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Resumen

La responsabilidad penal de la persona juridica se establecié en Ecuador en el ano 2014 con
la entrada en vigor del Cédigo Orgdnico Integral Penal; sin embargo, la normativa sobre los
programas de cumplimiento recién fue incorporada en febrero de 2021, con la llamada “Ley
Anticorrupcién”, el legislador reforma los articulos 45 y 49 del COIP e inserta a los compli-
ance programs como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca. La atenuante estd basada en la existencia de sistemas de integridad, normas, programas y
las respectivas politicas de cumplimiento. En este contexto, la normativa reciente precisa de
andlisis, por tanto, en el presente texto se tiene como fin hacer un breve estudio del modelo
ecuatoriano de responsabilidad penal de la persona juridica y de los compliance programs, sus
requisitos y los desafios que la reforma plantea a la materia.
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Abstract

Ecuador corporate criminal liability was introduced into the legal system in 2014 and is
regulated in article 49 of the Ecuadorian Criminal Code. This article was reformed with the
“Anti-corruption Law” in February 2021, in which the legislator designed the compliance
regulations not as an exemption system, as is the case of Spain legislation, but as a mitigat-
ing measure of the penalty for the legal person. The mitigation is based on the existence of
integrity systems, standards, programs, and compliance policies, as the legislator calls them.
Recent regulations require an exhaustive study, however, this article is a short study of corpo-
rate criminal liability and an overview of the requirements listed in the recent reform and the
challenges that due reform represent.
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1. Introduccién

En Ecuador, estuvo vigente por décadas el principio societas delinquere nec punire potest
[una sociedad no puede delinquir]. En el afio 2014, con la llegada del Cédigo Orgdnico
Integral Penal (en adelante COIP), la legislacién ecuatoriana reconocié6 el principio de
que las personas juridicas son responsables penalmente, por lo que cambia el silogismo a
societas delinquere potest, una sociedad puede delinquir; esto, como respuesta a multiples
recomendaciones de los organismos internacionales de esta materia. La responsabildiad
penal de la persona juridica (en adelante RPP]) fue incorporada en el COIP para cumplir
con las obligaciones que se adquirieron tras la firma y ratificacién de diferentes convenios
internacionales. Ecuador, hasta el afio 2015, estuvo en la lista de pafses que tenfan defi-
ciencias estratégicas segtin los informes del 2007* y del 2011 presentados por el Grupo de
Accién Financiera GAFI (Bayancela, 2014, p. 46). El Ecuador, por alrededor de 5 afios,
estaba incluido en la lista de ICRG (International Country Risk Guide), el GAFI los clasifi-
caban como de alto riesgo y esto implicaba altos costos para negociar entre paises. El GAFI
emitié recomendaciones a Ecuador en los informes de los anos 2007 y 2011 vy, las mismas
ayudaron para que se establezca la RPPJ en el COIP.

La RPPJ se encuentra vigente desde el afio 2014; sin embargo, atn estamos inci-
pientes en la aplicacién préctica, pues no se han conocido grandes casos resueltos. Existen
avances tedricos, pero en cuanto a resultados pragmdticos y de beneficio para el pais no hay,
siendo evidente los casos de corrupcién. Por ello es necesario no solo crear y asentar una nor-
ma, sino, para que sea verdaderamente efectiva, se debe implementar mecanismos para que se
pase de esa vigencia formal y en desuso a una vigencia material.

Hasta febrero de 2021 no se contemplaba a los compliance programs (en adelan-
te CP) como atenuante de la RPPJ. La falta de regulacién sobre los CP dificultaba que se
cumpla el objetivo por el cual se implementé la RPPJ en Ecuador, que fue precisamente
endurecer las normas correspondientes para que las personas juridicas no sean un foco en
el cual se desarrollen con amplitud las actividades ilicitas al utilizarlas como pantalla para el
cometimiento de delitos.

Por tanto, el presente texto tiene como objetivo principal demostar la importancia
de los CD, en especial cuando ya se prevé en el derecho penal la RPP]. Por ello, se presenta
una investigacién tedrica interpretativa y un breve estudio del actual modelo de RPPJ con-
templada en el COID asi como un andlisis de la situacién del CP en Ecuador; y los requisitos
del CP que plantea la reforma para que se pueda considerar como atenuante. Finalmente, se
exponen conclusiones.

2. Aspectos esenciales de la RPPJ y modelo de imputacién ecuatoriano
Sobre la RPPJ se ha debatido mucho, especialmente, por la delincuencia econémica que
traspasa los limites fronterizos. Igualmente, resulta protagénico el papel de las empresas
en negocios y actividades econdmicas en general; y, si bien no faltan voces y estudiosos
que se oponen a la premisa, diariamente se utilizan a las empresas para el cometimiento
de delitos.

