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RESUMEN

El presente trabajo analiza la doctrina Compliance como medida de prevencion en
relacion al cometimiento de delitos y como un eximente de la responsabilidad penal. Se
presenta a esta doctrina como un avance no solo en la rama de derecho penal sino
también en el derecho corporativo. Primero, se estudia a la doctrina y su finalidad desde
varias perspectivas previamente presentadas por varios doctrinarios a lo largo de los
afios. Después se realiza una descripcion de las categorias dogmaticas del delito
tomando en cuenta su aplicacion en relacion a las mismas. Posteriormente, mediante la
comparacion de la legislacion ecuatoriana con legislaciones similares que ya han
incorporado la figura del Compliance dentro de sus sistemas juridicos se pretende
entender el camino que debe seguir el Ecuador en este sentido. Finalmente se revisan
algunos casos préacticos que ya han aplicado la doctrina Compliance para tomar una
decision acerca de la responsabilidad penal de una persona juridica.

Palabras Clave: Compliance, responsabilidad penal, persona juridica, delito,

corrupcion, autorregulacion



ABSTRACT

This paper analyzes the Compliance doctrine as a preventive measure in relation to the
commitment of crimes and as an exemption from criminal liability. This doctrine is
presented as a development not only in criminal law but also in corporate law. First, the
doctrine and its purpose are studied from various perspectives previously presented by
various doctrinaires over the years. Then a description of the dogmatic categories of the
crime is made, taking into consideration their application. Subsequently, by comparing
Ecuadorian legislation with similar legislations that have already incorporated
Compliance into their legal systems, it is intended to understand the path that Ecuador
should follow in this regard. Finally, some practical cases that have already applied the
Compliance doctrine are reviewed to make a decision about the criminal liability of a

company.

Key Words: Compliance, criminal liability, legal entity, crime, corruption, self-

regulation



1. DEFINICION Y FINALIDAD DE LA DOCTRINA
COMPLIANCE

En este capitulo, se analizaran diferentes definiciones y perspectivas de la doctrina
Compliance [1.1] y también la finalidad de esta doctrina para ser aplicada en la persona
juridica [1.2].

1.1 DEFINICION DEL CONCEPTO GENERAL DE COMPLIANCE
El término Compliance proviene del derecho anglosajon. La figura como tal nacié en
Estados Unidos principalmente para regular sectores como el de las telecomunicaciones
pero cobro una fuerte relevancia en la década de 1970. En esta década ocurrieron dos
acontecimientos claves, primero Watergate y posteriormente la expedicion de la FCPA

(“Foreign Corrupt Practices Act”).

Watergate es considerado como el escandalo politico mas importante de los Estados
Unidos. El incidente lleva este nombre por el intento de ingreso a las oficinas Watergate
por parte de cinco hombres con la supuesta intencion de espiar a los rivales demdcratas
del entonces presidente Richard Nixon. Esto desencadeno varias investigaciones las
cuales involucraron al presidente Nixon con actividades ilegales como intentar encubrir
el acontecimiento, acoso, espionaje a opositores y uso indebido del dinero del Comité
para la Reeleccion del Presidente. Todo esto llevo a Richard Nixon a renunciar de la
presidencia el 9 de agosto de 1974. (Gavalda, 2020)

El Congreso de Estados Unidos, como respuesta al escandalo de Watergate, expidié la
Foreign Corrupt Practices Act con la finalidad de evitar cualquier tipo de pago o
soborno a los funcionarios pablicos. Nacionales o extranjeros, y también obligar a que
las empresas implementen sistemas de control interno para recuperar la confianza en el

sistema empresarial de pais. (Remacha, 2016 )

Debido a que “Compliance” es un término propio del inglés y no se encuentra
oficialmente contemplado en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

no tiene una traduccién directa y se mantiene como un anglicismo.

Es asi que existen varias perspectivas acerca de su significado, Kevin N. Huff define el

término Compliance como cualquier programa que busque mantener el cumplimiento



de la ley vigente dentro de una compafiia, esto incluye codigos éticos generales hasta
politicas especificas que busquen prevenir el cometimiento de un ilicito por parte de sus
empleados. (Huff, 1996).

La definicibn de Huff es bastante similar a la definiciobn dada por el Corporate
Compliance Commitee la cual dicta que Compliance es el conjunto de politicas y
procedimientos disefiados para alcanzar el cumplimiento de las normas y regulaciones
vigentes, ademas de los estdndares éticos de una empresa. (Corporate Compliance,
Committee ABA Section of Business Law., 2005). Estas definiciones resaltan como
punto fundamental el objetivo de la figura Compliance que es el cumplir las leyes y
mantenerse dentro del margen normativo pero destacan de entre otras perspectivas
porque hacen hincapié en el aspecto ético el cual es totalmente ignorado por otros
autores que consideran que los programas Compliance deben limitarse solamente a

hacer cumplir la ley y que el &mbito ético debe ser abordado de otra forma.

Si bien es cierto estas perspectivas son perfectamente funcionales también dejan a un
lado otras aristas esenciales, por lo que son el punto de partida para que otros

doctrinarios desarrollen a profundidad la definicion de Compliance.

Como la definicion de Lothar Kuhlen quien considera que Compliance es una serie de
medidas propias de la empresa las cuales tienen la finalidad de hacer cumplir las normas
ya existentes a sus empleados. (Kuhlen, 2013 ).Esta definicion resulta mas completa
pues resalta que el Compliance estd conformado por medidas auto impuestas por la
compafiia las cuales se suman a las normas ya establecidas por el estado para un
correcto desarrollo de la empresa. Ademas, la definicion deja en claro que estas medidas

van a ser aplicadas a los empleados.

En concordancia también destaca la definicion de Jesis Maria Silvia Sanchez quien
define el término Compliance como la auto vigilancia que debe existir en la estructura
de una compafiia, (Sanchez, 2013), o a su vez la definicion de Adan Nieto Martin quien
considera que Compliance es la autorregulacién empresarial que va mas alla que
cumplir con la ley pues genera un sistema propio dentro de la empresa. (Martin, 2016)
Estas dos definiciones abstraen un poco mas el término de Compliance y no lo
encasillan como una serie de medidas o programas sino que lo definen en si como
autorregulacion o auto vigilancia de la empresa que tiene como finalidad el continuar

operando dentro del marco establecido por la ley.
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Por su parte Hernan Hormazébal Malarée define el término Compliance como: “la
obligacion de las personas juridicas (empresas) de establecer mecanismos internos que
prevengan que determinadas personas fisicas que ocupan puestos de relevancia dentro
de ellas, en su afan de alcanzar objetivos por ejemplo, cometan un delito en beneficio de
la empresa” (MALAREE, 2017). Esta definicion es una sintesis de los conceptos

anteriores, debido a que engloba todas las caracteristicas presentadas previamente.

Debido a que primero se determina que el Compliance es la forma en la que la empresa
se asegura no infringir la norma mediante un control autoimpuesto. Este control consiste
en una serie de mecanismos como programas enfocados en el control y la prevencion.
Estos tienen como objeto evitar actuaciones de las personas naturales que trabajan en la
empresa, 0 a Su vez personas que se relacionan laboralmente con la misma las cuales

infrinjan la norma y beneficien a la empresa o a terceros.

Esta distincion resulta fundamental pues un programa de Compliance no puede abarcar
todos los aspectos juridicamente relevantes que se relacionen de alguna forma con una
empresa pues, de ser asi se volveria una copia textual de la norma vigente. Es por esto
que el Compliance se centra en los ilicitos que puedan llevarse a cabo con el giro de

negocio de la empresa o que de alguna forma puedan darse utilizando a la empresa.

En este punto se debe recalcar que existen nociones que consideran necesario
diferenciar entre los conceptos de Compliance y de Criminal Compliance. Entendiendo
que el primero abarca una gran cantidad de sectores dentro del &mbito empresarial y
todos estos pueden ser agrupados con mas o menos las mismas reglas o actuaciones.

Todas a excepcion de una, el ambito que concierne al derecho penal.

Debido a la serie de particularidades de esta rama es necesario crear un apartado del
Compliance que se enfoque Gnicamente en aspectos empresariales relacionados con la
rama del derecho penal. Esto con la finalidad de salvaguardar a la empresa y a sus
intereses en el caso de tener problemas penales. Esta arista del Compliance ha sido

catalogada por varios doctrinarios como Criminal Compliance.

Por esta diferenciacion es que autores como Rotsch considera que la figura Compliance
es el género y la figura de Criminal Compliance es la especie (Rotsch T. , 2012).
Entendiendo que el Criminal Compliance no esta distanciado del Compliance sino que

es una figura que es contenida dentro de la misma doctrina de manera conceptual. La
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diferenciacion es que la especie de Compliance se enfoca exclusivamente en tratar con
la rama del derecho penal. Mientras que el Compliance como tal abarca mas ramas

como puede ser apartados netamente empresariales o el &mbito ético de la empresa.

Es por esto que doctrinarios como Percy Garcia Cavero consideran que el Criminal
Compliance puede ser entendido como la parte penal del concepto amplio de
Compliance o como un Compliance sectorial que se enfoca especificamente en la

observancia de la normativa y rama juridico penal. (Cavero, 2015)

Por lo que la distincion de Criminal Compliance cobra fuerza y doctrinarios comienzan
a definir este término por separado al de término Compliance, diferenciandolo en varias
aristas. Principalmente en el enfoque a los ilicitos penalmente relevantes y el objetivo
del Criminal Compliance.

Teniendo esto en cuenta Stalin Raza Castafieda define el termino Criminal Compliance,
como una serie de mecanismos de prevencion, control y sancion de ilicitos
estrictamente penales (Castafieda, 2016). Elena Gutiérrez Pérez por su parte resalta la
similitud de ambas figuras en cuanto ambos tienen como objetivo el cumplimiento
normativo. Sin embargo, diferencia al Criminal Compliance sumandole el objetivo de
aminorar las oportunidades para el cometimiento de actos penalmente relevantes

mediante técnicas de prevencion dentro de la empresa (Pérez, 2018)

Si bien es cierto, los términos Compliance y Criminal Compliance comparten el
objetivo de hacer cumplir la normativa vigente y evitar las malas practicas por parte de
los empleados es necesario la diferenciacion de estos términos. Esto principalmente a
que el Criminal Compliance va mas alla, ya que tiene la finalidad de evitar la
imputacion de un delito sobre la persona juridica (Alonso, 2020) asi como una sancion
sobre la empresa en caso de que haya incumplido la normativa. (Arocena, 2017). De
esta manera, la diferenciacion entre Compliance y Criminal Compliance se hace mas

clara, no solo por sus definiciones sino también por sus objetivos.

