura a finales de la década de los 90 por medio de la
promulgacion de Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, a través de la
Convencién de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Dicha convencion, fue
suscrita por 22 paises y ratificada por Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Estados Unidos, México,
Paraguay, Per(, Venezuela, entre otros; aquel convenio tenia el proposito de implementar
mecanismos para detectar y erradicar la corrupcion. A través de los afios, dichos paises han
ido fortaleciendo la figura en cuestion, incorporando en sus legislaciones a la persona juridica
como sujeto penalmente responsable, estableciendo como causal de exencién de
responsabilidad para la persona juridica la correcta aplicacion del programa de cumplimiento

previo a la comision del delito (Caro, 2017).

Como es el caso de Chile en el afio 2009, que fue uno de los primeros paises en
establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas, a través del articulo 6 de la Ley
No. 20393, se prevé como circunstancia atenuante “la adopcion de medidas eficaces para
prevenir la reiteracion de la misma clase de delito” (Sanfelid, 2015), es aqui donde ya se
hace notar la figura del cumplimiento normativo en Latinoamérica. De igual forma sucedio
en Bolivia en el afio 2010, México en el afio 2014 y Per( en el afio 2016, quienes
progresivamente fueron implementando a su legislacion la responsabilidad penal con una
regulacion mas detallada en ciertos casos, estableciendo en su normativa como atenuante o
incluso posible eximente de responsabilidad la implementacién de un modelo de prevencién

que sirva de control y supervisién sobre la entidad corporativa (Accifonte, 2019).



Respecto del compliance en el &ambito corporativo cada vez estan adaptando de forma
progresiva lo relativo al Buen Gobierno Corporativo, en Per( la Comision Nacional de
Empresas y Valores ha publicado una norma bajo la cual las empresas que cotizan en bolsa
deberan realizar una autoevaluacion respecto del cumplimiento de los principios por los

cuales se maneja la compafiia (Flores & Rozas, 2008).

No obstante, pese a los avances que han tenido las demas legislaciones incluyendo
el modelo del compliance como derecho preventivo de las empresas, es importante resaltar
que su implementacion no ha sido nada facil, ya que se ha determinado que en la préactica la
implementacién de estos programas puede resultar mucho mas complicado de lo que parece,
pues estamos hablando de paises con los niveles mas altos de corrupcién e informalidad, en

la que por ende se refleja una deficiente cultura corporativa.
2.2.Compliance en Espafia

A partir del afio 2014 en Espaina mediante la publicacion de la norma “UNE-ISO
19600” y después de la reforma del codigo penal del afio 2015, el Compliance que en ese
momento solo era de interés para empresas multinacionales paso a ser una institucion visible
por todas las entidades corporativas que querian prevenir cualquier riesgo corporativo
(Rodriguez, 2016). De igual forma, Perpifia (2021) hace mencion acerca de la inclusion
realizada en el Cddigo Penal espafiol, mediante la cual se ha permitido a las pequefias y
medianas empresas la posibilidad de que sea el administrador el encargado de vigilar el

cumplimiento normativo dentro de su empresa.

Y, desde mayo del 2017 la legislacion espafiola dispone del estandar UNE 19601,
como marco referente para los disefios de gestion de compliance gue integra los requisitos
que establece el Cadigo Penal de dicha legislacion (Casanovas, 2021). Entre los requisitos
Casanovas (2021), contempla los siguientes: identificacion de riesgos penales, los recursos
financieros adecuados para cumplir el objetivo planteado por el modelo, la adopcion de
acciones disciplinarias, la supervision y una creacién de cultura preventiva. Desde aquella
norma se evidencia los cambios que quiere lograr la normativa del compliance en Espafia al
reconocer la cultura de cumplimiento, en la que le dan importancia a las evidencias y los
documentos, como lo son por ejemplo las politicas, programas de orientacion, y las medidas

disciplinarias.