Hay ordenamientos en contra y a favor de la RPPJ, y dentro de estos tltimos estdn
los sistemas legales espafiol y ecuatoriano.

2El principal problema se encontraba en la escasa regulacién a los delitos de lavado de activos y financiamiento del terroris-

mo, especialmente en el caso de las personas juridicas.
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La RPPJ ha generado una importante discusién en la doctrina’ tanto internacional
como nacional y, desde hace varios afios, existen posiciones a favor y en contra “. En la doctri-
na nacional se ha analizado el modelo de la RPPJ que se establece en el articulo 49 del COIR,
y la discusién existente se manifiesta entre dos principales modelos: el vicarial, y el de auto
responsabilidad. El primero, el vicarial o de heterorresponsabilidad, basa su postulado en una
transferencia de responsabilidad por parte de la persona fisica hacia la persona juridica (Diaz
Gébmez, 2011). El segundo modelo es el de auto responsabilidad o responsabilidad directa de
la persona juridica, que deviene por la falta del debido control de la persona juridica sobre la
conducta de un trabajador “subalterno” que haya cometido el delito en provecho de la perso-
na juridica (Molina Ferndndez, 2010, p. 19); es decir, la persona juridica, es responsable por
no tener normas que controlen a sus empleados.

Entre los autores ecuatorianos que han analizado el tema de la RPPJ se encuentra
Garcia Falconi. El autor indica que el modelo vicarial no se adapta a la legislacién penal ecua-
toriana y sugiere que existe la necesidad de construir una dogmdtica especifica para la persona
juridica que vaya en paralelo a la de la persona individual; y se inclina més por el modelo de
responsabilidad directa porque considera que la persona juridica tiene una independencia de
sus 6rganos o directivos y, por tanto, no requiere ninguna transferencia para que se le impute
la responsabilidad penal. Basa su teoria en que la legislacién sefiala que se puede juzgar a la
persona juridica, atn si sus directivos procesados no comparecen en juicio (Garcia Falcon,
Zurita, 2017, p. 375).

Por su parte, Araujo Granda, sostiene que la normativa de RPPJ que contiene el
COIP responde al principio de responsabilidad dual:

[...] quiere decir que en todas las circunstancias descritas, la responsabilidad penal que, en
inicio, recaerfa sobre una persona natural perfectamente individualizada se aplicard también
la pena correspondiente a las personas juridicas de Derecho Privado, siempre y cuando se
determine que de la conducta del individuo, se deriva un beneficio a la empresa o a sus socios

[...] (Araujo Granda, 2014, p. 76).

Araujo Granda se inclina a considerar que en la realidad estamos expuestos a acciones em-
presariales que atentan contra los bienes juridicos y la persona juridica por igual, si es que no
toma las medidas necesarias para desarrollar sus actividades de manera correcta, e inobserva
normativa, dado que constituye una fuente de peligro (2014, p. 76).

Por otra parte, Espinosa Andrade, considera que en la prictica los dos sistemas
no son mutuamente excluyentes y pueden ser utilizados como subsidiarios el uno del otro
para sancionar a la persona juridica y la culpabilidad de esta. La legislacién ecuatoriana “se
apalanca en el sistema cumulativo de responsabilidad auténoma de las acciones de las per-
sonas juridicas. Sin embargo, mantiene también rasgos caracteristicos del sistema vicarial”
(Espinosa Andrade, 2021, p. 784), es decir, para el autor, el modelo ecuatoriano es mixto,
aunque mds apegado a la auto responsabilidad.

El modelo de RPPJ previsto en el COID, desde mi punto de vista, es un modelo
mixto de responsabilidad, pero con mayor tendencia a la auto responsabilidad, y considero
que se hace més evidente con la nueva reforma del art. 49 del COIP en la que se estipula:

% En contra: Edgardo Donna, Terén Lomas, Eugenio Ratil Zaffaroni; A favor: Klaus Tiedemann, Zugaldfa Espinar, Silvina
Bacigalupo.
4 Debate que no se ha tomado en cuenta en este articulo pues en la actualidad ya se encuentra incorporada la norma sobre

la RPPJ, tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en el ecuatoriano.
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La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal
de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comisién del
delito. La responsabilidad penal de la persona juridica subsistird_aun cuando no haya sido
posible identificar a la persona natural infractora. (Articulo 49, COIP).