1.2FINALIDAD DE LA APLICACION DE LA DOCTRINA
COMPLIANCE
La doctrina Compliance desde su origen ha ido evolucionando. Esto se ve reflejado

tanto en sus definiciones, perspectivas, objetivos y finalidad practica. Cuando se
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origino, esta figura fue concebida para de evitar conductas que puedan afectar la libre
competencia, los monopolios y otros actos de corrupcion dentro de la empresa.
(Arocena, 2017). Era una herramienta autoimpuesta por la empresa para evitar
problemas con la ley mediante una serie de politicas 0 programas. Basicamente se
puede resumir la finalidad de la doctrina Compliance en dos palabras, cumplimiento

normativo.

Este objetivo es apoyado por perspectivas que buscan establecer una finalidad clara para
la figura de Compliance. Como por ejemplo, la visidén pionera de Hauschka quien en
1995 plasmo que cuando el gobierno corporativo de una empresa aplica esta doctrina
tiene la finalidad de ayudar y facilitar el desarrollo de las operaciones que realiza la
empresa, las cuales no se limitan a un &mbito especifico sino que abarcan el amplio
espectro de materias en las que puede estar involucrada la empresa. Se llega a este fin
regulando las actuaciones empresariales teniendo en cuenta los parametros establecidos

por el sistema juridico mediante la normativa vigente. (Hauschka, 2012)

A pesar de que existen otras posturas distintas, como la de la Corporacion Federal de
Seguro de Depdsitos de Estados Unidos que considera que el Compliance tiene el
objetivo el enfrentar a las empresas con sus responsabilidades. Esto mediante el correcto
entendimiento de las responsabilidades que tiene una empresa, garantias de que los
empleados entiendan dichas responsabilidades ademas de revisiones y mejoras
constantes. (Wortman, 2018). Se vislumbra que el objetivo, a pesar de la diferencia de
términos usados y posturas, es el mismo. Su finalidad es mantener a las empresas al
margen de la normativa, lo que puede ser resumido con el término de cumplimiento

normativo.

La aplicacién de la figura Compliance tiene como objetivo principal el ya mencionado
cumplimiento normativo que se traduce en el self control o autocontrol de las personas
juridicas. Es asi que cuando la propia empresa esta buscando la prevencion y deteccion
de delitos su actuacion se traduce en aliviar la actividad preventiva y represiva del
estado. (Wellner, 2005). De esta manera la doctrina no solo resulta atractiva para las

empresas en el sector privado sino que a su vez resulta conveniente para el Estado.

Por otra parte el enfoque que se tiene acerca de la finalidad del Criminal Compliance
resulta controvertido. Pues si bien es cierto que el Criminal Compliance busca el

cumplimiento de la ley por parte de la empresa también tiene otros objetivos y esta
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figura avanza mas hacia el espectro de lo practico en relacion a la doctrina Compliance.
Esto tiene una estrecha relacién con las definiciones previamente discutidas pues el
objetivo es el mas claro diferenciador del Criminal Compliance en relacion con al

Compliance.

El aspecto que se desarrolla con més profundidad por el Criminal Compliance es la
funcién que esta figura tiene en el supuesto de que un ilicito penalmente relevante se
haya cometido dentro de la estructura empresarial. En este supuesto, que obviamente se
busca evitar, el Criminal Compliance funciona como una herramienta tiene el efecto de

exonerar o atenuar la responsabilidad penal a la persona juridica. (Ballesteros, 2018 )

Esta finalidad puede ser alcanzada por el Criminal Compliance gracias a la correcta

aplicacion de dos funciones:

Primero la funcion de prevencion, es decir evitar incurrir en infracciones normativas
(Jave, 2014). Esto evitando la realizacion de conductas penalmente relevantes por parte
de las personas naturales que conforman la empresa o a su vez impedir infracciones que
se puedan cometer por la organizacion defectuosa de la empresa. Esto se puede alcanzar
aumentando el coste y reduciendo el beneficio para la persona que busca cometer el
ilicito. Por ejemplo, con una correcta organizacion empresarial se puede aumentar el
riesgo y disminuir el beneficio al cometer un delito a tal grado que el cometimiento del
mismo no resulte atractivo, incluso que resulte desfavorable para la persona que tiene

esta intencion. (Arocena, 2017)

Lo que esta funcidon busca es que al haber desarrollado, implementado y puesto en
practica un programa que busca evitar cualquier tipo de accion penalmente relevante, se
tome en consideracidn estas acciones de la empresa influyendo asi de manera positiva
en el criterio de las autoridades para que asi se excluya la responsabilidad penal de la

empresa. (Huailla, 2016 )

Segundo, la funcién de deteccidn que entra a ser relevante cuando a pesar de la funcion
previamente presentada se llega a cometer un ilicito. Lo que busca esta accidén, como su
nombre lo indica, es detectar aquellos delitos o infracciones que se hayan cometido para
denunciarlos y/o sancionarlos en el tiempo mas corto posible (Jave, 2014). Vale la pena
recalcar que el éxito de esta funcién depende en gran manera del tiempo que transcurra

entre el cometimiento del delito y la deteccion/sancion del mismo. Esto no solo con
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base en las palabras de Cesare Becarria quien plantea: “cuanto la pena sea mas pronta y
proxima al delito cometido, tanto mas justa y mas provechosa sera.” (Beccaria, 1998).
Sino también teniendo el sentido practico de la cuestion pues entre méas transcurra el

tiempo mas dificultad existira para detectar y sancionar el delito.

Esta funcion a su vez tiene en cuenta la actitud de fidelidad al derecho por parte de la
empresa, actitud que se traduce implementando mecanismos y procedimientos para la
oportuna deteccion y comunicacion a las autoridades correspondientes. Es decir, que la
empresa demuestra la denominada fidelidad al derecho no escondiendo cualquier falta a
la normativa para evitar problemas y en su propio beneficio, sino que por lo contrario
expone cualquier tipo de irregularidad penalmente relevante (Cavero, 2015). Esto
claramente apuntando a excluir, o en su defecto atenuar, la responsabilidad de la
empresa en el supuesto en el que se cometa un ilicito por la notable colaboracion de la

empresa con las autoridades. (Ballesteros, 2018 )

El objetivo del Criminal Compliance es evidente: evitar el cometimiento en infracciones
y detectar de manera eficaz aquellas que se hayan cometido. Ya que en la préactica es
méas conveniente implementar programas de Compliance o en su defecto Criminal

Compliance que posteriormente tener que lidiar con las consecuencias de un delito.

Los beneficios de aplicar estos programas se pueden evidenciar claramente en un
sentido econdémico y en la imagen corporativa que ofrece la empresa. Debido a que
resulta mucho menos costoso crear y aplicar un programa Compliance adecuado en la
empresa a que posteriormente enfrentarse a un proceso legal. En cuanto a la imagen que
proyecta la empresa a la sociedad es preferible exponer la imagen de una empresa que
busca cumplir con la ley o en su defecto la de una empresa que colabora con la justicia.
(Jave, 2014)

Si se analiza la finalidad desde la perspectiva procesal esta resulta sumamente Gtil pues
con la aplicacién del Criminal Compliance en una empresa se estan pre construyendo
elementos de prueba los cuales son dtiles para efectos de la investigacion,
esclarecimiento y sancion de un hecho el cual se llevd a cabo dentro de la empresa el
cual tiene la particularidad de tener cierto caracter delictuoso. Esto resulta beneficioso
en el ambito de derecho penal econdmico pues facilita el proceso encontrar a las
personas responsables lo que se traduce en beneficios no solo para la empresa sino para
el Estado. (Yasamina & Huamani Chirinos Hubert , 2019)
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Vale la pena recalcar que el Criminal Compliance no es un mecanismo que busca
proteger a los duefios o a las personas que ostentan un cargo alto dentro de la empresa.
Si este fuera el objetivo de esta doctrina entonces no tendria ninguna utilidad para la
empresa en si, pues el proteger a determinada persona natural trasladando a
responsabilidad a otra no resuelve el problema principal de la empresa que es la
existencia de responsabilidad. Por lo que el Criminal Compliance no seria una doctrina

atil para las empresas sino una préctica amoral. (Cavero, 2015)

2. ANALISIS DOGMATICO DE LA DOCTRINA COMPLIANCE
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Este capitulo tiene la finalidad de realizar un analisis de la doctrina Compliance en el
sistema normativo ecuatoriano, esto mediante el estudio de la legislacion referente a la
figura Compliance [2.1], el analizar del dolo como eximente de tipicidad al momento de
aplicar la doctrina Compliance [2.2] y también analizar la antijuridicidad como

eximente de la responsabilidad de la persona juridica [2.3].

2.1 LEGISLACION REFERENTE A LA DOCTRINA COMPLIANCE
La figura Compliance con el paso de los afios fue abriéndose hacia todo el mundo,
incluyendo Latinoamérica. Con el objetivo de combatir, disminuir y erradicar la
corrupcion, debido a sus ideas claras principalmente promoviendo el cumplimiento

normativo y el apoyo del sector privado (Serrano Espelta , y otros, 2015).

Este proceso enfocado en Latinoamérica inicia con dos hitos, primero la Conferencia
Especializada sobre el Proyecto de Convencién Interamericana Contra La Corrupcion
de 1996, la cual fue llevada a cabo en Caracas, Venezuela (Organizacion de los Estados
Americanos). Se firmo6 la Convencion Interamericana Contra La Corrupcion por varios
paises de la regidon y que posteriormente ratificada por Ecuador. (Organizacion de los
Estados Americanos). Esta convencién buscaba desarrollar mecanismos efectivos para
detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, ademas de facilitar la cooperacion entre
los estados firmantes para aumentar la eficiencia de estas medidas. (Organizacién de los

Estados Americanos)
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El segundo hito fue la creacién de una serie de medidas por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico en 1997, las cuales comparten varias
similitudes con las medidas de la FCPA (foreign corrupt practices act). Estas medidas
obligaban a los paises que conforman esta organizacion a promulgar leyes que prohiban
el pago de sobornos a autoridades de otros paises, ademas de permitir que cualquier
sujeto o persona que Vviolente esta decision pueda ser juzgado bajo las leyes penales del

pais en el que se cometid el ilicito. (Transparency International ).