2.3. Compliance en Estados Unidos

Como se establecido anteriormente las “Federal Sentencing Guidelines” son
lineamientos fundamentales para que los jueces puedan medir la efectividad de la
implementacion del programa, sin embargo, esta institucion presentaba todavia falencias
hasta el afio 2017 que se expidio “la guia para la Evaluacion de Programas de Compliance ”,
teniendo como resultado el fortalecimiento del sistema de compliance, y logrando asi que se
determinaran los elementos que debe reunir un programa de cumplimiento de tal forma que
sea eficaz y relevante para no ser catalogado como programa de cosmética (U.S Department
of Justice: Criminal Division, 2019).

3. Compliance en Ecuador: organismos reguladores y su normativa.

En Ecuador se transformd el marco juridico penal respecto de la persona juridica,
instituyendo por primera vez a la persona juridica como sujeto imputable, a través de la
aprobacion del COIP en el afio 2014, no obstante, dicha norma carecia de redaccion y criterio
normativo pues, a pesar de que se establecieron penas segun el grado de responsabilidad, no
se habia implementado un mecanismo para que el ente juridico no sea sancionado por el
cometimiento de un delito, ni tampoco se habia considerado ninguna causal que agrave o

atende la pena e incluso que puedan eximir al ente ficticio de la misma.

No es a partir de la Ley Organica Reformatoria del Cdodigo Organico Integral Penal
en materia de Anticorrupcién en el Ecuador (2021), mediante la cual se adicionaron delitos
de corrupcidn en el sector privado, estipulando conductas penalmente relevantes relativas a
la estructura empresarial, para asi poder imputar tanto a empresas nacionales o extranjeras
por los delitos que hayan cometido quienes tienen el control de la compafiia, pudiendo ser
representantes legales, apoderados, mandatarios, agentes, delegados, etc.; y, ademas,
estipularon mecanismos y requerimientos que deben seguir los programas de cumplimiento

normativo (Yavar, 2021)

Desde ese entonces, la figura del compliance en Ecuador es vista como un sistema
de politicas y normas de cumplimiento que estan destinadas a la prevencion y deteccion del

cometimiento de actos de corrupcion, asi lo ha estipulado el siguiente articulo:

“Art. 49.- [...] La responsabilidad penal de la persona juridica se atenuara

de conformidad con el nimero 7 del articulo 45 del presente Cddigo. Los
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sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento,
prevencion, direccion y/o supervision, deberan incorporar los siguientes
requisitos minimos, sin perjuicio de las disposiciones del Reglamento que

se dicte para el efecto, y de otras normas especificas:

1. Identificacion, deteccion y administracion de actividades en las que se

presente riesgo;

2. Controles internos con responsables para procesos que representen

riesgo;

3. Supervision y monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones
independientes de los sistemas, programas y politicas, protocolos o

procedimientos para la adopcion y ejecucion de decisiones sociales;

4 Modelos de gestion financiera;
5. Canal de denuncias;
6 Codigo de Etica;
7 Programas de capacitacion del personal;
8. Mecanismos de investigacion interna;

9. Obligacion de informar al encargado de cumplimiento sobre posibles
riesgos 0 incumplimientos;
10. Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del
sistema; Y,
11. Programas conozca a su cliente o debida diligencia.” Segun Ley
Orgénica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en materia
Anticorrupcion (2021).

En tal virtud, la legislacion ecuatoriana ahora recoge ciertos requisitos minimos
para una correcta funcién y aplicaciéon del compliance, situacion que empuja
fundamentalmente a las empresas a implementar un sistema que les permita tener un
control interno de sus actividades legales, operacionales, financieras y administrativas, a
fin de salvaguardar su reputacion y evitar sanciones, incluyendo la mas grave como lo es

la liquidacion de la compafiia.



