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RESUMEN

Respecto del Compliance como prevencion de delitos econémicos de las personas
juridicas de derecho privado en el Ecuador se aborda como problema investigado el hecho
que en este pais las empresas carecen de este mecanismo dentro de su gobierno corporativo.
Esta situacion deriva en un problema porgue en la actualidad tanto a nivel nacional como
internacional las empresas privadas estan cada vez mas expuestas a cometer delitos o ser

victimas de ellos.

En efecto, el Corporate Compliance es exigido en el mercado internacional para que
las empresas puedan desarrollar sus actividades, lo que en Ecuador no se cumple por las
empresas de derecho privado.

El contexto de la investigacidn abarca el area del derecho penal econémico y de
empresa. La metodologia de la investigacion es cualitativa y cuantitativa por fundamentarse
en el estudio de doctrina y analisis de encuestas, dando lugar a un estudio exploratorio
considerando que el tema de investigacion es poco conocido dentro del derecho penal
econdmico ecuatoriano. Por lo tanto, para solucionar el problema respecto de la aplicacion
del Compliance se propone revisar tanto la legislacion y doctrina espafiola que desarrolla esta
tematica con bastante amplitud y precision. En tal caso, la propuesta consiste en la aplicacion

del Corporate Compliance para la prevencion de delitos y reparacion de dafios en Ecuador.

Palabras clave: Compliance Officer, Corporate Compliance, Derecho penal econémico,

Empresa privada, Responsabilidad penal de personas juridicas.



ABSTRACT

Regarding Compliance as prevention of economic crimes of legal persons under private
law in Ecuador, the investigated problem is the fact that in this country companies lack this
mechanism within their corporate governance. This situation leads to a problem because at
present, both nationally and internationally, private companies are increasingly exposed to

committing crimes or being victims of them.

Indeed, Corporate Compliance is required in the international market so that companies

can develop their activities, which in Ecuador is not fulfilled by private law companies.

The context of the investigation encompasses the area of business and economic criminal
law. The research methodology is qualitative and quantitative because it is based on the study
of doctrine and survey analysis, giving rise to an exploratory study considering that the
research topic is little known within Ecuadorian economic criminal law. Therefore, to solve
the problem regarding the application of Compliance, it is proposed to review both the
Spanish legislation and doctrine that develops this issue with enough breadth and precision.
In this case, the proposal consists of the application of Corporate Compliance for the

prevention of crimes and reparation of damages in Ecuador.

KETWORDS: Compliance Officer, Corporate Compliance Economic criminal law,

Private company, Criminal liability of legal persons.
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Introduccion

En el Ecuador la practica del compliance para la prevencion y reparacion de los dafios
ocasionados por la comision de delitos econdmicos por parte de las personas juridicas de
derecho privado se podria decir que no se conoce, pero que resulta necesaria e importante su
aplicacion, pero a nivel mundial es de aplicacion obligatoria como una politica anticorrupcion

y de transparencia en politicas econémicas.

Nuestro pais no puede vivir apartado de la aplicacion del compliance, como una figura
juridica a través de la cual se podria garantizar la inversion extranjera, la transparencia de las

inversiones a través de este programa se veria beneficiada.

Y tenemos que, en efecto, la responsabilidad penal de las personas juridicas de
derecho privado en el Ecuador es una forma de reconocer que en la actualidad no es
desconocido que existe una gran participacion de distintas empresas en la comision de
multiples tipos de delitos que estan reconocidos dentro de la legislacion penal del pais. Entre
estos delitos en los que puede existir responsabilidad penal de parte de las empresas se puede
encontrar una amplia y variada gama que comprende entre algunos tipos punibles delitos a
la salud, delitos contra la naturaleza, delitos contra la vida, y en especial delitos de contexto

econdmico, fiscal y laboral.

Precisamente aquellos que pueden considerarse como aquellos delitos de mayor
recurrencia dentro de la sociedad ecuatoriana, por lo tanto, representarian un atentado contra
bienes juridicos de indole econémica donde se puede afectar derechos, no sélo del Estado,
sino de personas naturales y/o juridicas, lo cual motiva a sancionar penalmente a las empresas
responsables de tales infracciones punibles, por lo que, seria necesaria la incorporacion del
compliance para la prevencion y reparacion de los dafios ocasionados por la comision de

delitos econdmicos por parte de las personas juridicas de derecho privado.