Estas medidas y tratados tuvieron injerencia dentro del Ecuador, por lo que la
legislacion interna también comenzd a avanzar en este sentido. Es asi que en afios
posteriores se promulgaron varias normas con objetivos similares a los mencionados
con anterioridad. Iniciando por la norma suprema del Ecuador, la nueva Constitucion
promulgada en 2008 en su articulo 83, numeral 8 determina que es un deber de las
ecuatorianas y ecuatorianos: “Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley
el patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcion.” (Consitucion de

la Republica del Ecuador, 2008).

En el Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP) por su parte establece en su articulo 49
que una persona juridica nacional o extranjera de derecho privado es penalmente
responsable cuando los delitos cometidos den como resultado beneficio propio o de sus
asociados y también que la responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervinieron en

el delito. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

Ademas que el COIP establece normativa referente a temas de corrupcion, a delitos
como el peculado, la defraudacion tributaria, el ocultamiento de informacion econémica
relevante, la falsificacion de informacion, el lavado de activos en los articulos 278, 298,
311, 312 y 317 respectivamente. Estos delitos relacionados con la actividad financiera
guardan mas relacion con las personas juridicas debido a que la finalidad de las mismas
la obtencion de capital. En estos articulos se califican como delitos a estas actuaciones,
se delimitan a las mismas y sancionan, con la finalidad de combatir y prevenir este tipo

de actividades.

En este mismo cuerpo normativo, especificamente el articulo 550 se enumeran las

medidas cautelares que la o el juzgador puede aplicar a la persona juridica. Estas son: la
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clausura provisional de locales, suspension temporal de actividades o intervencion por

parte del ente publico de control competente.

Por altimo en el COIP también se determina las penas para las personas juridicas en
caso de cometer delitos, como por ejemplo: multas, clausura temporal o definitiva,
remediacion integral de dafios ambientales, disolucion de la persona juridica,
prohibicion de contratar con el estado, entre otras. Todo esto contenido en el articulo 71
de la presente norma. (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Se debe recalcar que la Contraloria General de la Republica del Ecuador tiene un papel
fundamental al momento de combatir la corrupcion dentro del aparataje estatal. Esto se
establece claramente en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en el
articulo 1, el cual dicta que: “La presente Ley tiene por objeto establecer y mantener,
bajo la direccion de la Contraloria General del Estado, el sistema de control,
fiscalizacion y auditoria del Estado, y regular su funcionamiento con la finalidad de
examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de la vision, mision y objetivos de las
instituciones del Estado y la utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes
publicos.” (Ley Orgéanica De La Contraloria General del Estado, 2002). A lo largo de
este cuerpo normativo ademas se establecen una serie de sanciones para los sujetos que

Ileguen a contravenir los articulos que contiene esta ley.

Por otro lado, el 20 de Enero de 2016 entro en vigencia el Reglamento de Gestion de
Pedidos y Denuncias sobre Actos u Omisiones que afecten la Participacion o Generen
Corrupcion, mediante la resolucion No. PLE-CPCCS-022-26-11-2015 del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social. Este reglamento tiene la finalidad de facilitar
la denuncia de actos u omisiones que generen corrupcion disponiendo la forma de

presentar las denuncias.

Otra ley que se enfoca principalmente en la problematica de corrupcion es la Ley
Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y
del Financiamiento de Delitos, esta ley entr6 en vigencia en el afio de 2016 y tiene tres

objetivos fundamentales, los cuales se encuentran establecidos en su primer articulo:

“a) Detectar la propiedad, posesion, utilizacion, oferta, venta, corretaje, comercio

interno o externo, transferencia gratuita u onerosa, conversion y trafico de activos, que
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fueren resultado o producto de los delitos de los que trata la presente ley, o constituyan

instrumentos de ellos, para la aplicacion de las sanciones correspondientes;

b) Detectar la asociacion para ejecutar cualesquiera, de las actividades mencionadas en
el literal anterior, 0 su tentativa; la organizacion de sociedades o empresas que sean
utilizadas para ese propoésito; y, la gestion, financiamiento o asistencia técnica
encaminados a hacerlas posibles, para la aplicacion de las sanciones correspondientes;

c) Realizar las acciones y gestiones necesarias para recuperar los activos que sean
producto de los delitos mencionados en esta ley, que fueren cometidas en territorio
ecuatoriano y que se encuentren en el exterior” (Ley Organica de Prevencion, Deteccion
Y Erradicacion del Delitos de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos,
2016).

Todos estos tratados internacionales en los que estad suscrito el Ecuador y toda esta
normativa que ha sido promulgada en los Gltimos veinte afios demuestra un claro avance
en cuanto lucha en contra la corrupcion y actos ilicitos similares. Toda esta normativa y
tratados guardan cierta relacion con la Doctrina Compliance pero no tanto en un ambito
practico sino mas bien en un sentido abstracto, ya que comparten el mismo objetivo. Es
asi que todos estos cuerpos normativos y tratados internacionales demuestran cierto

avance para la aplicacion de esta Doctrina pero no de una manera clara.

El acto que demuestra un avance innegable en este sentido es la resolucion No. SCVS-
INC-DNCDN-2020-0013 de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, la
cual fue publicada el 25 de Septiembre de 2020 en el Registro Oficial.

En este documento se resolvido aprobar las “Normas Ecuatorianas para el Buen
Gobierno Corporativo”. El texto normativo contiene temas referentes a los derechos de
los accionistas, las atribuciones de la junta general, entre otras. Todos estos temas
guardan cierta relacion con la doctrina Compliance pero el tema tiene mas cercania con
esta figura es el apartado séptimo denominado “Medidas para Mitigar la Corrupcion

Empresarial”.

Esta apartado inicia haciendo hincapié en todas las afectaciones que la corrupcion
acarrea, no solo al propio estado dentro de su aparataje, sino también a las empresas y
también al resto de personas. La seccidn séptima de este documento enumera una serie

de afectaciones que produce la corrupcion como la disminucion de la inversion
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extranjera, la disminucion de las posibilidades, la afectacion al crecimiento econdmico y
la disminucion los esfuerzos para reducir la pobreza. (Superintendencia De Compafiias
y Seguros , 2020).

La resolucién continua dando una serie de lineamientos derivados de la Guia de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) los cuales tienen la finalidad
de combatir el cohecho, el soborno, la extorsion y la corrupcion. En este punto,
especificamente en el literal B) textualmente se recomienda la implementacion de un

reglamento Compliance, el literal B de esta resolucion reza lo siguiente:

“Desarrollar y adoptar controles internos adecuados, programas o medidas de ética y
cumplimiento para prevenir y detectar el cohecho u otras practicas de corrupcion,
desarrollar en las bases de riesgos de evaluacion dirigidos a situaciones individuales de
la compafiia, en particular los riesgos de corrupcion a los que se enfrenta (como su
localizacion geografica y su sector industrial de operaciones). Estos controles internos,
éticos y programas o medidas de cumplimiento deben incluir la implementacion de un
reglamento de Compliance corporativo y précticas anticorrupcion, un Codigo de Etica y
de politicas y procedimientos anticorrupcion que deben contener un sistema de
procedimientos financieros y contables, incluyendo un sistema de controles internos,
disefiado razonablemente para asegurar la conservacion de libros, documentos y
registros contables, para garantizar que no pueden ser usadas con el propdsito de
sobornar o de ocultar sobornos. Estas circunstancias y riesgos de corrupcion deben ser
monitoreadas regularmente y reevaluadas para atestiguar que los controles internos de la
compaiiia, los programas de ética y cumplimiento, asi como las medidas adoptadas
resultan efectivas y mitigan los riesgos de corrupcion en las compafiias. La adopcién y
control de estas medidas deberan ser canalizadas por medio del Comité de Gestidn de

Riesgos;” (Superintendencia De Compaiiias y Seguros , 2020)

Esta resolucion presenta la opcion a las compafiias de implementar reglamentos de
Compliance Corporativo, las cuales detallen las acciones, mecanismos Yy
procedimientos internos orientados a prevenir y detectar la comisién de delitos. En este
mismo documento se enumeran los requisitos que debe cumplir el Compliance
Corporativo, los cuales son 13 y entre los que se contemplan la implementacién de un
cédigo de ética, fijacion de reglas especificas para prevenir delitos, capacitaciones

periddicas, fijacion de canales internos de denuncia, entre otras. Y a su vez enumera las
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atribuciones que debe tener el oficial de cumplimiento en materia de Compliance y la
forma de determinar a este encargado. (Superintendencia De Compafiias y Seguros ,
2020)

Esta resolucion aprobada por la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros
refleja un paso enorme en cuanto a aplicacion de Doctrina Compliance dentro del
Ecuador refiere. Pues, si bien es cierto que es la normativa previamente citada de una u
otra forma se relaciona con esta figura ninguna de estas leyes o tratados internacionales
contemplan de manera tan préctica a esta figura. Esta resolucion aterriza esta doctrina
en la realidad normativa en la que se encuentra el Ecuador, ademas que presenta
claramente esta figura como una opcion valida y viable para combatir una serie de

delitos.

2.2DOLO COMO EXIMENTE DE TIPICIDAD CON LA APLICACION
DE LA DOCTRINA COMPLIANCE

Por afios se utilizo el principio de societas delinquere non potest en varias legislaciones
incluyendo en la ecuatoriana. Este principio dicta que la persona juridica no puede
delinquir por lo que no puede ser imputable ni responsable de un delito, entonces en
caso de que se cometa de un ilicito por medio de una empresa el responsable era el
representante legal. Esta postura fue apoyada por afios por varios doctrinarios como
Luis Jiménez quien consideraba que “s6lo el ser humano, es decir, las personas
naturales, son capaces de cometer actos bajo los elementos cognitivos y volitivo, por lo
que merecen la atribucion de un castigo por el cometimiento del acto ilicito” (Jiménez,
1958).

Otros doctrinarios como Gunther Jackobs también apoyaron esta postura en la que el
responsable por un delito en una empresa debe ser el representante legal y no la empresa
en si alegando que transferir la responsabilidad penal a la persona juridica no es viable
debido a que no se puede transferir el &mbito subjetivo. Es por esto que no resulta
compatible una imputacion penal a una persona juridica sin que esto menoscabe los
principios sobre los cuales se fundamenta la rama del derecho penal. (GUNTHER,
2004, pag. 59).
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La imputacion de un delito a la persona juridica no se podia dar debido a que las
categorias dogmaéticas creadas para personas naturales no se ajustaban a ficciones
juridicas. Las categorias dogmaticas establecidas por Beling establecen que un delito es
la accion tipica, antijuridica y culpable. (Jiménez, 1980). Este concepto con el paso de
los afios fue transformado en principios del derecho penal, especificamente en los

principios de accion, legalidad, lesividad y culpabilidad respectivamente.