Las entidades responsables de regular y vigilar el cumplimiento de la normativa
aplicable al Compliance son la Procuraduria General del Estado, la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
la Fiscalia General del Estado y la Unidad de Analisis Financiero y Economico (Bedoya,
2017)

Maés alla de la normativa mencionada anteriormente, el Compliance esta regulado
por distintos cuerpos normativos, que regulan “todas las actividades que puedan ser
susceptibles al uso de lavado de activos y otros delitos” Ley Orgénica de Prevencion,
Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y Del Financiamiento de otros
delitos (2021). Esta ley tiene la facultad y responsabilidad de velar por el cumplimiento
normativo unicamente de las compafias consideradas como sujetos obligados al reporte
de sus operaciones, por lo que vale la pena mencionar que, si bien el Compliance ha sido
regulado en nuestra legislacion, este no es un sistema que se considera obligatorio salvo
para las compafiias que tienen como actividad econémica la de comercializaciéon de
vehiculos, agencias de turismo, transferencia de dinero, agencias de viaje, entre otras,
acorde lo dispuesto por la Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y Del Financiamiento de otros delitos (2021), por cuanto las
compafiias que cuentan con un sistema de prevencion de riesgos, son en su mayoria las

que estan obligadas por ley.

Para efectos del presente trabajo, corresponde conocer acerca de la resolucion
emitida por la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros (en adelante SCVS)
(2021), denominada Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno Corporativo, misma
que define al buen gobierno corporativo como “el sistema de control y direccion de las
sociedades mercantiles”, incorporando nuevos lineamientos y principios para que sean
aplicados en el sistema de cumplimiento de la empresa. Esta resolucion tiene como objeto:
proteger los derechos de los socios, entablar una correcta administracion entre el cuerpo
empresarial, transparentar la informacién relativa a su operacion, y la adopcion de
mecanismos de control y estandares éticos para el ejercicio de sus actividades. Esto resulta
relevante para efectos del presente trabajo debido a que mucho tiene que ver con la

institucién del compliance, como lo veremos enseguida.

La Corporacion Andina de Fomento (CAF) (2010), define el buen gobierno

corporativo como.



“Conjunto de practicas, formales e informales, que gobiernan las relaciones entre
los administradores y todos aquellos que invierten recursos en la empresa,
principalmente los accionistas y acreedores. Es obvio que unas buenas practicas
de gobierno corporativo garantizan un mejor uso de los recursos en las empresas,
contribuyen a una mayor transparencia contable y mitigan los problemas de

informacion asimétrica que caracterizan a los mercados financieros”.

De igual forma, Wolfensohn (1999), lo define como “reglas y procedimientos para
tomar decisiones en los asuntos corporativos y la promocion de la justicia corporativa, la
transparencia y la rendicion de cuentas”. En virtud de tales definiciones, vemos que lo
que se busca aqui es promover el respeto y la importancia de valores éticos en su
organizacion a efectos de poder convertirse en una empresa responsable que no solo busca
el beneficio de los accionistas, si no también se preocupa por todo el engramado de su

estructura, como lo son sus trabajadores, clientes, proveedores, etc.

Como se observa, el buen gobierno corporativo no solo tiene la intencion de
promover la responsabilidad corporativa respecto la transparencia de sus acciones, si no
también busca incentivar una gestion corporativa responsable respecto el riesgo legal de
la empresa, enfocandose en la conducta de las personas para mitigar riesgos ocasionados
por incumplimiento de normas, situacion que vincula estrechamente a la institucion del
compliance, ya que un programa de cumplimiento normativo basado en politicas que
tiene como objeto prevenir actos ilicitos dentro de una estructura empresarial deberia estar
apoyado por los principios a los que hace referencia el gobierno corporativo como lo es
la incorporacidn de aspectos éticos en la organizacion para la toma decisiones, y por eso
me refiero a una sociedad que no solo se enfoque en la elaboracién de normas, sino

también en fomentar la disciplina de la organizacion.

Y esta estrecha conexion que mantiene el compliance con el buen gobierno
corporativo se evidencia en dos lineamientos que se incluyen dentro de esta norma, en la
cual recomiendan una mayor transparencia de informacion a través de politicas que
establezcan la forma en la que deben compartir y revelar la informacién empresarial, e
instan a la presentacion Anual de un informe de Gobierno Corporativo que tenga como
fin determinar el éxito de sus lineamientos. Asi también, en la recomendacion de las
medidas para mitigar la corrupcion a través de la adopcion de programas de cumplimiento

gue contenga un estudio de los posibles riesgos a los que podrian exponerse y un protocolo
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del proceso que debe cumplirse ante un acto de corrupcion. Como vemos, esta normativa
expedida por la SCVS es una de las pocas emitidas en la actualidad que hacen referencia
a la importancia y los beneficios que tienen la adopcion de programas de cumplimientos

entre las empresas.