Dos palabras son claves para fundamentar la auto responsabilidad de la persona juridica:
cuando el COIP senala “independiente” y “subsistird”, es decir, la persona juridica puede ser
responsable, aunque no sea posible determinar la actuacién de una persona natural. De ahi,
la importancia del compliance, porque se podria senalar que la persona juridica no realizé el
control suficiente sobre sus empleados si, por ejemplo, no incorporé medidas de compliance
para prevenir delitos dentro de la organizacién.

En Estados Unidos existe una “filosoffa llamada ‘del plazo y la zanahoria’ carrot and stick
philosophy” que se traduce en premiar con penas més leves a aquellas personas juridicas que,
al cometer el delito, se hubieran dotado de uno de estos programas y castigar con penas mds
graves a aquellas que no lo hubieran hecho (Villegas Garcia, 2016, p.112).

Precisamente es lo que actualmente se trata de hacer con la reforma del COIP; si las empresas
mantienen un CB podrian beneficiarse de la reduccién de la pena.

La RPPJ se da solamente en los delitos que prevé el COIP, es decir, es un sistema
numerus clausus entre los que se pueden encontrar diversos delitos contra el derecho a la
propiedad, delitos contra los derechos de los consumidores, usuarios y otros agentes del mer-
cado, delitos contra el derecho a la cultura, delitos contra el derecho al trabajo y la seguridad
social, delitos contra el medio ambiente y la naturaleza, delitos contra los recursos naturales,
delitos contra la gestién ambientales, delitos econémicos, delitos contra el sistema financiero,
delitos contra el terrorismo; y, se agrega con la reforma 2021, el delito de actos de corrupcién
en el sector privado. Por lo tanto, no cabe entonces inferir responsabilidad penal sino solo
en aquellos delitos en los que expresamente se prevé en la norma. En el listado anterior no
se contemplan algunos delitos que si existen en otros paises, por ejemplo, la corrupcién en
transacciones comerciales internacionales, delitos urbanisticos de construccién ilegal, y deli-
tos de financiacién ilegal de los partidos politicos.

3. Consideraciones generales acerca de compliancey criminal compliance
El concepto de compliance tiene su origen en el derecho anglosajén y significa, en su estricto
sentido, “cumplimiento”. La norma ISO 37301: 2021 define al compliance como “el cum-
plimiento de todas las obligaciones de compliance de la organizacién’; y la misma norma
define a las obligaciones del compliance como “requisitos que una organizacién tiene obli-
gatoriamente que cumplir, asi como aquellos que una organizacién elige voluntariamente”.

El compliance tiene su origen a finales del siglo XX en Estados Unidos, que con el
objetivo de proteger al mercado comienza a establecer leyes para responsabilizar a las personas
juridicas, siendo pionera la Ley de Pricticas Corruptas en el extranjero (FCPA) en 1977.
Tiempo después, producto del escindalo del caso Enron, expide la Ley Sarbanes Oxley
(2002), en la que incorpora penas sumamente altas para las personas juridicas, si no se de-
muestra que establecié medidas de control. En el Reino Unido se cuenta con la ley anti-
soborno Bribery Act (2010).

En ese contexto nacen los CP, con mayor aplicacién en el sistema anglosajén, sin
embargo, actualmente adoptado por diferentes paises, entre ellos Espafia y ahora Ecuador.
Los CP se utilizan como medida para evitar practicas no adecuadas como corrupcidn, fraude,
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lavado de dinero, soborno, etc. Es asi que el CP establece “una serie de modelos, planes o
sistemas documentados tendentes a evitar que se cometan delitos en la empresa o se puedan
mitigar significativamente” (Alarcén Garrido, 2016, p. 63). Cabe recalcar que cada programa
de cumplimiento debe ser individualizado, detallado y preciso, pues depende de la actividad
que realiza cada tipo de empresa. Se lo define también como “el plan de ejecucién cuyo norte
es satisfacer los requisitos legales internos y externos relacionados a las regulaciones contra-
vencionales y penales de cumplir con la normativa nacional o internacional, previniendo
incurrir en la comisién de delitos” (Balcarce, 2016, p. 160).

3.1. Compliance penal o criminal compliance

En el dmbito penal, el compliance se puede conceptualizar como la materializacién del ries-
go que, en caso de cumplirse, puede provocar responsabilidad. Se entiende a su vez, como
criminal compliance, al ‘Sistema de Gestidn de riesgos cuyas consecuencias estdn tipificadas
como penales” (Ayala, 2016, p. 46) y también a “aquellas cuestiones que resultan precisa-
mente de la especial necesidad de anticipacién de la responsabilidad penal por los riesgos y la
pretendida aminoracién preventiva de los mismos” (Rotsch, 2012, p. 9). Por tanto, un buen
programa de compliance debe establecer la prevencién de riesgo de incumplimiento penal
que, de materializarse, implicaria la RPPJ.