Al momento de intentar adaptar estas categorias a las personas juridicas se presentaban
una serie de problemas pues es indispensable la existencia de dolo o culpa por parte del
autor y no es posible precisar la intencionalidad de un ente ficticio pues no posee ni

conciencia ni voluntad propia.

En el Codigo Organico Integral Penal desde el articulo 25 hasta el articulo 28.1 se
conceptualizan los términos de dolo y culpa, y también se establece la necesidad de la
existencia de estos elementos como requisito fundamental para existencia de un delito.
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014). Especificamente en el articulo 26 se establece
que actlia con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal,

ejecuta voluntariamente la conducta. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014)
Los elementos objetivos necesarios comunes a todos los delitos son:

e Sujeto activo: persona que realiza la accidn catalogada como delito, es decir el
autor. (Hidalgo, 2014)

e Sujeto pasivo: persona titular del bien juridico que es lesionado o violentado
por el sujeto activo. (Hidalgo, 2014)

e Verbo rector o nexo causal: actividad humana mediante la cual se llega a
lesionar o violentar el bien juridico de otra persona, doctrinariamente también
catalogada como el nacleo del delito. (Hidalgo, 2014)

e Bien juridico lesionado: un interés vital para el desarrollo de los individuos de
una sociedad que adquiere reconocimiento y por lo tanto proteccién juridica, el
cual es lesionado o violentado por el denominado autor o sujeto activo.
(Kierszenbaum, 2009)

El apartado de la intencionalidad en la doctrina se ha estudiado a profundidad, y para
facilitar su estudio ha sido contenido en el espectro subjetivo del delito. Este apartado se

relaciona estrechamente con la capacidad de entender y querer que tiene una persona
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(Liszt, 2007 ). Es asi que Hans Welzel indica para que exista una accién primero el
individuo tiene que tomar la decisién de llevarla a cabo mediante el denominado
momento intelectual en el cual el individuo tiene conciencia de lo que quiere y luego en
el segundo momento, denominado como volitivo en el que el sujeto en base a lo que
sabe elije realizar la accion que le va a brindar lo que quiere. Por lo que el dolo es el
saber y querer realizar una accion que califica todos los tipos objetivos de un delito.
(Welzel, 1976)

Von Liszt concibi6 al dolo como la causacion voluntaria o el no impedimento por falta
de precaucién o prevision del resultado, ademas que el conocimiento de los elementos
esenciales del hecho es el punto fundamental del dolo, ya que si el agente o autor no
tiene conocimiento de estos entonces no hay forma en la que se pueda configurar el
delito. Poniendo de ejemplo el acto de robar, el cual no se configura si el autor del delito
no conocia que el objeto que estaba tomando era posesion de otra persona, ejemplo de
clarifica de gran manera el concepto previamente explicado. (Listz, 1914 )

Estas definiciones del dolo concuerdan con la definicibn semantica planteada por
Gabriel Pérez Barbera quien considera que es un “reproche objetivo a la accion que se
aparta de una regla juridico-penal, mediando ex ante una posibilidad objetivamente

privilegiada de que su autor prevea ese apartamento”. (Barbera, 2011).

Teniendo en cuenta estas perspectivas se puede definir al dolo como un juicio subjetivo
que se realiza en la conciencia del autor previo al cometimiento del delito. En este juicio
que realiza el autor existe claridad acerca de la intencionalidad, voluntad y también la
antijuridicidad del delito. Ademas un claro entendimiento aunque sea basico de los

elementos objetivos del delito.

A pesar de estas definiciones que parecen no ajustarse ni aceptar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, la ley se ha visto obligada a avanzar. Es asi que la

Suprema Corte de los Estados Unidos sentencio:

“It is true that there are some crimes which, in their nature, cannot be committed by
corporations. But there is a large class of offenses, of which rebating under the federal
statutes is one, wherein the crime consists in purposely doing the things prohibited by
statute. In that class of crimes, we see no good reason why corporations may not be

held responsible for and charged with the knowledge and purposes of their agents,
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acting within the authority conferred upon them. If it were not so, many offenses might
go unpunished and acts be committed in violation of law where, as in the present case,
the statute requires all persons, corporate or private, to refrain from certain practices,
forbidden in the interest of public policy.” (New York Central R. Co. v. United States,
1909)

Esta sentencia es considerada la base de la responsabilidad penal de una empresa en los
Estados Unidos ya que la normativa indica que un delito puede ser cometido por “a
person” o “whoever” y la misma sentencia indica que estos términos no se limitan
solamente a una persona natural sino que también se incluyen: “corporations,
companies, associations, firms, partnerships, societies, and joint stock companies,...”
(New York Central R. Co. v. United States, 1909)

Este criterio concuerda con la idea planteada por Bernd Schunemann quien considera
que es erroneo siempre imputar por los delitos cometidos por una empresa a sus
directivos. Schunemann considera que esta tendencia de siempre trasladar hacia arriba
la responsabilidad penal es una vision simplista del problema y que solo resulta en una
solucion parcial. Debido a que, por lo general, los directivos de la empresa solo
perciben una pequefia parte de la informacion y que este problema solo se incrementa
en grandes empresas. La solucidon que plantea Schunemann es hacer responsable a los
directivos de la empresa por no cumplir o cumplir imprudentemente sus deberes de
supervision y que se debe imputar penalmente tanto a la persona natural que cometio el
delito y a su vez a la empresa que fue utilizada como instrumento para el cometimiento

del mismo. (Schunemann, 2002)

José Miguel Zugaldia por su lado afirma que es necesario superar la terminologia
abstracta y someter a estas ficciones juridicas al aspecto sancionador del derecho, ya
que el fendmeno de la delincuencia econémica a través de las empresas es un hecho

plenamente demostrable y cada vez mas amenazante. (Zugaldia, 2013)

Por su parte Klaus Tiedemann considera que reconocer la culpabilidad de las empresas
por un lado expone la realidad en la que se encuentra la sociedad y también aclara las
obligaciones que deben cumplir las empresas. (Tiedemann, 2007). Estas dos posturas
concuerdan en que es necesario evolucionar estas percepciones que se tenia del derecho
penal y corporativo para poder ajustarlo a la realidad actual del pais, en la que la

delincuencia econémica cada dia se da mas a través de ficciones juridicas y por la
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vaguedad de ciertos conceptos o regulaciones se puede detener ni sancionar de manera

correcta estas conductas.

Buscando un avance en este sentido y teniendo como objetivo la evolucién de este
ambito es que Cddigo Organico Integral Penal en el Ecuador, promulgado en el afio
2014, establece que la persona juridica puede ser imputable y por lo tanto responsable
de delitos, a pesar de los problemas previamente expuestos.

En este punto se podria aplicar la doctrina Compliance para proteger a la persona
juridica, mostrando de manera clara e inequivoca la intencionalidad que tiene la
empresa y evitando que se configure el dolo. Como previamente se establecié no se
configura un delito sin la existencia de dolo o culpa, entonces ;como la doctrina
Compliance evita la existencia de estos elementos?, para responder esta interrogante

primero es necesario analizar el concepto de dolo.

Entonces, si una empresa adopta un programa de Compliance en teoria ya no existe
intencionalidad de realizar una accién tipica antijuridica, por lo contrario la voluntad de
la empresa es la de apegarse a la normativa y prevenir los delitos que pueden cometer
las personas naturales que la conforman. La figura Compliance demuestra la precaucion
y prevision que estad tomando la empresa frente a una posible violacion de la normativa,

inequivocamente la empresa esta plasmando su intencionalidad y voluntad.

Pero estos beneficios se dan cuando el programa que se esta aplicando fue expresamente
realizado para esta empresa, un programa Compliance no es una serie de lineamientos
que todas las empresas pueden aplicar y esperar quedar exentas de responsabilidad. El
Compliance brinda estos beneficios debido a que este programa fue realizado teniendo
en cuenta los riegos a los que una empresa esta expuesta, la actividad que realiza, el
campo en el que se desenvuelve, capacidad econdmica, cantidad de empleados, entre

otros factores.

Es por esto que en las legislaciones en las que se admite a los programas de Compliance
los lineamientos y requisitos para la aplicacién del mismo son tan estrictos pues, de no
ser asi, se aplicarian programas referenciales o programas los cuales no cumplan con los

objetivos de esta figura y asi se obtendrian los beneficios de los mismos.

Cuando una empresa cumple con los procedimientos de control establecidos por la

normativa vigente y realiza esfuerzos acorde a la ley para prevenir el cometimiento de
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ilicitos pero aun asi alguna de las personas naturales que la conforman logra violar estos
mecanismos de control y la ley, entonces la persona juridica no esti actuando como
coémplice del autor del delito, sino que la empresa es una victima mas de las actuaciones

de esta persona. (Alvear, 2017 )

Teniendo en cuenta las definiciones de Von Listz y Welzel e incluso el articulo 26 del
Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano la adopcion de un programa de Compliance
por una empresa produce un efecto domino en el supuesto de que se llegue a cometer un
delito por uno de los miembros la empresa. Debido a que si una persona natural comete
un delito en el cual se ve involucrada la empresa y esta empresa previamente ha
adoptado un programa Compliance adecuado este demuestra la inexistencia de voluntad
y de intencionalidad de la empresa para cometer el ilicito. Al ser estos componentes
fundamentales del dolo este resulta inexistente, por lo que no se puede configurar la

responsabilidad penal de la persona juridica.

Esto refleja un eximente en la tipicidad pues no se configuran los elementos necesarios
establecidos en la norma para responsabilizar penalmente a la persona juridica. En caso
de imputarle el delito a la persona juridica a pesar de todo lo previamente expuesto se
configuraria una clara violacion a varios principios del derecho penal ademas de varios
articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador como el articulo 76 y a su vez
varios principios del Codigo Organico Integral Penal y a su vez articulos como el 26 y
34.

Teniendo esto en cuenta se llega a la conclusién de que la doctrina Compliance evita
que se responsabilice penalmente a la empresa por delitos relacionados con la
corrupcion, esto por su naturaleza de netamente doloso. Por la falta de dolo en la
actuacién de la empresa esta no puede ser responsabilizada por estos delitos y al ser el
dolo un elemento esencial en los mismos tampoco puede ser sustituido con el elemento

de culpa.