4. Programa de Compliance en las Empresas

Teniendo en cuenta que, el Compliance se ha convertido en un sistema integrado
por herramientas y elementos que permiten gestionar los riesgos dentro de una
organizacion empresarial, vale la pena centrarse en el estudio de la figura del Oficial de
cumplimiento, quien es el sujeto encargado por la empresa para hacer cumplir los

programas de cumplimientos.

4.1. Oficial de Cumplimiento

La figura del Oficial de Cumplimiento o como mayormente se conoce en ingles
Compliance Officer, se define como “persona natural idénea, que tiene la responsabilidad
de vigilar la adecuada implementacion y funcionamiento del Sistema de Prevencion de
Riesgos” acorde las Normas de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo y Otros Delitos (2022), vemos que es quien posee un papel fundamental
respecto el sistema del compliance en la empresa, pues recae en él el deber de disefiar,
implementar, controlar, comunicar, y gestionar un correcto funcionamiento en los
procedimientos internos y en la normativa establecida. Por ende, cominmente, este cargo
lo obtiene una persona con vasta experiencia y reconocimiento profesional, con

cualidades analiticas y comunicativas.

Su figura en el Ecuador tiene el mismo rol que en las legislaciones internacionales,
el cual es el disefio de un programa de sistema de prevencion acorde la complejidad, y
operaciones de la empresa que tenga como objetivo mitigar los riesgos de cometimientos
de delitos y el fortalecimiento de institucion (Balmaceda, 2019). Acorde esta
conceptualizacién, el oficial de cumplimiento asume un rol protagonico, ya que no solo
tiene su cargo el desarrollo de las tareas operativas que le han sigo asignadas, como son
las politicas de conozca a su cliente, el seguimiento operativo, la recopilacion documental,
o la presentacion de reportes, si no también, se entienden adjudicadas las tareas de definir

perfiles de clientes, la evaluacion de los parametros que conformaran las matrices de
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riesgo e incluso la formulacion de politicas corporativas en el ambito de una formacién

de cultura de cumplimiento.

De esto se puede precisar que, sin la existencia de un oficial de cumplimiento seria
imposible llevar acabo un debido programa de cumplimiento que permita identificar de

forma objetiva los riesgos ante los cuales se encuentra expuesta la compafiia.

4.1. Ventajas y Componentes basicos del Compliance Program

Hemos visto entonces que, el Compliance Program es un instrumento fundamental
para la atenuacion y en ciertos casos exencion de responsabilidad de la persona juridica,
por ende, resulta importante conocer que ventajas trae consigo la implementacion de este
programa y que herramientas lo integran. Entre las ventajas que trae consigo este

programa estan las siguientes:

Incremento de la reputacion e imagen de la compafiia: un sistema de cumplimiento
supone un mensaje respecto la forma que opera la empresa, y deja en evidencia ante
los clientes, proveedores, y socios el respeto a la ley y transparencia que manejan
institucionalmente.

- Competitividad: la reputacion que obtienen por su gestion de cumplimiento diferencia
a la compariia de otros competidores del mercado ocasionando asi un repunte en sus
ventas.

- ldentificar fraudes: a través de los sistemas de control se podra determinar con
exactitud el manejo de informacion, transacciones, y cualquier infiltracion,
desviaciones de fondo, lavado de dinero entre otros actos delictivos.