4. Implementacién del compliance program en el modelo de RPP] de Ecuador

4.1. Anadlisis situacional del compliance en Ecuador

En materia de Lavado de Activos y Financiamiento de Delitos (en adelante LAFD) si se en-
cuentra normativa compliance, pero es aplicable solamente a los sujetos obligados. La primera
normativa de prevencién del delito de lavado de activos se promulgé en el afio 2005; sin
embargo, establecia escasos requerimientos y no cumplia con el objetivo final. La segunda ley
acerca de LAFD se promulgé en el 2016; los legisladores la denominaron Ley de Prevencién
de Lavado de activos y de Financiamiento de Delitos; en el articulo 4 de la mencionada ley se
sefiala que las instituciones del sistema financiero y de seguros (IFIS), y las consideradas den-
tro de lo estipulado en el articulo 5, deben reportar frente la Unidad de Andlisis Financiero
(en adelante UAFE) toda operacién inusual e injustificada que superen la cuantia de diez mil
délares de los Estados Unidos de América (Ley de LAFD, 2016).

Los sujetos obligados segtin la ley deben contar con un Cédigo de Registro, el cual
les permitird entrar a la plataforma de la UAFE llamada Sistema de Anti Lavado de Activos
y Financiamiento del Terrorismo (SISLAFT). En esta plataforma los sujetos obligados deben
cargar: “Reporte de Operaciones y Transacciones que igualen o superen el umbral (RESU),
Reporte de Operaciones y transacciones inusuales (ROII), Operaciones propias, nacionales o
internacionales que igualen o superen el umbral (REPO)” (Ley de LAFD, 2016).

La Ley también establece las funciones de la UAFE, que es el organismo de control
ecuatoriano, cuya responsabilidad consiste en recopilar informacién concerniente a los re-
portes y ejecutar politicas en materia de PLAFD. En el articulo 12 se sefialan las funciones de
la UAFE, entre las cuales consta el imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones
(LAFD, 2016).

La Superintendencia de Bancos nacional establece a su vez Normas de Prevencién
de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (PLAFT) y otros delitos, en las que se
indica puntualmente las “Politicas Compliance” y las cuales incluyen: contar con un Oficial
de Cumplimiento, un Comité de Cumplimiento, tener Manual de Prevencién de Lavado de
Activos y Financiamiento de Delitos que contiene las Politicas: Conozca a su cliente, Conozca
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a su corresponsal, Conozca a su empleado, Conozca a su proveedor, Conozca a su mercado,
entre otros requisitos, que deben cumplir los sujetos obligados.

4.2. Nueva normativa compliance en Ecuador
La reforma del COIP agrega en el articulo 45.7 letras de la a) hasta la d) las circunstancias
atenuantes, siendo estas las siguientes:

a) De forma espontdnea haber denunciado o confesado la comision del delito antes de la for-
mulacién de cargos con la que inicie la instruccién fiscal, o durante su desarrollo, siempre que
no haya conocido formalmente sobre su inicio. b) Colaborar con la investigacién aportando
elementos y pruebas, nuevas y decisivas, antes de su inicio, durante su desarrollo o inclusive
durante la etapa de juicio. ¢) Reparar integralmente los dafios producidos por la comisién del
delito, antes de la etapa de juicio. d) Haber implementado, antes de la comisién del delito,
sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento, prevencién, direc-
cién y/o supervisién, a cargo de un departamento u érgano auténomo en personas juridicas
de mayor dimensidn, o una persona responsable en el caso de pequenias y medianas empresas,
cuyo funcionamiento se incorpore en todos los niveles directivos, gerenciales, asesores, ad-
ministrativos, representativos y operativos de la organizacién. (Articulo 45 COIP).

En el Ecuador la normativa compliance ya no serd solamente para cumplimiento de los su-
jetos obligados, sino para todas las personas juridicas de derecho privado. Dentro de la in-
terpretacion del articulo 45, ndmero 7, letra d), en relacién al compliance program, se indica
que dicho programa se establecié con anterioridad y se lo hizo con el objetivo de prevenir el
cometimiento de delitos. Ademds, que la empresa ha implantado las medidas necesarias para
evitar que se produzcan esos delitos, es decir, es un compliance ex ante.