2.3ANTIJURICIDAD COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD
DE LA PERSONA JURIDICA CONTENIDO EN LA NORMA

Como punto de referencia de la aplicacion de esta doctrina en el Ecuador se puede

tomar en cuenta el “Proyecto de Ley Orgéanica Reformatoria del Codigo Organico
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Integral Penal en Materia Anticorrupcién”. Este proyecto, que de aprobarse, reformaria
entre otras cosas el articulo 49 del Codigo Orgéanico Integral Penal que refiere a la

responsabilidad de las personas juridicas con el siguiente texto:

“Articulo 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos previstos en
este Cadigo y cuando la comision del delito ha sido a causa de la persona juridica por la
falta de implementacion de sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de
cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision; o, por el incumplimiento de las
mismas, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado, y las
personas juridicas del Estado, son penalmente responsables por los delitos cometidos
para su beneficio propio o de sus asociados, por la accion u omisién de quienes ejercen
su propiedad o control, sus 6rganos de gobierno o administracion, apoderadas o
apoderados, mandatarias 0 mandatarios, representantes legales o convencionales,
agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que
contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecutivos principales
0 quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y, en general,

por quienes actlen bajo drdenes o instrucciones de las personas naturales citadas.

Las circunstancias atenuantes o agravantes que afecten la responsabilidad penal de la
persona juridica son independientes de aquellas determinadas para las personas

naturales.” (Asamblea Nacional Republica del Ecuador , 2020)

Basicamente esta reforma apunta es a eximir de la responsabilidad penal a la persona
juridica si se demuestra que previo al cometimiento del delito se han realizado
actuaciones preventivas y de control, como la aplicacion de un programa Compliance
adecuado. Se suprime la responsabilidad penal eliminando la antijuricidad del acto para
la empresa, entendiendo que si bien es cierto la actuacion de la persona natural sigue
catalogandose como delito las actuaciones ex ante de la empresa demuestran su
intencionalidad la cual es acatar la normativa y actuar conforme a derecho en todo lo

posible por esta razon se suprime la responsabilidad para la persona juridica.

Vale la pena recalcar que plasmar el Compliance en el sistema juridico como atenuante
en vez de como eximente de responsabilidad resulta en una desnaturalizacion esta
doctrina. Ya que es contradictorio que una doctrina que persigue el eximir de toda
responsabilidad penal a una empresa se reduzca a tan solo atenuar la responsabilidad de

un acto sin tener ninguna inherencia al momento de analizar en la categoria dogmatica
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de la antijuricidad. Si el Compliance pasa de ser un eximente de la responsabilidad a un
atenuante este deja de ser una solucién préctica real y aplicable para las empresas a
poco mas que un premio de consuelo el cual en el mejor de los casos tan solo puede

apelar a recibir una consideracion positiva al momento de determinar la pena.

Si el Compliance solo es un atenuante, el costo de implementar un programa de estas
caracteristicas resulta muy alto en relacion a los beneficios que este puede brindar. Por
lo que no resultaria ni atractivo ni viable para una empresa aplicar esta doctrina en la
practica y toda esta figura estaria en desuso por una mala implementacion dentro de la

normativa

Por estas razones es que esta doctrina debe aplicarse y entenderse en relacion al articulo
49 del Cddigo Organico Integral Penal, referente a la responsabilidad penal y la

antijuricidad y no tan solo como un eximente mas.

El “Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en
Materia Anticorrupciéon” planteaba afnadir al Compliance como otro atenuante

estableciendo:

“Art. 45.- Circunstancias atenuantes de la infraccion.- Son circunstancias atenuantes de

la infraccion penal:

7. Demostrar la implementacion de sistemas de integridad previo al cometimiento de la

infraccion,...”. (Asamblea Nacional Republica del Ecuador , 2020).

Es decir se buscaba aplicar la figura Compliance como una forma de alivianar la pena
para la empresa lo que resulta un avance en cuanto a la percepcion de esta doctrina en
nuestro sistema juridico. Entendiendo que la eficacia del sistema de integridad o
programa Compliance solo es posible si se ha aplicado previo al cometimiento del
delito.

Lo que esta reforma planteaba es que se disminuya la pena establecida por el juez
mediante sentencia teniendo en cuenta que previo al delito la empresa intento prevenir
esta actuacion, si bien es cierto esto es un claro avance esta no es la forma 6ptima de

aplicar la doctrina Compliance dentro de un sistema juridico.

Si bien es cierto como eximente esta figura tiene cierto efecto, este tan solo es una

version diluida de la figura Compliance porque esta figura no fue creada con este
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objetivo. Sino con la finalidad de eximir de responsabilidad a la persona juridica
atacando la antijuricidad del acto.

El legislador con la promulgacion del Codigo Orgénico Integral Penal en el afio 2014
establecié que se puede atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas pero no
incluyo estructuras adjetivas ni subjetivas del enjuiciamiento penal, obviando
estructuras como circunstancias atenuantes y eximentes de la responsabilidad. En este
cuerpo normativo especificamente en el articulo 45 se enumeran seis circunstancias

atenuantes. (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014)

Por la naturaleza de la persona juridica ninguna de estas circunstancias se ajusta de
manera correcta, y aunque es posible aplicar el atenuante contenido en el articulo 259
del COIP este solo es aplicable para los delitos contra los recursos naturales. Por otro
lado los articulos 30, 32 y 33 del COIP enumeran las causas de exclusion de la
antijuricidad pero una vez mas estos no se ajustan a la persona juridica. Por esta razon
es necesario analizar el detenidamente el apartado de antijuricidad y como el
Compliance actuaria como eximente de responsabilidad en caso de que esta figura haya

sido aplicada en la persona juridica.

El apartado de antijuricidad es una parte esencial en el delito y también de las
categorias dogmaticas. Este es un presupuesto imprescindible, debido a que una accion
solo es punible si esta tiene la calificacion de antijuridica. (Mezger, 1963). Segun la
Real Academia de la Lengua Espafiola lo antijuridico es lo “contrario a derecho” (RAE,
2019). Zaffaroni concuerda con estas definiciones ya que considera que lo antijuridico
es la conducta que se presenta como contraria al orden juridico que ha sido establecido
en un estado. (Zaffaroni, 1998).

El articulo 29 del Cddigo Organico Integral Penal dicta que: ‘“Para que la conducta
penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un
bien juridico protegido por este Codigo” (Codigo Organico Integral Penal, 2014). Es
decir que una conducta es antijuridica cuando esta conducta es violenta al ordenamiento
juridico amenazando o violentando un bien juridico protegido, pero vale la pena
recalcar que existe la posibilidad eximir de responsabilidad a una persona por la

existencia de una causa que el codigo ha catalogado como “justa”.
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Como explica Mezger una accion tipica no siempre califica como antijuridica pues
existen varias causas de exclusion para el elemento del injusto y estas causas de
exclusion evitan la punibilidad de una conducta. (Mezger, 1963). Por lo que si en el
ordenamiento juridico de un pais se prevé una causa como excluyente de la
antijuridicidad entonces a pesar del cometimiento de una accién tipica esta no puede ser
penada por estar enmarcada dentro de los parametros de exclusion contenidos en la ley.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano estas causas se encuentran establecidas en el
Cddigo Organico Integral Penal y son denominadas causas conocidas como: estado de
necesidad y la legitima defensa. En palabras exactas del articulo 30 del Codigo
Orgénico Integral Penal: “no existe infraccion penal cuando la conducta tipica se
encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa.” (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

Esta establecido con claridad en el Codigo Organico Integral Penal las causas de
exclusion de la antijuricidad y también los presupuestos que deben darse para que esta
se puede aplicar pero el problema es evidente una vez mas, estas no son aplicables o no
se ajustan a las personas juridicas pues no se contempld en la legislacion actual estas

estructuras para las empresas.

Este problema no existe en otras legislaciones mas avanzadas en ramas de derecho
penal y derecho corporativo como por ejemplo en legislaciones europeas como la
espafola. Tampoco se encuentra en la doctrina la cual ha superado con creces este
problema, principalmente con la aceptacion y aplicacion de la figura de defecto de

organizacion.

La figura de defecto de organizacion segun Tiedemann se da por la falta de medidas de
seguridad necesarias para asegurar un funcionamiento empresarial libre de actividades
delictivas, ya sea por negligencia de los administradores de la empresa o por la misma
intencién de facilitar acciones ilegales. La intencion de los administradores de la
empresa en este punto no resulta relevante debido a que independientemente de esta la
falta de organizacion empresarial en contra de actuaciones delictivas es verificable. Es
asi que de existir actuaciones delictivas por parte de los 6rganos que conforman la
empresa o de los representantes de la misma estos se consideraran también delitos de la

persona juridica. (Tiedemann, La regulacion de la autoria y la participacion en el
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Derecho penal europeo. Estado de la cuestion, tendencias de armonizacion y propuestas
de modelo, 2000)

El defecto de organizacion se configura cuando se verifica el incumplimiento de
deberes de supervision dentro de la empresa como son la vigilancia y control de las
actividades que se llevan a cabo, ademéas de falta de algin tipo de mecanismo de
prevencion para evitar cualquier actuacion ilegal que se pueda dar dentro de la empresa,
por parte cualquier persona que la conforma o en beneficio de la misma. Es decir que la
persona juridica es responsable por los actos de las personas que la conforman, por no
tomar medidas para prevenir conductas ilegales. (Olivares, 2011)

Esta figura formula la posibilidad de responsabilizar y por lo tanto sancionar a la
persona juridica por actos ilicitos que han sido cometidos en su beneficio por las
personas fisicas que conforman a esta ficcion juridica, siendo el nicleo para esta
imputacion la verificacion de deficiencias en la estructura organizativa para combatir la
corrupcion o actos delictivos, esto por la falta de esfuerzos para la prevencion, el control
y la sancion actos delictivos que puedan darse en el desarrollo de las actividades propias

de la empresa. (Bacigalupo, 2012 )

La figura de defecto de organizacion para la imputacion a las personas juridicas debe
ser analizado y ubicado dentro de la teoria del delito. Doctrinalmente se considera que
esta figura se encasilla en el apartado de antijuricidad debido a que “el defecto de
organizacion resulta mas un concepto juridico valorativo que proporciona sentido a la

descripcion de la conducta antijuridica”, (Jescheck, 2002).