- Evita condenas penales: como lo hemos mencionado anteriormente, la

implementacidn del compliance sirve como atenuante o eximente de responsabilidad
penal en caso de que alguno de sus empleados o directivos hayan cometido algin

delito. (Ealde, 2021)

Ahora bien, para la elaboracion de un programa de cumplimiento eficaz es
primordial identificar los posibles riesgos de infracciones que puedan cometerse segun la
actividad empresarial, para lo cual se requiere en primer lugar identificar posibles
infracciones legales que pueden ocurrir segun el objeto al cual esté dedicado la empresa,

para luego gestionar una valoracion de los riesgos detectados segln su clase, dafios, etc.,
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y finalmente estructurar las medidas que contendra el programa normativo. (Balmaceda,
2019)

Comunmente, las medidas generales que se adoptan en estos sistemas normativos

Segln Balmaceda (2019) son los siguientes:

Cddigos de conducta: Se denominan también codigos de ética, y es una
herramienta para promover una cultura de cumplimiento corporativo en la cual se
estipulan principios y valores que definirdn a la empresa, que deben seguir tanto los

colaboradores como los administradores.

Delimitacion de competencias: Son medidas determinadas en definir la
estructura organizativa de los directivos y demas miembros, mismas que establecen las
competencias, deberes y responsabilidades de cada trabajador con el fin de evitar que

haya una arbitrariedad de funciones.

Sefales de alerta: Medidas internas que han sido implementadas para contribuir
con la deteccion de situaciones atipicas o inusuales con el objetivo de que el oficial
encargado haga un analisis y determine si se cometié una infraccién, pudiendo ser

controles internos de personas o el uso de mensajes andénimos de algln caso sospechoso.

Proceso de Reporte: Son lineamientos disefiados para la ejecucion de los
informes de las operaciones o transacciones que se realizaren periodicamente en donde

participan auditores.

Sanciones y medidas indisciplinarias: Consecuencia sancionatoria por
cometimiento de infraccion de normas juridicas o internas de la empresa. Una vez
comprobada la infraccion por parte de la empresa, se realiza un procedimiento para

finalmente aplicar la sancion.
Neira (2017) menciona que:

“para decidir sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas es el efectivo
cumplimiento de los deberes de supervision y control sobre sus actividades, sin perjuicio
de que la existencia de tales programas preventivos sirva para protocolizar o formalizar

tales controles y, por ende, como indicio de cumplimiento”

13



Por cuanto, vemos que estos instrumentos en los programas de compliance son
determinantes al momento de la imputacion de la pena, debido a que dependiendo del
efectivo cumplimiento que le hayan dado al programa, incluyendo el deber de
supervision, y control de los trabajadores y funcionarios al realizar sus actividades, estas
podrédn significar una causa automatica de atenuaciébn o exoneracion de la

responsabilidad.

5. Conclusién Parcial

De este primer capitulo se puede concluir lo siguiente:

1. El complimiento normativo es un término de reciente aparicion en la legislacion
ecuatoriana, que se origina con la intencion de controlar la corrupcién, el
financiamiento de terrorismo y el lavado de activos, para asi poder dar seguridad
a las empresas de que incurran en fraudes corporativos evitando asi que afronte
grandes pérdidas de dinero y reputacion.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas, que nace formalmente en
Ecuador por el COIP busca evitar las practicas de corrupcion y el desarrollo de
actividades ilicitas.

3. A partir de la expedicion de la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico
Integral Penal en materia de anticorrupcion, se constituye para las empresas la
importancia de implementar modelos de prevencion que trae consigo el beneficio
de prevenir riesgos legales para la empresa, y la erradicacion de conductas que
devengan en delitos que la perjudiquen directamente.

4. El compliance o cumplimiento normativo es una figura practicamente nueva y
novedosa en la legislacion ecuatoriana.

5. Las normas del Buen Gobierno corporativo incluyen la adopcién de un programa

de cumplimiento empresarial.
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Capitulo 11
1. Desafios de la implementacion del Compliance en las empresas

En base a lo antes expuesto, una vez se ha explicado ampliamente la figura del
compliance y como se ha ido desarrollando dentro de las estructuras empresariales en las
diversas legislaciones, vale la pena analizar los distintos desafios que existen en la actualidad
respecto el compliance en las compafiias, ya que a pesar de que con la Gltima reforma del
COIP se ha contemplado la importancia que tiene un programa de cumplimiento esta sigue
siendo una figura novedosa y, desconocida para muchas personas, y por ende surgiran
desafios que superar en la préactica.