El Ecuador, es un pais que necesita inversion para poder reconstruir lo que han hecho
gobiernos durante afios, que es permitir la corrupcién como si no se diesen cuenta de lo que
realmente pasa a nivel interno. Con implementacion de politicas publicas obligatorias y el

compliance como forma de asegurar una inversion y otorgar la certeza de que se garantizara



la inversion, siendo un elemento eficaz que brindard confianza a la inversion extranjera y

garantizara el trabajo de muchos.

La metodologia utilizada para determinar el conocimiento de las empresas privadas
respecto del compliance como forma de buscar el respeto y que se castigue por los dafios
ocasionados a terceros en pos de una verdadera justicia, estd cerca. Con la implementacion

de este mecanismo preventivo.

De ese modo, se podrd conocer mas informacion y reforzar las teorias de estos
fundamentos dogmaticos del derecho penal para tutelar de manera méas adecuada los derechos

de las personas naturales y de otras personas juridicas cuando estas cometan delitos.



CAPITULO 1: MARCO GENERAL DE LA INVESTIGACION

1.1 Tema

EL COMPLIANCE COMO PREVENCION DE DELITOS ECONOMICOS DE LAS
PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO EN EL ECUADOR.

1.2 Planteamiento del Problema

Desde las reformas al marco legislativo en cuanto a las partes sustantivas y adjetivas
del Derecho Penal en el Ecuador, desde la vigencia del Cédigo Organico Integral Penal (en
adelante COIP) con fecha de 10 de agosto de 2014 y por medio de su publicacion en el
Registro Oficial N° 180 de 10 de febrero de 2014 se instituiria la responsabilidad penal de

las personas juridicas de derecho privado dentro del ordenamiento juridico interno del pais.

Es asi que, en los articulos 49 y 50 del COIP se dispondrian los elementos de tal
responsabilidad cambiando los paradigmas tradicionales que existieron en la historia
republicana del Ecuador, donde las personas naturales eran las Gnicas que eran penalmente

responsables ante el sistema de justicia por la comisién de diversos tipos de delitos.

Precisamente, los delitos de connotacion econdmica, fiscal y laboral pueden
considerarse como aquellos delitos de mayor recurrencia dentro de la sociedad ecuatoriana,
por lo tanto, representan un atentado contra bienes juridicos de naturaleza econémica donde
se puede afectar derechos de otras personas naturales y juridicas (en cuanto a victimas y
afectacion se comprende a personas juridicas de derecho publico y derecho privado), lo cual

motiva a sancionar penalmente a las empresas responsables de tales infracciones punibles.

Ante tal realidad cuya evidencia supone una gran notoriedad publica, los asambleistas
de la respectiva Comision de lo Penal estuvieron convencidos que las personas juridicas de
derecho privado tenian una participacion cada vez mas activa en la comision de delitos, por
lo que era necesario establecer la responsabilidad penal de estos entes, tanto para prevenir la
comision de actos punibles ejecutables a través de personas juridicas; y, a su vez, para
mediante las sanciones respectivas de acuerdo con la gravedad de la falta reprimir la conducta

penal de las personas juridicas, esto sin obviar el cumplimiento de los aspectos reparatorios.



En tal caso, la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha establecido en la
legislacion penal ecuatoriana, tanto como mecanismo preventivo, como reactivo por la
comisién de delitos de parte de organizaciones empresariales, en especial en el contexto
economico, fiscal y laboral donde resulta bastante comdn encontrar este tipo de

responsabilidad.

De acuerdo con lo antes precisado, se puede reconocer que existe el elemento de
responsabilidad penal de las personas juridicas, pero no puede soslayarse que el derecho
penal tiene una funcion preventiva, no solamente sancionatoria y reparatoria, por lo que es
indispensable analizar qué es lo que se puede hacer a nivel organizacional para que las
empresas de derecho privado cuenten con los mecanismos que eviten incurrir en la comision
de delitos, y por ende, ser entes acreedores de responsabilidad penal por cometer una
infraccion punible que les sea imputable por cometer una conducta tipica, antijuridica y

culpable.