El CP debe contener una serie de requisitos que se estudian mds adelante. Asi mis-
mo, sefiala que, dependiendo del tamafio de la empresa, serd requerimiento colocar un depar-
tamento u érgano auténomo que podria ser el Departamento de Cumplimiento, que deberd
contar con un Oficial de Cumplimiento, el mismo que tendrd independencia y a quien se
le ha de proporcionar todos los recursos necesarios para que pueda prevenir la comisién de
delitos y “pueda desarrollar de forma efectiva las funciones de supervisién, vigilancia y control
que tenga encomendadas” (Bajo Albarracin, 2017, p. 118). O, en el caso de la PYMES, una
persona responsable que cumpla las funciones de vigilancia y control.

4.3. ;Compliance atenuante o eximente?

En el COIP no se contempla ninguna causa para la exencién de la pena para las personas
juridicas, cuestién que si se encuentra establecida en otros paises que, de igual forma esti-
pulan la RPPJ, como lo es Espafia. Si bien, la nueva reforma al COIP incorpora la ate-
nuante para la persona juridica, persiste la necesidad de que se agreguen en el modelo de
RPP]J de Ecuador los CP como eximente. La existencia de este compliance, en palabras de

Aguilera Gordillo (2017),

[...] deberfa suponer que la empresa quede exonerada de responsabilidad penal o, al menos,
la misma resulte atenuada. Ademds, y esta es una cuestién que no se suele destacar, constitu-
yen herramientas que protegen también a los propios directivos y trabajadores de una posible
atribucién de responsabilidad penal a titulo individual en cuanto previenen la comisién de
hechos delictivos y ayudan a resolver los problemas de imputacién individual de los delitos
que eventualmente pudieran llegar a cometerse (p. 45).
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Esto se observa en otros paises. Por ejemplo, en Espafia, un cambio significativo que se
dio con la reforma a la LO 1/2015 fue precisamente la introduccién de la eximente de
responsabilidad penal, entre la que se incluye el compliance program, que se encuentra en
el articulo 31 bis. 5.

Al respecto, Silva Sdnchez estudia al modelo de prevencién de delitos como una exi-
mente y considera que “el modelo de prevencién adecuado tenderia a la sustitucién del estado
de organizacién defectuosa (estructura de injusto o inicua: favorecedora o incapaz de evitar
hechos de personas fisicas), por una organizacién lo més correcta posible [...]” (2016, p.
393). Ademids, las circulares® de la Fiscalia General del Estado Espanola (en adelante FGE) de
los afios 2011 y 2016 establecen, de manera mds amplia, lo que deben contener los programas
de cumplimiento normativo para que le sirva a la persona juridica como eximente de respon-
sabilidad penal. En ellos indican que “para que se configure la eximente, es necesario que se
identifiquen las actividades, protocolos o procedimientos, modelos de gestién de los recursos
financieros, informes de posibles riesgos e incumplimientos al organismo, sistema disciplina-
rio que sancione el incumplimiento, verificacién periddica del modelo” (FGE, 2011 y 2016).

A diferencia de Ecuador, en Espana si se encuentran Sentencias que versan sobre la
RPPJ. La STS 154/2016, de 29 de febrero®, resulta de especial relevancia, puesto que el Tribu-
nal Espafol evalta sobre la eximente y la importancia de contar con un compliance program.
Asimismo, sefala que la existencia de modelos de organizacién, que ademds deben cumplir
con las exigencias son herramientas de control y eficacia, pueden ayudar a la eximente de
responsabilidad de la persona juridica, mientras que la inexistencia de esa herramienta de
control podria configurar la RPPJ, es decir castiga a la PJ por no tener una cultura de cum-
plimiento. Se podria inferir entonces que si en la empresa no existen herramientas de control
idéneas, la ausencia darfa el nicleo tipico de la RPPJ.

En Ecuador, los CP no tienen funcién eximente y se los agrega como circunstancia
atenuante de la infraccién penal. En la prictica se van a evidenciar ciertos problemas tales
como: la posible creacién de compliance de papel a manera de una lista de supermercado colo-
cando el check en cada uno de los requisitos. En Espafia, cuya normativa de RPPJ es bastante
similar a la ecuatoriana, la FGE ya ha discutido este particular. La Circular 1/2016 de la FGE:

Exige la apreciacién de la atenuante que se aporte al procedimiento material probatorio inédi-
to que ademds sea concreta y particularmente eficaz. La simple prueba de caricter accesorio
o que tan solo sirva para apuntalar hechos suficientemente acreditados por otros medios, no
integra el sustrato fictico de la atenuante, que estd orientada mds hacia los resultados de la
colaboracién que hacia los esfuerzos por la misma (FGE 2016).

Es decir, no cualquier prueba puede ayudar a la aplicacién de la atenuante sino que debe ser
una pieza clave en la investigacién.