Al ubicar esta figura en el espectro de la antijuricidad se esta condicionando a la
existencia de este elemento para que la persona pueda cumplir con todas las categorias
dogmaticas del delito y por lo tanto sea responsable y a su vez sancionada. Es decir, si
en una persona juridica no se llega a verificar la existencia de la figura de defecto de
organizacion esta queda fuera del ambito de la antijuricidad y esta no puede ser
imputada por el delito ni tampoco sancionada por el mismo. Por lo que Silvana
Bacigalupo considera que el defecto de organizacion es el presupuesto general que
legitima la sancion a una persona juridica ademas que es un requisito fundamental para

responsabilizar a la misma. (Bacigalupo S. , 2011)..
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En este punto se establece la necesidad de prevenir y corregir cualquier defecto de
organizacion por lo cual las empresas se ven incentivadas a elaborar planes para el
cumplimiento normativo o también denominados como programas Compliance.
(Castafieda, 2016). La doctrina Compliance es un parametro idéneo para evitar la
sancién a la persona juridica porque la figura de defecto de organizacién no se puede
configurar si es que se verifica que la empresa previamente ha implementado y aplicado
modelos de organizacién y prevencion tanto para los superiores jerarquicos de la
empresa como para los empleados. Pues la empresa estd cumpliendo con sus deberes de
supervision, vigilancia y control. (Olivares, 2011)

La existencia y aplicacion de un programa Compliance dentro de una empresa no
permite que se configure el apartado de antijuricidad de la teoria del delito. Por lo que, a
pesar de la verificacion de un acto tipico este no califica como antijuridico debido a que
no existe el denominado defecto de organizacion por parte de la empresa. Es mas, se
puede dilucidar que la persona juridica ha realizado palpables esfuerzos para evitar
cualquier actuacion delictiva dentro de su estructura. Por lo que se debe excluir la
responsabilidad penal de la persona juridica y solamente deben responder las personas

naturales que sido las autoras del delito. (Bacigalupo S. , 2011)

Es por esto que la figura del Compliance es un parametro idoneo dentro de la
determinacion judicial de una pena para la persona juridica pues la sola existencia y
aplicacion de uno de una empresa aunque no logre su objetivo final de prevenir al cien
por ciento cualquier conducta delictiva, denota la menor responsabilidad penal o en el
caso de ser posible la inexistencia de responsabilidad de la persona juridica. Pues
aungue el Compliance resulte no idoneo para el caso particular no existe la figura de
defecto de organizacion en la empresa y esta no ha cometido ningun delito por lo que no
puede ser responsabilizada ni tampoco sancionada por la actuacion delictiva que no

cometio y que fue llevada a cabo por de una de las personas naturales que la conforman.

Sin embargo a pesar de todo lo que se ha trabajado en el ambito doctrinal y las
similitudes con otras legislaciones esta teoria ain no se puede implementar en la
legislacion ecuatoriana. Debido a que se debe respetar el principio del derecho penal de
lex scripta y a su vez el principio de legalidad. Por lo que es necesario que los

elementos normativos del tipo penal, los elementos descriptivos, las estructuras
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subjetivas y adjetivas se encuentren contemplados en la normativa vigente de manera

explicita.

En la legislacion ecuatoriana se reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas pero no se reconocen ni establecen circunstancias atenuantes claras para las
empresas ni tampoco la causa para la exclusion de la antijuricidad discutida conocida

como defecto de organizacion.

Tampoco es posible realizar una interpretacion extensiva alegando que el tenor literal
quedd rezagado respecto a la voluntad legal y que si es posible adecuar la norma penal
para poder aplicar estas doctrinas e ideas (Vidaurri, 1998). Alegando que de esta forma
se puede proporcionar circunstancias atenuantes y causas de exclusion de la
antijuricidad a la persona juridica. Ya que en el derecho penal no cabe este tipo de
interpretacion, tan solo la interpretacion restrictiva la cual indica que se debe atribuir a
los términos gramaticales un significado estricto, lo que limita el alcance de la

normativa a la vez que su sentido para llegar a estas adecuaciones. (Vidaurri, 1998).

3. ANALISIS NORMATIVO DE LA DOCTRINA COMPLIANCE
EN EL DERECHO COMPARADO

En este capitulo se analizara la normativa referente a la doctrina Compliance mediante
la comparacion de la legislacion ecuatoriana con la legislacion argentina [3.1] y también

con la legislacion espafiola. [3.2]

3.1DERECHO COMPARADO ARGENTINA
La legislacién argentina resulta similar a la legislacion ecuatoriana. Esto se debe
principalmente a que ambas manejan el sistema juridico continental al igual que casi
todos los paises de la region. Esta similitud se mantiene en la rama del derecho penal,
ambito en el cual tanto como Argentina como Ecuador se han visto obligados a
evolucionar para encontrar medidas eficaces para combatir la corrupcion que aqueja a

toda la region.
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Argentina ha incorporado a una serie de tratados internacionales los que tienen como
objetivo combatir la corrupcion. Por ejemplo, la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcién el cual fue firmado por Argentina en el afio de 1996 (Organizacion de los
Estados Americanos) y aprobada por la Ley NUm: 24.759 en 1997, también la
Convencién Anticorrupcion de la OCDE aprobada por la Ley Num. 25.319 en el afio
2000, estos tratados fueron firmados y ratificados por varios paises de la region
incluyendo a el Ecuador.

En Noviembre de 2017 Argentina aprobd la Ley Num 27.301 la cual versa sobre el
Régimen de Responsabilidad de las Personas Juridicas por delitos contra la
Administracién Publica y cohecho transnacional, esta ley fue considerada como un hito
en cuanto a la lucha contra la corrupcion se refiere, ya que previo a la promulgacion de
esta ley solo se preveia que las personas fisicas podian cometer delitos relacionados con
la corrupcion, pero con esta ley se establecio posibilidad de atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas y a su vez sanciones para las mismas. (World Compliance
Association, 2019).

La Ley Num 27.301 resulta similar al articulo 49 del Codigo Organico Integral Penal
ecuatoriano debido a que ambas normativas establecen que es imprescindible que los
actos delictivos hayan sido realizados directa o indirectamente, con intervencion o en
nombre, con interés o beneficio de la persona juridica para que se pueda imputar la

responsabilidad penal a la empresa.

Pero la normativa penal argentina especifica y enumera una serie de delitos en los

cuales el sujeto activo pueden ser las personas juridicas, como en los siguientes casos:

e Cohecho y trafico de influencias (articulo 258 Cddigo Penal argentino)

e Negociaciones ilegales de un funcionario publico en beneficio propio o de un
tercero (articulo 265 Codigo Penal argentino)

e Concusion (articulo 268 Codigo Penal argentino)

e Enriquecimiento ilicito (articulo 268 Cddigo Penal argentino)

e Balances e informes falsos (articulo 300 Codigo Penal argentino)
(Cédigo Penal de la Nacion Argentina, 2019)

Y también se establece una serie de penas en el articulo 39 del Codigo Penal argentino

para aplicar a las empresas que hayan incurrido en un ilicito contenido en la norma:
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e Multa de dos a cinco veces el valor sustraido

e Suspension total o parcial de actividades, no mayor a diez afios

e Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o
servicios

e Disolucién y liquidacion de la personeria

e Perdida o suspension de los beneficios estatales que tuviese

e Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona

juridica
(Codigo Penal de la Nacion Argentina, 2019)

Estos apartados previamente expuestos guardan gran similitud con la normativa
ecuatoriana. Sin embargo, se diferencian de manera abismal en la prevencion de estos
delitos. Debido a que la legislacion argentina contempla la figura denominada como
programa de integridad, el cual es un requisito obligatorio para todas aquellas empresas
que busquen realizar 0 mantener contratos con el estado. (Oficina Anticorrupcion del

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019)

Como su nombre lo indica en el Cdédigo Penal Argentino la figura del programa de
integridad busca establecer protocolos de ética y buenas practicas empresariales. Las
cuales se enfocan en prevenir, detectar y corregir cualquier actividad delictiva o
corrupta que pueda llevarse a cabo dentro de la organizacion empresarial. Estos
programas deben ser implementados y adaptados especificamente a la empresa en la
que se aplica, es decir no se puede aplicar a todas las empresas el mismo programa. Para
la creacidn de estos programas de integridad es necesario tomar en cuenta la actividad
comercial que realiza la empresa, los riesgos propios que puedan llegar a darse, entre
otros elementos (Oficina Anticorrupcién del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2019).

La ley exige los siguientes elementos como minimo:

1. Caodigo de ética: un documento el cual busque definir los principios y normas de
comportamiento para las personas vinculadas a la empresa. El cual debe tener en
cuenta los valores de la empresa, los deberes y las prohibiciones en cuanto a sus
empleados y su relacion con personas externas. Ademas se deben establecer

sanciones frente a los incumplimientos.
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2. Capacitaciones periodicas: para un mejor entendimiento del programa de
integridad por parte de los empleados que conforman la empresa.

3. Procedimientos en concursos, licitaciones y contratos administrativos: los cuales
tienen como objetivo prevenir cualquier delito las interacciones que puede
mantener la empresa con el estado. (Oficina de Fortalecimiento Institucional,
2019)

La aplicacion de este programa claramente tiene la intencion y objetivo de prevenir el
cometimiento de delitos en las personas juridicas con especial énfasis en las que
contratan o tienen negocios con el estado. Pero también, buscan proteger a la persona
juridica eximiendo de la responsabilidad penal de la misma. Esto se puede dar siempre y
cuando se cumplan con los siguientes requisitos establecidos en el Codigo Penal

Argentino, especificamente en el Art 41 numeral 2, los cuales son:

1. Siespontaneamente se hubiese denunciado el delito

2. Si previo al cometimiento del delito se hubiese implementado un sistema de
control y supervision adecuado, el cual exigio un esfuerzo de los intervinientes
para ser violentado

3. Se hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.
(Cddigo Penal de la Nacion Argentina, 2019)

La figura del programa de integridad guarda estrechas similitudes con la figura del
Compliance incluso podria decirse que son la misma figura pero con distinto nombre.
En cuanto ambos programas persiguen los mismos objetivos mediante la prevencion,
control y cooperacién de las empresas con el Estado. Tanto el Compliance como el
programa de integridad buscan cooperar con las autoridades pertinentes blindando asi a

la empresa de cualquier responsabilidad penal y ayudando a la aplicacion de la justicia.