Precisamente, ante la evidencia de esta necesidad, la doctrina penal y en relacion con
postulados dogmaéticos en la ciencia penal proponen la creacion del compliance como
mecanismo de prevencion de delitos y de reparacion por parte de las empresas de derechos
privado. Por lo tanto, el acoger dicha propuesta de doctrina supondria la adopcion de una
medida bastante confiable y efectiva para evitar que las personas juridicas de derecho privado

incurran en la comisién de delitos.

En relacion con el compliance, este es reconocido como un érgano de gobierno y
administracion al interior de las empresas al que le compete el desarrollo exclusivo de la tarea
de supervisar las actividades empresariales a fin de prevenir que se cometan actos
constitutivos de delito, sea por accion u omision y cuyos resultados sean exigibles ante la
justicia. Ante tal acontecimiento, corresponde precisar el origen de este mecanismo, por lo
que es necesario remitirse a la legislacion que lo cre6, en este caso a la legislacion espafiola
la que a través del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio en su
articulo 31 bis que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en el &mbito

de derecho privado.

Concretamente, el compliance esta normado de modo mas especifico en el articulo

31 bis numeral segundo circunstancias 1* 2%y 3* donde se precisa que las personas juridicas
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estaran exentas de responsabilidad siempre y cuando existan Organos de prevencion de
delitos, los cuales deberan acreditar que han cumplido con todas las acciones posibles para
prevenir la comision de un delito por medio de una persona juridica. A raiz de la
institucionalizacién del compliance en Espafia, y que gradualmente ha logrado a establecer
la responsabilidad penal de las personas juridicas, de manera consecuente se ha generado su

expansion por algunos paises de Europa, Estados Unidos y América Latina.

Como se puede apreciar, el compliance es un modelo organizacion de prevencion de
diversos delitos, en especial en el contexto econémico, lo que incluye aspectos fiscales y
laborales, lo que supone un mecanismo Util y que encaja perfectamente dentro del criterio
preventivo que es una de las caracteristicas del derecho penal. Tal es el grado de su utilidad,
que se ha expandido de manera notable en la comunidad juridica internacional a nivel penal,
siendo un hecho que se puede atribuir a que cada vez el control de las actividades de las
empresas precisa de un mayor control debido a que resulta mas evidente que se cometan

delitos por medio de este tipo de personas juridicas.

Sin embargo, el problema de esta investigacion y que da lugar a esta propuesta esta
caracterizado porque el compliance no esta contemplado de manera expresa dentro de la
legislacion penal ecuatoriana, por lo que resultaria una tarea mas compleja el hecho de ser
reconocido juridicamente en el derecho penal ecuatoriana, ademas que la utilidad de sus
funciones sea revisada y valorada en los procesos penales que enfrenten las personas juridicas
con el fin de determinar de manera mas adecuada la responsabilidad penal y las sanciones
que correspondan a las empresas privadas por la comision de uno o mas tipos penales. En
consecuencia, el problema que se trata en esta investigacion comprende la tipificacion o
reconocimiento normativo del compliance en el COIP para que resulte un mecanismo
legalmente reconocido; y que, mediante ese reconocimiento contribuya eficazmente en los
aspectos preventivos y reparatorios en cuanto a la comision de delitos que se cometan por las

empresas dentro del marco de normas penales ecuatorianas.

1.3 Formulacion del Problema



¢Ayudaria el compliance para la prevencion y reparacion de los dafios ocasionados por
la comision de delitos econdémicos por parte de las personas juridicas de derecho privado en

el Ecuador?

1.4 Sistematizacién del Problema

¢ Qué fundamentos se pueden considerar para haberse determinado la responsabilidad

penal de las personas juridicas de derecho privado en el Ecuador?

e ;De qué manera esta constituida la responsabilidad penal de las personas juridicas de
derecho privado segun el COIP?

e ;Como afecta la responsabilidad penal de las personas juridicas de derecho privado
en el contexto de los derechos econdmicos, fiscales y laborales de otras personas
naturales o juridicas en el Ecuador?

e ;Cual seria el deber del compliance dentro del marco de la responsabilidad penal de
las personas juridicas de derecho privado en el Ecuador?

e ;COmo se podria aplicar el compliance para la prevencién y reparacién de dafios por

delitos econdmicos, fiscales y laborales dentro de la legislacion penal ecuatoriana?