5 Es pertinente aclarar que las Circulares de la Fiscalfa Espafiola no son vinculantes, sin embargo ayudan en la interpretacién
de la norma.

© Como antecedentes de hecho tenemos que se trata de tractores que saliendo originalmente de Espana a Venezuela,
retornaron de este pais con cocaina, implicados principalmente Avelino Javier y Remigio Gumersindo. Respecto a las
personas fisicas autoras del delito contra la salud publica objeto de condena la prueba es considerada bastante por las
diligencias practicadas en el mismo juicio oral, valoradas por la Audiencia constatindose que la gestién de la recurrente
tenfan los autores del ilicito, lo que deriva en responsabilidad de TRANSPINELO S.L., y se cumplen los dos primeros
requisitos del articulo 31 bis del Cédigo Penal, tanto en su redaccién original y en la vigente, asi, la comisién de uno de
los delitos catalogados de aquellas infracciones susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona juridica en
cuyo seno se comete, en el caso, el delito contra la salud publica; y, que las personas fisicas autoras del delito son inte-

grantes de la persona juridica, como administradores de derecho y de hecho.
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Es importante resaltar que en la reforma también se incluy6 una circunstancia agra-
vante para la persona juridica, la misma que se encuentra en el Art. 47 numeral 21 “haber
sido sentenciada previamente por el mismo delito en el caso de las personas juridicas naciona-
les o extranjeras para el cometimiento del delito, o valerse de la normativa vigente para evadir
la responsabilidad en el cometimiento de los ilicitos.” (COIP, Articulo 47). En la aplicacién
practica, los abogados, jueces y fiscales deberdn tener mucha precaucién cuando las empresas
por tratar de atenuar su responsabilidad penal presenten un compliance de papel para descar-
gar su defensa, y mds bien deben aplicar todo el peso de la ley. Es necesario recalcar que para
que la persona juridica pueda atenuar la infraccién penal tal como lo sefiala el art. 44 del
COIP deberdn existir al menos dos atenuantes y ninguna agravante.

4.4. Requisitos del compliance program en Ecuador
Los requisitos que deberd contener el programa de compliance se establecen en la reforma del
articulo 49 del COIP que estipula:

Los sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de cumplimiento, prevencién,
direccién y/o supervisién, deberdn incorporar los siguientes requisitos minimos, sin perjuicio
de las disposiciones del Reglamento’ que se dicte para el efecto, y de otras normas especificas”

(Reforma COIP, 2021, Articulo 49).

El primer requisito es la “identificacion, deteccién y administracién de actividades
en las que se presente riesgo” (Art. 49.1); a lo que se le puede titular, matriz de ries-
gos. Para poder hablar de riesgo de compliance es preciso acotar que se entiende por
“riesgo”; la norma ISO 31000 lo define como “Efecto de la incertidumbre sobre la
consecucién de objetivos” (ISO 31000 2018). Por lo tanto, el riesgo en compliance
es una condicién incierta que se puede dar por el potencial incumplimiento de la
normativa legal que, en caso de ocurrir, puede ocasionarle a la empresa pérdidas, y, en
materia penal, la RPPJ. La evaluacién de riesgos es uno de los pilares fundamentales
del compliance y, para identificarlos, en principio se necesita hacer un diagnéstico que
establezca cudles son los potenciales riesgos de incumplimiento a los que se pueda ver
expuesta la empresa. Para elaborarla, es necesario recopilar toda la informacién a través
de un ciclo de entrevistas, previo a las cuales se deberd implantar la metodologia para
evaluacién del nivel de riesgo de la empresa. Tras esta recopilacién se planteard la ma-
triz de riesgos correspondiente.

El segundo requisito comprende “los controles internos con responsables para pro-
cesos que representen riesgo” (Art. 49.2). El incumplimiento penal es un riesgo muy alto para
la empresa; por tanto, después de la creacién de la matriz de riesgos y una vez identificados
los mismos, las fuentes de la que provienen esos potenciales riesgos, las consecuencias que
podria generar su incumplimiento y la probabilidad con la que se pueden dar, se procederd al
tratamiento y control de los riesgos con el fin de mitigarlos.