Otra diferenciacion clara entre la legislacion ecuatoriana y la legislacion argentina son
los llamados acuerdos de colaboracion eficaz, figura contenida en el articulo 41 numeral
3 del Codigo Penal argentino. Esta permite la reduccién de las penas siempre y cuando
la empresa entregue informacion que ayuden al esclarecimiento del delito al Ministerio
fiscal. La circunstancia atenuante permite a la empresa disminuir la fuerza de la sancion
que se le va a aplicar. Debido a que la informacion entregada va a ayudar a la

identificacion de autores, participes, o también facilitar a recuperacion de las ganancias
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percibidas por el delito. Vale la pena aclarar que esta informacion podréa ser aprobada,
observada o rechazada por un juez competente y que si esta informacion fuera
rechazada no podra ser empleada en el proceso judicial. (Codigo Penal de la Nacién
Argentina, 2019).

La Republica Argentina es una clara muestra de como esta doctrina es perfectamente
aplicable y ejecutable. Pues en este sistema juridico es evidenciable la aplicacion
practica del Compliance, el cual elimina por completo el dolo de las actuaciones de la
empresa entendiendo que el Compliance es un indicador claro e inequivoco de la
intencionalidad de la persona juridica. Ademas que en la normativa el Compliance esta
establecido como eximente de la responsabilidad penal para la empresa pues elimina la
antijuricidad de las actuaciones de la empresa, sin influir de ninguna manera en la

imputacion de la persona natural que ha cometido el delito.

3.2DERECHO COMPARADO ESPANA
Al momento comparar el derecho ecuatoriano y el derecho espafiol se debe tener en
cuenta que ambos sistemas juridicos manejan el sistema juridico continental. Pero al
mismo tiempo existen marcadas diferencias como por ejemplo el &mbito del derecho
corporativo y derecho penal en los cuales Espafia se ha tenido un claro desarrollo y

mayor claridad para plasmar estos apartados en su normativa.

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue establecida en la normativa
espafola en el afio 2010, especificamente en el articulo 31 bis de su Codigo Penal. En el

que se establece que: las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) “De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un Organo de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.”

(Cédigo Penal Espafiol , 1995).

Por su parte la normativa ecuatoriana, especificamente en el articulo 49 del Cédigo

Organico Integral Penal establece que:
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“Las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la
accion u omision de quienes ejercen su propiedad o control, sus drganos de gobierno o
administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias 0 mandatarios, representantes
legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o
delegados, terceros que contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de
gestion, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de administracion,
direccién y supervision y, en general, por quienes actlen bajo érdenes o instrucciones

de las personas naturales citadas.” (CAodigo Organico Integral Penal, 2014)

Estos articulos comparten dos similitudes esenciales, primero en cuanto al beneficio
obtenido. En ambas legislaciones se establece que el beneficio del delito puede ser
recibido por la misma persona juridica, es decir un beneficio directo o a su vez el
beneficio puede ser obtenido por alguien externo, un tercero es decir un beneficio

indirecto.

Segundo, ambas legislaciones concuerdan en que la actuacion que se califica como
delito debe haber sido cometido por una de las personas naturales que conforma a la
persona juridica; y que a su vez esta persona debe ostentar o ejercer algun tipo poder

sobre la misma, como por ejemplo tomar decisiones en nombre de la empresa.

Otra similitud que comparten ambas legislaciones es que al igual que el articulo 71 del
Cadigo Organico Integral ecuatoriano el Cédigo Penal Espariol establece un catalogo de
penas aplicables para la persona juridica en caso de ser declarada culpable por alguno
de los delitos contenidos en este cuerpo normativo, estas sanciones se encuentran

establecidas en el articulo 33.7 y son las siguientes:

e Multas por cuotas o proporcional

e Disolucién de la persona juridica

e Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos

e Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco afos.

e Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal

o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podréa exceder de quince afos.
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e Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

e Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podré exceder de cinco

afos.
(Cddigo Penal Espafiol , 1995)

A pesar de estas semejanzas también existen grandes diferencias como la segunda parte
del articulo 31 bis del Codigo Penal espafiol el cual expone lo avanzado que se
encuentra la normativa espafiola en comparacion con la normativa ecuatoriana. El literal
b) del articulo 31 bis del Cddigo Penal espafiol establece que ademas de todas las
condiciones plasmadas en el literal a) es necesario que se verifique que ha existido
defecto de organizacion por parte de las autoridades dentro de la empresa, es decir que
se haya incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control por
parte de las personas naturales que ostenten facultades de organizacion y control.
(Cddigo Penal Espafiol , 1995)

También que la Fiscalia General del Estado espafiol para aclarar el panorama para las
empresas mediante la circular 1/2016 enumero los delitos que puede cometer la persona

juridica entre los que destacan:

e Estafas (articulo 251 bis)

e Alteracidn de precios en concursos y subastas publicas (articulo 262)
e Negativa a actuaciones inspectoras (articulo 294)

e Blanqgueo de capitales (articulo 302.2)

e Financiacion ilegal de partidos politicos (articulo 304 bis 5)

e Cohecho (articulo 427 bis)

e Trafico de influencias (articulo 430)
(Fiscalia General del Estado , 2016)
(Cédigo Penal Espafiol , 1995)

Otra clara diferencia entre estas legislaciones es que en la normativa espafiola se

especifica claramente la forma de dejar exenta a la persona juridica de cualquier
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responsabilidad penal mediante el cumplimiento de cuatro condiciones las cuales se

encuentran plasmadas en el numeral 2 del articulo 31 bis del Codigo Penal espafiol, las

cuales son:

1. El érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la

comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas
de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con
poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y de prevencion y

No se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del organo al que se refiere la

condicion 2.

(Cdédigo Penal Espariol , 1995)

Si las circunstancias no se han cumplido en su totalidad o a su vez solo se han podido

verificar de manera parcial entonces se aplicara una atenuacion de la pena

correspondiente. Pero ademas de este atenuante el articulo 31 quater del Codigo Penal

espafnol se enumera una serie de circunstancias atenuantes para la persona juridica, las

cuales son:

Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier
momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al

juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.
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e Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los

medios o0 bajo la cobertura de la persona juridica”.

Lo que resalta de estas circunstancias es que estas actuaciones se deben haber realizado
después de la comision del delito y a través de sus representantes legales, es por esto
que Carlos Gomez considera que en el sistema juridico espafiol, la mayoria de los
atenuantes de los que puede beneficiarse la persona juridica sancionada son
comportamientos reactivos consistentes en colaborar con el proceso penal. (Gomez-
Jara, 2010).

Otro claro avance de la normativa espafiola son los denominados modelos de
organizacion los cuales son contemplados en el numeral 2 del articulo 31 bis del Codigo
Penal el cual contempla los requisitos con los que debe cumplir este modelo para

brindar proteccion y librar de responsabilidad penal a la persona juridica:

1. ldentificaran las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos.

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

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

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

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6. Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en

la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

(Cédigo Penal Espafiol , 1995)
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El denominado modelo de organizacidon es otra forma de aplicacion de la doctrina
Compliance debido a que ambas figuras tienen los mismos objetivos y las mismas
formas de llegar a este. En Espafia se demuestra cdmo esta doctrina puede llegar a

aplicarse en una legislacién similar a la ecuatoriana.

Por lo que, el sistema juridico espafiol es una demostracion clara de como incluir en la
normativa vigente la doctrina del Compliance. Teniendo en cuenta el como abarca tanto
el apartado del dolo como el apartado de antijuricidad, ya que en la legislacion espafiola
la aplicacion de un programa de Compliance es una externalizacion clara de la positiva
intencionalidad de la empresa por cumplir con la ley y no cometer ningln acto que
pueda ser catalogado como delito. También porque la aplicacion de un programa de
Compliance en una empresa da como resultado el eximir totalmente de la
responsabilidad penal a la empresa. Estos dos puntos son plasmados en la normativa
espafnola lo que demuestra una exitosa aplicacion de esta doctrina dentro del sistema

juridico.

4. POSIBILIDAD DE APLICACION DE LA DOCTRINA
COMPLIANCE

En este capitulo se analizaran varios casos practicos relacionados con la doctrina
Compliance [4.1] y también se expondran las conclusiones alcanzadas con el presente
trabajo [4.2]

4.1 ANALISIS CASOS PRACTICOS
La ejemplificacion de esta doctrina se ve claramente expuesta en la Jurisprudencia
espafola, especificamente en la sentencia N° 154/2016 del 29 de Febrero de 2016 del

Tribunal Supremo, Sala de lo Penal con sede en Madrid.

En Espana esta es la primera sentencia en declarar culpable y por lo tanto
responsabilizar penalmente a una persona juridica, ademas esta sentencia analiza el
nicleo de la responsabilidad de la empresa y también la manera de dejar exenta de

responsabilidad penal a la empresa.
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El ponente de la sentencia N° 154/2016 es el Doctor José Manuel Maza Martin y trata
acerca del proceso de tres empresas: Transpinelo S.L., Investissement Trans Spain
Africa S.A., Geormadrid Machinery y a su vez de los sujetos Avelino Javier, Remigio
Gumersindio, Landelino Valeriano e Ignacio Valentin por el delito de trafico de
sustancias estupefacientes, especificamente de cocaina.

Segun los hechos el sefior Avelino Javier y Remigio Gumersindio dirigian las empresas
Investissement Trans Spain Africa y Transpinelo S.L. las cuales realizaban diversas
actividades comerciales entre las cuales se encontraba él envié de méaquinas destinadas
para la construccion de obras publicas a la Republica Bolivariana de Venezuela. Dentro
de estas maquinas se empaquetaban sustancias estupefacientes y posteriormente las
maquinarias eran devueltas a Espafa, especificamente a Geormadrid Machinery,

empresa que se dira era administrada por Ignacio Valentin.

En sentencia de instancia se condend a Avelino Javier, a Remigio Gumersindo, a
Landelino Valeriano y a Ignacio Valentin a todos en calidad de autor responsable por el
delito de trafico de estupefacientes. Por otro lado se condend a Investissement Trans
Spain Africa, Transpinelo S.L y a Geormadrid Machinery por su participacion como

instrumento juridico respecto al delito de trafico de sustancias estupefacientes.

Las empresas al ser declaradas culpables fueron condenadas a las penas de disolucion y
una multa de 775 633 440 euros. Para llegar a esta conclusion se analiz6 que el delito de
tréfico de sustancias estupefacientes estaba contemplado en el catalogo de delitos a los
cuales se le puede responsabilizar penalmente a una persona juridica, ademas que el
delito se encuentra dentro de la normativa penal vigente, especificamente en el articulo

31 bis del Codigo Penal espafiol. (Codigo Penal Espafiol , 1995).