1.5 Delimitacién del Problema de Investigacion

El presente trabajo de titulacion se vera enmarcado en las personas juridicas de derecho
privado en el Ecuador como parte de las nuevas tendencias garantistas de proteccién de los
distintos bienes juridicos de otras personas naturales y juridicas a través de la tutela del
derecho penal y derecho procesal penal en el pais, dada la naturaleza econémica, fiscal y
laboral que son los mas comunes dentro del contexto de responsabilidad penal de parte de las
personas juridicas de derecho privado, y que corresponde el sancionar esa responsabilidad

segun lo previsto por los articulos 49 y 50 del COIP.

1.6 Linea de investigacion

Linea Institucional: Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacion

Linea de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Derecho procesal con aplicabilidad al género,
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la identidad cultural y derechos humanos

Sublineas de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Procedimiento penal.

1.7 Objetivo General

Analizar la figura juridica del compliance como mecanismo de prevencién y reparacion de dafios

por comision de delitos econdémicos por parte de las personas juridicas de derecho privado.

1.8 Objetivos Especificos

Analizar doctrinariamente los fundamentos de la responsabilidad penal de las personas

juridicas de derecho privado.

e Precisar cuéles son los principales delitos econdmicos, fiscales y laborales en los que
pueden incurrir las personas juridicas de derecho privado.

e  Describir el compliance como mecanismo de prevencion y reparacion de delitos
atribuibles a personas juridicas de derecho privado desde sus origenes y evolucion.

e Explicar de qué manera esta constituido un compliance empresarial y como puede
ayudar a prevenir la comision de delitos por parte de las personas juridicas en el Ecuador.

o Demostrar de qué manera el compliance contribuye a establecer la existencia de

responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, a través de mi propuesta.

1.9  Justificacion de la Investigacion

El presente trabajo de titulacién justifica su valor y su procedencia como propuesta
académica y juridica, por cuanto trata de analizar y describir al compliance como un modelo
organizacional y administrativo de prevencion de delitos que se puede incorporar en las
normas del COIP.

Este modelo se puede caracterizar por establecer pautas y directrices que por una parte
ayuden a la prevencion de delitos cometidos por las personas juridicas de derecho privado en
el Ecuador, concretamente situado en el &mbito empresarial y corporativo; en tanto que, por
otra parte, aporten a la justicia penal con la informacion necesaria para determinar la
responsabilidad penal empresarial y que esta responsabilidad sea asumida de acuerdo con las
penas previstas por el articulo 71 del COIP.



De tal manera, las empresas podran contar con una obligacion legal mejor
especificada en el COIP donde expresamente se reconozca el compliance, asi como algunas
pautas generales que contribuyan a que las empresas sean mejor administradas para que no
se vean involucradas en la comision de distintos delitos, en especial en contextos econémicos,
tributarios y laborales. En caso de verificarse la responsabilidad penal de las empresas, estas
puedan ayudar a la administracion de justicia para imponer las sanciones de forma justa y
proporcional respecto del hecho punible, y procedan a reparar a las victimas u ofendidos por
la comision de la infraccion como parte del elemento de responsabilidad penal por el cual
existe la obligacion juridica de responder.

De acuerdo, con los aspectos preliminares antes manifestados, el elemento de
novedad estad representado por cuanto se trata de una propuesta de un mecanismo de
prevencion de delitos y de reparacion de dafios punibles a nivel empresarial que no existe en
la actualidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La necesidad e importancia se
corrobora por el hecho que en la actualidad es imperativo asistir a las empresas para que no
incurran en la comision de delitos, sea por negligencia, falta de experiencia o experticia, por
actos deliberados y consciente o algunos de otra naturaleza que configuren los elementos de
responsabilidad penal.

Respecto del valor técnico, esta investigacion ofrece un importante y amplio
razonamiento en el ambito de la responsabilidad penal empresarial, el cual es una tematica
que es abordada en el Ecuador de manera mas asidua desde el punto de vista punitivo, pero
que requiere un mayor estudio desde los aspectos preventivos y reparatorios que optimicen
el rol de la responsabilidad penal de las personas juridicas. En lo que concierne a la
metodologia se ofrecen algunos datos cuantitativos y cualitativos que ayudan a comprender

de mejor manera al problema de investigacion y a las soluciones propuestas.