1.1. Desconocimiento del Compliance como instrumento de gestion

empresarial

Con la introduccion del concepto de responsabilidad penal de la persona juridica y la
alternativa que tienen para adoptar modelos eficaces de organizacion que contengan medidas
de control y vigilancia nace un nuevo concepto como es el de la cultura de compliance o
cumplimiento, por lo que resulta importante analizar si nuestra legislacion al momento de
contemplar el compliance como un mecanismo para salvaguardar a la persona juridica,
también ha tomado en cuenta la importancia que tienen las empresas de asumir un rol
responsable que ademas de buscar la exencién de responsabilidad penal, también se ha

preocupado en fomentar un ambiente empresarial basado en valores.

Como ha sido detallado anteriormente, la institucion del Compliance para su correcta
funcion requiere de apoyo, el cual es este sistema denominado Gobierno o Gobernanza
Corporativa, que busca promover responsabilidad social, en donde se instale un ambiente
ético, compuesto por valores y buenas practicas corporativas en el ejercicio de su actividad;
y, también sostenibilidad de su tejido empresarial. Sin embargo, en ninguin cuerpo normativo
se ha regulado la importancia que tiene la implementacion del programa de prevencion para
mitigar riesgos y evitar posibles delitos dentro de una estructura empresarial, ni mucho
menos sobre la utilidad que tendria la gestién de un buen gobierno corporativo como apoyo
a su plan preventivo. Pues resulta curioso que se haya implementado la institucion del

compliance a través del codigo penal ecuatoriano, pero que poco se hable de la efectividad
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que tiene este sistema cuando también se atafien a lo dispuesto por una gobernanza
corporativa, pues evitar el cometimiento de un delito dentro de una empresa se basa en la
organizacion de esta, es por eso por lo que, la responsabilidad de la empresa es consecuencia
del incumplimiento o mal empleo de los deberes que tienen sus ejecutivos o representantes,

de direccion y supervision.

Es claro que, la intencion de la Superintendencia de Compaiiias al emitir las Normas
Ecuatorianas de Buen Gobierno Corporativo busca incluir el sistema de cumplimiento como
mecanismo para erradicar los actos de corrupcion entre privados, y fomentar buenas
précticas que puedan otorgar seguridad al inversionista extranjero o a sus propios clientes,
buscando cambiar la forma organizacional de la empresa y por ende sus operaciones
habituales, sin embargo, estas son simple recomendaciones que no son vinculantes, de nada
sirve, si no existe algun incentivo en las normas que promueva a las compafiias para que se

adhieran a este tipo de gobierno.
1.2.  Falta de regulacion respecto el disefio de un programa de compliance

Por otro lado, si bien es cierto los requisitos minimos que debe tener un compliance
en el Ecuador han sido previstos de forma reciente en el Cédigo Organico Integral Penal, sin
perjuicio de aquello, ni el Codigo Organico Integral Penal, la Ley de Compafiias, ni demas
leyes concordantes han delimitado hasta la presente fecha criterios o pautas mas exigentes y
formales con los cuales la compafiia y sus directivos puedan determinar las caracteristicas
esenciales que debe contener un programa de cumplimiento efectivo, debido a que, més alla
de los minimos requisitos que se han planteado se debe tener en cuenta ciertos elementos
fundamentales para que el sistema de compliance sea eficaz, tales como la importancia en la
elaboracion del sistema de prevencion, la fase de deteccion, reporte y la adopcion de medidas
para los casos de incumplimiento. A diferencia de la legislacion espafiola, que tal como se
menciono en el capitulo primero del presente trabajo, esta cuenta con el estindar UNE
19601, el cual se emitié como marco de referencia para los disefios de gestion de compliance

y el mismo recoge los requisitos integrados en el Codigo Penal de dicha legislacion.