En la sentencia también se analiza la posibilidad de dejar exenta de responsabilidad a
las empresas teniendo en cuenta el articulo 31 bis del Codigo Penal espafiol, en este
articulo se establece que si se aplican ciertas medidas de control recogidas por la
normativa espafiola entonces se puede librar a las personas juridicas de Ila
responsabilidad penal. Pero después de analizar las empresas, las politicas internas y los
programas vigentes llegaron a la conclusion que en ninguna de las tres empresas existen
medidas de control como puede ser un programa Compliance o modelo de organizacion.
(STS 154/2016, 29 de Febrero de 2019, 2016)
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Esta sentencia responsabiliza penalmente a una empresa por ser un instrumento juridico
para cometer el delito, este es un claro avance en el &mbito penal pues aterriza la teoria
de la responsabilidad penal de las empresas en la practica, ademés es la primera
sentencia que explica la posibilidad que tiene una empresa de quedar libre de
responsabilidad penal si con anterioridad ha adoptado medidas de control reconocidas

por la normativa.

En afios posteriores otras sentencias siguieron con este razonamiento como la sentencia
N° 00141/2017 del 20 de Noviembre de 2017 de un procedimiento abreviado llevado a
cabo en la Audiencia Provincial con sede en Huesca. El ponente de esta sentencia es el
Doctor José Tomas Garcia Castillo, se trata de un delito de estafa en contra de una
persona natural tan solo identificada con el nombre de Eugenia y a su vez tres empresas

con los nombres Forrajes Ainés S.L., Almacenes Ainés S.L. y Gestiones Mondoto S.L.

Se condend a la acusada identificada como Eugenia a seis afos de prision y una multa
de doce meses con una cuota diaria de seis euros mas la responsabilidad personal y las
empresas Forrajes Ainés S.L., Almacenes Aines S.L. y Gestiones Mondoto S.L. fueron
penadas con una multa de cinco afios con una cuota diaria de seis euros a cada una.
(00141/2017 20 de Noviembre 2017 , 2017).

La resolucion se hace alusion directa a la sentencia N°154/2016 y se cita de esta
sentencia para definir el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica de la
siguiente manera “no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas
para la evitacion de la comision de delitos, que evidencien una voluntad seria de
reforzar la virtualidad de la norma, independientemente de aquellos requisitos, mas
concretados legalmente en forma de las denominadas “compliances” o “modelos de
cumplimiento”, exigidos para la aplicacion de la eximente que , ademds, ciertas
personas juridicas, por su pequefio tamafio o capacidad econdémica, no pudieran
cumplidamente implementar.” (STS 154/2016, 29 de Febrero de 2019, 2016)

Esta sentencia también llega a la conclusion que no existen medidas de control o de
prevencidn para evitar la comision de un delito y que el representante legal utilizo estas
empresas como medio para facilitar el cometimiento del delito, por lo que no es posible
eximir de responsabilidad a las mismas por lo tanto también son culpables y deben

aplicarse penas para las mismas.
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En el famoso caso en el que se acusé al Futbol Club de Barcelona por delitos de
defraudacién tributaria en contra de la Hacienda Publica espafiola, se llegé a la
conclusion provisional en la resolucion 694/2016 que esta persona juridica era culpable
de una serie de delitos de caracter tributario por lo que debia penarse a la empresa con
multas pero también que se debia aplicar atenuantes en el caso debido a que la entidad
en cuestion posteriormente al cometimiento de los delitos imputados implement6 un
programa “Compliance” y también se repar0 el perjuicio ocasionado. Por esto el Futbol
Club Barcelona solo tuvo que pagar dos multas una de 1 440 000 y otra 4 071 631,52
euros estas sumas de dinero corresponden tan solo al 60% de la cuota defraudada.
(Recurso 94/2016 N° de resulucién 694/2016, 2016).

La sentencia aplica circunstancias atenuantes, especificamente la de reparacion del
perjuicio causado y establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir
delitos que en el futuro puedan cometerse, atenuantes establecidos en el articulo 31 bis
del Codigo penal espafiol (Recurso 94/2016 N° de resulucion 694/2016, 2016) vy asi
reduce la pena que se le debe aplicar a la empresa lo que concuerda con el criterio de
Carlos Gomez que considera que los atenuantes en el sistema juridico espafiol son
comportamientos reactivos de la empresa los cuales consisten en colaborar con el estado

en el proceso penal. (Gémez-Jara, 2010).

Las tres sentencias exponen como las actuaciones de las personas naturales son
paralelas e independientes a las empresas, pero estas actuaciones delictivas utilizan a la
empresa como un medio juridico para ejecutar o a su vez facilitar el cometimiento de la
infraccion lo que cifie a la empresa también con una clara responsabilidad penal.
Ademés desde la sentencia N° 154/2016 del 29 de Febrero de 2016 del Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal con sede en Madrid expone la posibilidad de eximir de toda

responsabilidad a la empresa y marca un precedente acerca de este tema.

Esta sentencia explica que con la aplicacién de un programa Compliance adecuado es
posible eximir de la responsabilidad penal a la persona juridica, basandose en el articulo
31 bis del Codigo Penal espafiol el cual establece que con la aplicacion de un programa
asi se esta eliminando la antijuricidad del acto para la persona juridica y que ademas se
estd demostrando la intencionalidad de la empresa de no cometer un delito, por lo que

no permite que se configure el elemento del dolo. La falta de estos dos elementos libra
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de responsabilidad penal a la persona juridica porque estos son elementos necesarios
para el delito.

4.2 CONCLUSIONES
La doctrina Compliance es una figura que permite el avance y la evolucion no solo del
derecho penal sino también de la rama del derecho corporativo. Desde que se establecio
en el Ecuador la responsabilidad penal de las personas juridicas. De esta manera, nacié
también la necesidad de crear una forma en la que la persona juridica se pueda proteger
en el caso del cometimiento de delitos por parte de las personas naturales que la
conforman. Por lo que aplicar esta doctrina de autorregulacién y autocontrol de las
empresas presenta un beneficio tangible no solo para las mismas sino que también para
el Estado. Esto se debe a que otro objetivo de esta doctrina es el combatir de la

corrupcion.

A lo largo de los afios, la doctrina Compliance ha sido analizada y definida por varios
doctrinarios pero todas las perspectivas coinciden en que esta doctrina es una serie de
programas autoimpuestos por una empresa con la finalidad de autorregular sus
actuaciones. Su enfoque principal son las personas que trabajan o se relacionan con la
empresa. Es asi que nace una especie de Compliance denominado Criminal Compliance
que se enfoca en prevenir cualquier actuacion delictiva en la empresa o en su defecto

evitar la imputacion sobre la persona juridica del delito cometido.

La aplicacion de un adecuado programa de Compliance dogmaticamente produce dos
resultados. El primero es que no exista dolo en la intencionalidad de la persona juridica
debido a que la adopcion de un programa Compliance demuestra la clara voluntad de la
empresa de cumplir con la normativa penal vigente. Esto desencadena un efecto domino
pues al no configurarse el dolo entonces no se puede cumplir con el apartado de
culpabilidad, el cual es fundamental para que una accion pueda ser catalogada como
delito lo que conlleva a que la empresa en si no pueda ser imputable y por lo tanto no es

penalmente responsable por el cometimiento del delito.

Esta es la forma en la que los tribunales y los operadores de justicia deben percibir y
entender la figura Compliance en relacion con el dolo. Es decir si después del analisis

del Compliance se llega la conclusion de que este fue implementado previo al
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cometimiento del delito y de manera adecuada entonces, no se podria dictaminar que
existe dolo por parte de la empresa ni tampoco responsabilizar penalmente por delitos

netamente doloso.

Segundo, que el delito cometido a pesar de ser un acto tipico no tenga la caracteristica
de antijuridico en relacion a la compafiia debido a que la aplicacion de un programa de
Compliance exime de la antijuricidad por todas las medidas de control y prevencion que

toma la empresa para autorregularse.

Después de todo el analisis a esta figura la clara sugerencia de este trabajo es la de
incorporar mediante un nuevo proyecto de ley la figura de Compliance en la legislacion
ecuatoriana, el cual tenga en claro la naturaleza de la figura y que se enfoque en eximir
de la antijuricidad del acto en relacion a la empresa. Esta es una solucion novedosa al
problema de la corrupcion y resulta beneficioso no solo para el estado sino también para
las empresas, ademas que resulta interesante aplicar una figura que incentive el apoyo

entre el sector privado y publico para prevenir el cometimiento de delitos.

Esta doctrina no es una simple teoria, ya que en legislaciones como la argentina o
espafola esta ha sido aplicada y establecida dentro de su normativa penal. Esto
demuestra un claro avance de estas legislaciones en relacion al sistema juridico
ecuatoriano ya que estas legislaciones han aterrizado una doctrina como esta en la

practica aplicandola sin disolverla ni disminuirla para facilitar su aplicacion.

Esto se puede evidenciar de manera clara en varias sentencias las cuales expresan la
posibilidad de aplicar la doctrina Compliance como eximente de la responsabilidad
penal para la empresa las cuales marcan un precedente en cuanto a la aplicacion practica

de esta doctrina.

Vale la pena aclarar que para que la doctrina Compliance sea eficaz debe cumplir con
ciertas caracteristicas esenciales. Por ejemplo, que el programa Compliance debe haber
sido creado especificamente para la empresa en la que se va a aplicar, tomando en
cuenta una serie de factores propios de la empresa, el giro de negocio de la empresa, el

numero de empleados, la organizacién empresarial, entre otras cosas.

También que el programa Compliance no tiene ningln impacto a pesar de su
implementacién si es que las personas relacionadas con la empresa no tienen un

correcto entendimiento del mismo. Los empleados y las personan que trabajan con la
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empresa deben entender el Compliance, su finalidad y la forma en la que este busca
Ilegar a sus objetivos. Si bien es cierto no es necesario un exhaustivo entendimiento de
las partes técnicas del programa es necesario que exista un consenso general de los
aspectos que el programa regula y la funcion de evitar el cometimiento de delitos que

conlleva el mismo.

En el sistema juridico del Ecuador el concepto de la responsabilidad penal de la persona
juridica es un tema relativamente nuevo, lo que se traduce en que varios aspectos de la
legislacion no estén lo suficientemente evolucionados. Por lo que es necesario un
avance en este sentido, mediante la aplicacion de la doctrina Compliance tomando como
punto de referencia a otras legislaciones similares que ya han aplicado esta doctrina. La
aplicacion de esta seria un gran paso en las ramas del derecho penal y a su vez en el
derecho corporativo pues ayudaria a combatir a la corrupcion y mejoraria la regulacion

empresarial ademas de brindar un mecanismo de proteccion para las empresas.
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