El tercer requisito es la “supervisién y monitoreo continuo, tanto interna, como
evaluaciones independientes de los sistemas, programas y politicas, protocolos o proce-
dimientos para la adopcién y ejecucién de decisiones sociales” (Art. 49.3). Para cumplir este
requisito se deberd realizar el monitoreo del CP de la empresa, para lo cual serd necesario
que la organizacién cuente con auditores internos y, cada cierto tiempo, se realicen audi-
torfas externas. Las auditorfas son fundamentales, y las mismas se deben realizar de forma

7 Al mencionar este Reglamento no se determina bien los requisitos y es necesario que el legislador aclare esta situacién.
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periédica. Esto dado que el sistema de compliance debe supervisarse y someterse a una eva-
luacién constante, e incluso podrfan optar por certificarse voluntariamente con la Norma
ISO 37301:2021. Existen normas no obligatorias como la nueva Norma ISO 37301:2021,
con la que las empresas a nivel mundial podrdn certificar su sistema de gestién de Complian-
ce, y podrdn someterse voluntariamente a un examen y evaluacién de sus programas de cum-
plimiento para asi obtener esta certificacién. Sin embargo, en paises como Espana la Fiscalia
General del Estado ha indicado que la certificacién per se, no es prueba de la eficacia del CP.

El cuarto requisito son “los modelos de gestidén financiera” (Art. 49.4 COIP). En
otros paises, que de igual manera tienen regulado el compliance, también se encuentra una
referencia especifica a los modelos de gestién financiera; por ejemplo, el nimero 3 del arti-
culo 31 bis del Cédigo Penal Espanol que indica que se “Dispondrdn de modelos de gestién
de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser
prevenidos” (Cédigo Penal Espafiol, reforma 2015, Art. 31 bis).

Ahora, es fundamental comprender el quinto requisito, que son los canales de de-
nuncia o whistleblowing. Este sistema consiste en “establecer y dar a conocer un canal de
comunicacién directo para que los empleados, clientes o proveedores puedan denunciar el
incumplimiento tanto de normas internas como de otras regulaciones que rigen la actividad
de la empresa” (Puyol, 2017, p.14). Estos canales de denuncia ayudardn a que se pueda fa-
cilitar la denuncia ante un incumplimiento de compliance. El desafio que se viene con ello
es precisamente la implementacién de normas para la adecuada proteccién del denunciante.

Por su lado, el sexto requisito habla del cédigo de ética, que representa uno de los
documentos principales y otro de los pilares del compliance. En principio debe tener

un cédigo de ética o conducta y hacerlo cumplir por todas las personas vinculadas a la em-
presa, donde se normalice y armonice la relacién entre compaferos, clientes, proveedores,
Administraciones Publicas, autoridades, la competencia, etc., para conseguir que todas las
actuaciones empresariales sean guiadas por la ética y la moral. (Alarcén Garrido, 2016, p.75).

En complemento a lo expuesto por este autor, Moscoso et al., indican que dicho texto se
basa “en valores, mejora la reputacion de la entidad, otorga unidad y coherencia al sistema de
autorregulacién de la empresa, fortalece en los empleados el sentido de pertenencia a un gru-
po y sefiala a terceros la cultura corporativa de la empresa” (2017).

En concordancia con lo anterior, el séptimo requisito son los “Programas de capa-
citacién del personal” (Articulo 49.7). Las empresas deberdn brindar capacitacién continua
para que su personal cuente con la informacién necesaria; para conseguirlo, la mejor opcién
para establecer dichas capacitaciones serfa el realizararlas de acuerdo a los niveles de la orga-
nizacién. De esta manera, a la Alta Direccién corresponde una capacitacién mds profunda,
puesto que son los que deben estar realmente comprometidos con el programa de compliance;
a los mandos medios, se deberfa canalizar otro tipo de capacitacion y al nivel operativo, una
capacitacion mds bdsica.

A continuacién, se encuentran como octavo requisito los mecanismos de investi-
gacién interna, definido como “el protocolo implantado, por un lado, para evaluar el correcto
funcionamiento y eficacia del plan de compliance y poder asi detectar posibles riesgos de
comisién de delitos o mala praxis” (Ramirez, 2021). Algunos de los mecanismos de investi-
gacién interna que se podrian implementar son proactivas, reactivas, previas a la investigacién
judicial, paralelas (Ramirez, 2021). Se debe aclarar que “las investigaciones internas buscan
determinar los hechos relevantes asociados a conductas impropias de sus integrantes” (Sac-
cani, 2018, pp. 313-341).
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El noveno requisito es el de informar al encargado de cumplimiento, sobre posibles
riesgos o incumplimientos. Esto también lo vemos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal
Espanol al senalar que: “Impondrén la obligacién de informar de posibles riesgos e incum-
plimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo
de prevencién.” (LO 1/2015, art.31 bis). Toda actividad implica un riesgo, por lo que este
numeral se reflere a los posibles incumplimientos que se pueden dar y a la obligacién de re-
portar que tienen los empleados o algtin externo a la organizacién. En Ecuador, por ejemplo,
el Oficial de Cumplimiento de un Banco tiene la obligacién de reportar mensualmente al
organismo de Control, que es la Superintendencia de Bancos, y en el informe establece cada
una de las actividades que ha realizado en relacién con las Politicas de Conozca a su cliente, a
su empleado, a su proveedor, entre otras.