En virtud de aquello, esta falta de normativa relativa al compliance podrian desatar
consecuencias respecto la eficiencia y el propdsito de esta institucion en cuanto a los
programas de cumplimiento, y la forma en que deben ser disefiados. Segun Carrau (2016)

para elaborar un compliance se debe tener en cuenta los distintos factores que integran cada
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compafiia, tales como “el andlisis de organizacion de la persona juridica, la normativa
previa, la estructura organizativa y el mapa de actividades externas ¢ internas”. Tal
descripcion de Carrau hace sentido, pues solo tomando en consideracion dichos factores se
podra identificar verdaderamente los riesgos a los que una compafiia esta expuesta, vemos
que esto no se ha previsto en ningln cuerpo normativo, por lo que la institucion del
compliance podria exponerse a ser victima de una mala préctica, tal como ha sucedido en
otras legislaciones, en donde las compafiias han optado por plagiar los programas
pertenecientes a otras empresas, y repetir lo pautado en la normativa existente, sin realizar
un previo estudio de los riesgos a los que estan expuestos, es decir que este programa pasaria
a considerarse por parte de las empresas como una mera formalidad o fachada.

1.3. Lalimitacion de laempresa ecuatoriana en la aplicacion del compliance

De igual forma, hay otro factor que las compafiias deben considerar antes de tener a
su alcance un programa de cumplimiento, como lo es el costo y el tiempo que conlleva
disefiar, implementar y cumplir con lo regulado, pues como lo detallamos anteriormente,
este programa se adapta a las circunstancias de cada compafiia. Tal como se menciond
previamente, para elaborar un compliance primero se requiere de un experto, el oficial de
cumplimiento quien debera evaluar todos los riesgos a los que pueda enfrentarse la empresa
a través de un analisis profundo sobre los trabajadores, directivos y la estructura empresarial,
esto lo hacen a través de entrevistas y recopilacion de informacion, solo asi podréan calcular
estos riesgos legales para posteriormente hacer cumplir el programa, como consecuencia de
esto se deriva un costo, entiéndase por desembolso de dinero, que no termina ahi, si no que

continta con la operatividad del mismo.

En Ecuador segun el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) (2019) el
99,5% de las empresas con consideradas como micro, pequefias y medianas empresas, ese
hecho es importante tenerlo en consideracion respecto el desarrollo de este problema ya que
por su propio tamafio estas compafiias cuentan con una mayor limitacion econémica por lo
que probablemente no tengan a su alcance los mismos recursos economicos que una
compafiia mas grande, como es el de contratar el servicio externo de gestion de

cumplimiento, o para contar con recurso humano que se encargue de este sistema.

Este factor econémico podria desencadenar que las compafiias creen programas que

se conocen como “programas de papel” o “programas cosméticos”, me refiero a programas
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gue no puedan ser aplicados realmente, pues tienen la finalidad de servir como simple
tramite, pero no como un mecanismo real para prevenir la materializacion de alguna
ilegalidad. Sirviendo asi, Unicamente como portada para mantener un estatus de buena
reputacion, ya que documentalmente tendran politicas, protocolos, y demas lineamientos
para minimizar los riesgos, pero no podré ser aplicado ni mucho menos demostrado, pues la
idoneidad y eficacia de estos programas se prueba a través de los procedimientos internos
que haya seguido la empresa para pedir el cometimiento del delito como por ejemplo la
comunicacion interna por medio de los canales de denuncia. En el presente caso, lo que
conocemos como modelo de compliance, seria un modelo que se limite a copiar y pegar

politicas de la norma o de otros programas.

A diferencia de lo que sucede en la legislacion espafiola, tal como se detall6 en el
capitulo anterior, el legislador a efectos de que el compliance sea aplicado por las pequefias
y medianas empresas, estipula en su Cédigo Penal la posibilidad de que estas compafiias
puedan implementar este programa de cumplimiento a través de su drgano de
administracion, dejando asi a un lado la necesidad de contratar un compliance officer que se

haga cargo de esto.