Si el Oficial de Cumplimiento encontrara una inusualidad dentro de la revisién
de listas de observados o cualquier otra inconsistencia, deberd reportarlo; caso contrario, el
COIP prevé en el Articulo 39 lo siguiente:

Omisién de control de lavado de activos.- La persona que, siendo trabajadora de un sujeto
obligado a reportar a la entidad competente y estando encargada de funciones de prevencién,
deteccién y control de lavado de activos, omita el cumplimiento de sus obligaciones de con-
trol previstas por la Ley, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio.

En la legislacién ecuatoriana el Oficial de Cumplimiento tiene responsabilidad penal si omite
el cumplimiento de control del delito de lavado de activos, por ello es importante que todas
las actuaciones deberdn estar debidamente documentadas.

El décimo requisito es establecer normas para sancionar disciplinariamente las vul-
neraciones del sistema, las cuales deben estar claramente establecidas en el CP. Este texto
debe sefalar cudles son las sanciones y con qué medidas se sancionan el incumplimiento de
la norma, lo que se puede coordinar con la Direccién de Talento Humano y, ademds, deberd
incluir de forma necesaria “un plan reactivo o protocolo de actuacién ante la comisién de un
delito y su régimen sancionador” (Bajo Albarracin, 2017).

Por dltimo, el décimo primer requisito habla de las Politicas de Compliance, que son
los “Programas conozca a su cliente o debida diligencia” (Articulo. 49.10 COIP). Este tipo de
politicas ya estaban establecidas para los sujetos obligados segin la normativa de PLAF; sin
embargo, no se limita solamente a la politica conozca a su cliente, sino que incluye: politica
conozca a su empleado, politica conozca a su accionista, politica conozca a su proveedor,
politica conozca a su mercado, politica conozca a su corresponsal (LAFD, 2016). Lo mismo
ocurre con la debida diligencia en la que se indica que se debe recopilar, verificar y actualizar
la informacién del cliente, establecer perfiles transaccionales y de comportamiento, as{ como
los procesos de monitoreo y la generacién de reportes internos y externos. Cudndo la inves-
tigacién lo amerite se podria realizar también una debida diligencia ampliada, como lo esta-
blece la normativa de PLAFD. Desde mi punto de vista, serfa dptimo si esta tltima se la utili-
za como referente para una mejor comprensién de este requisito que ha colocado el legislador.

5. Conclusiones

La RPPJ se encuentra en nuestro ordenamiento desde el afio 2014. En Derecho Comparado,
Espana nos lleva ventaja con respecto a la aplicacién de los CP, pues en Ecuador la actual
normativa es escueta con respecto al tema de RPPJ y los CD, y seguramente requerird mds
reformas en la que se incluya al CP como eximente o incluso para aclarar conceptos que se
dejaron a un lado en la reforma 2021.
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El reto con la nueva reforma es grande; tras analizar el articulo 49 del COIP he llega-
do a la conclusién que el legislador ha realizado cambios en la normativa penal por la presién
de cumplir con lo requerido por el FMI, similar situacién que en el 2014 cuando se introdujo
la RPPJ con el fin de salir de la lista del GAFI y de las jurisdicciones con deficiencias estratégi-
cas. Lo vuelve a hacer con la reforma introduciendo los CB por lo que este fin no permite
que se cree una norma adecuada a nuestro sistema en algo tan importante como lo es el CP.

A pesar de esta gran problemdtica, se ha tratado de resaltar la importancia de los
CP, pues es necesario comenzar a fomentar una cultura de cumplimiento; de esa manera se
conseguird un efecto positivo para el pafs, pues todas las empresas van a tener que someterse
a mds controles y serd mds ficil eliminar las empresas pantalla. Los CP son de gran ventaja
no solo para el sector privado sino para el mismo Estado, en otros paises ya estamos viendo
frutos de incorporar el public compliance. Lastimosamente, desde que se introdujo la RPP]J
no se han visto resultados pragmdticos y de beneficio para el pais. En la prictica se avecinan
varios problemas, entre ellos que se utilice el CP de papel, por lo tanto, fiscales como jueces
deberdn tener cuidado en la deteccién de estas malas practicas. El modelo de compliance que
se introdujo con la reforma 2021 es un avance, sin embargo, falta mucho por hacer, y se
espera que se pase de esa vigencia formal y en desuso a una vigencia material de la norma.
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