De este ultimo apartado conviene mencionar algo que se evidencia en esta Ultima
legislacion, y es la adaptacion que elabora el legislador espafiol, el cual conoce las
limitaciones que tienen la mayoria de las empresas espafiolas respecto sus recursos, teniendo
en cuenta la importancia de que se respete el principio de proporcionalidad y sea este
principio el que actle como parametro para la estructuracién del programa de cumplimiento
segun la empresa. Situaciéon que a mi criterio es ideal, pues de esta forma se podria lograr
instaurar una efectiva cultura de cumplimiento en este tipo de empresas, mismas que en

Ecuador son mayoria.

Por todo lo expuesto, se puede determinar que la legislacion ecuatoriana no ha
emitido una normativa que contenga lineamientos generales, y herramientas que permitan al
sector empresarial poder adaptar esta institucion en su sistema corporativo. Asi mismo,
tampoco se ha emitido ninguna ley que tenga como finalidad promover el compliance en
ningun sentido, ni respecto los procedimientos o procesos que puedan tomar las medianas o
pequefias empresas ante esta herramienta de autorregulacion. Por lo cual, proponemos al
legislador que se realice una inclusion en la Ley de Compaiiias, mediante un articulo que

obligue a todas las compafiias a implementar en su estructura un gobierno corporativo; que
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contenga como objetivo custodiar un adecuado funcionamiento de los 6rganos de gobierno
y administracion; mejorar el control interno, regular la distribucion de sus funciones, deberes
y responsabilidades en las empresas, para asi poder promover una cultura ética en la empresa

que seria fundamental para impulsar posteriormente una cultura de Compliance.
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Conclusion

Del estudio de la figura del compliance se determina que los programas de
cumplimiento no solo deben ser vistos por parte del ente empresarial como un
método de prevencion del riesgo que pueda presentarse, sino también debe
considerarse como una herramienta para el desarrollo de una cultura ética dentro de
la empresa que permitira el desarrollo de esta dentro del mercado.

Dentro del ambito penal hace falta una norma que establezca las caracteristicas
esenciales que deben contener estos programas de cumplimiento y pautas respecto
su implementacion con el objeto de que se integre con lo dispuesto en el COIP y
facilite el disefio de estos programas en las empresas.

Como consecuencia de la regulacion de los programas de cumplimiento como
posibilidad para eximir o atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica
resulta necesario promover la importancia de una cultura corporativa bajo una esfera
que priorice la responsabilidad social, la ética y la estabilidad de la empresa.

La cultura corporativa de cumplimiento es necesaria para garantizar que exista un
verdadero programa de cumplimiento por cuanto en Ecuador en donde todavia
imperan altos niveles de informalidad y corrupcién, resulta cuestionable el
rendimiento o eficacia que vaya a tener esta institucion en la legislacién ecuatoriana.
En relacién con las demas legislaciones, y al ser el compliance una innovacién en la
normativa ecuatoriana vemos que, todavia queda un largo camino por recorrer para
poder fortalecer esta institucién y cumplir con el objeto de esta norma que es prevenir

el cometimiento de actos delictivos y fortalecer la estructura empresarial.
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Recomendaciones

Considero que, se debe realizar la inclusién de una norma en la Ley de
Compaifiias, que obligue a todas las compafiias a implementar en su estructura
un gobierno corporativo; a efectos de que se logre promover una cultura ética
en la empresa para impulsar asi una verdadera cultura de Compliance.

Para un mejor entender, y una aplicacién mas eficaz de la norma, creo
necesario que se emita un cuerpo normativo que integre los elementos
esenciales y caracteristicas que debe contener un programa de cumplimiento,
que cumpla el deber de integrar lo dispuesto por el Cddigo Orgénico Integral
Penal.

Para promover la implementacion del compliance en el Ecuador es
fundamental que se expida una normativa que adapte el sistema de
compliance para las pequefias y medianas empresas que no cuentan con los
mMIismos recursos econdémicos que tienen grandes corporaciones.

Finalmente, recomiendo que se promueva la implementacién del compliance
como instrumento de gestion empresarial para erradicar el cometimiento de
delitos y de liberar o atenuar la responsabilidad penal de la empresa a través
politicas que: incentiven al sector empresarial a formalizar y adoptar un
programa de prevencion; y faciliten el entendimiento del funcionamiento del

compliance.
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