1.10 Idea a Defender

La Incorporacion del compliance al tenor del articulo 49 del COIP contribuiria a
prevenir la comision de delitos econdmicos, y la reparacion de dafios por parte de las personas

juridicas de derecho privado.



1.11 Definicién de las Variables

e Incorporacién del compliance en el articulo 49 del COIP.
e Prevencion de cometer delitos econdmicos por personas juridicas de derecho privado.

e Reparacion de dafios por personas juridicas de derecho privado.



CAPITULO 2: MARCO TEORICO

En este apartado de la investigacion, se trata de explicar los aspectos de forma
concreta y puntual respecto del programa de Compliance, el mismo que también se lo conoce
en la 6rbita del Derecho Penal Econdmico como Corporate Compliance, que es ejecutado por
el Compliance Officer como la persona encargada de planificar, disefiar, aplicar y monitorear
cada una de las acciones de este programa para que las empresas privadas eviten incurrir en

la comision de tipos penales.

Por lo tanto, se procede a explicar cuestiones relacionadas tanto con sus antecedentes
como sus aspectos técnicos dentro de las nuevas corrientes relacionadas con el estudio y la

prevencion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

2.1. Antecedentes del Compliance

En cuanto a una precision del origen real del Compliance en el contexto internacional,
se precisa que este se produjo en los Estados Unidos de Norteamérica. De acuerdo con lo
propuesto por Lorenzo (2016), el Compliance se origind en dicho pais dado que seria uno de
los primeros Estados en argumentar y proponer la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ademas que se debia proceder por parte de los sistemas penales de cada Estado a
considerar la aplicacion de los programas de prevencién de delitos reconocidos como
Compliance.

A decir, de Lorenzo en su resefia, los Estados Unidos de Norteamérica expresaron ese
reconocimiento en 1987 a través de la emision por parte de la United States Sentencing
Comission como 6rgano rector de la expedicion de sentencias en dicho pais, quien daria paso
a la redaccién y promulgacion de las Sentencing Guidelines, las que en 1991 para precisar la

forma en que se podia sancionar a las personas juridicas.

En efecto, en el texto de estas Sentencing Guidelines, se trataba de desarrollar las
pautas para las sanciones en caso que alguna persona juridica de derecho privado, cometiera
algun delito tipificado en la legislacion penal norteamericana. Por otra parte, al considerar lo
explicado por Lorenzo (2016), dentro de dichas directrices de caracter juridico se precisaba

que las personas juridicas (en adelante entiéndase las empresas privadas) que adoptaran las
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acciones propuestas por el Compliance Program recibirian una pena menor en caso que se
produjera la comision de un delito por parte de ellas. De esa manera, se determinaba el primer
precedente en cuanto a la creacién y el desarrollo del Compliance para la prevencion de
delitos por parte de las empresas privadas.

Cambiando de latitud, y dentro de un contexto mas contemporaneo, se reconoce que
una de las naciones pioneras en la implementacion del Compliance Program o Corporate
Compliance es la espafiola. EI Estado Espafiol en su caso concreto se vio obligado a
reconocer la responsabilidad penal de las personas juridicas dado que en el contexto actual
del tercer milenio se puede evidenciar que existen cada vez mas empresas privadas que estan

involucradas en la comisién de delitos.

Es por tal motivo, que a raiz del texto establecido dentro del articulo 31 del Codigo
Penal de Espafia determinaba que las personas juridicas son penalmente responsables en los
casos de comision de delitos, hecho acontecido en el afio 2010 a través de la promulgacion
de la Ley Organica 5/2010 con fecha de 22 de junio del mencionado afio (Boletin Oficial del
Estado, 2010).

Como se puede apreciar, segun las estimaciones de Zugaldia y Marin (2015) en el
caso de Espafia, al ser una de los Estados mas poderosos de la Union Europea, se presentaba
la necesidad tanto de reconocer el potencial delictivo que se podia desarrollar a través de las
empresas privadas, asi como del deber de disefiar y llevar a cabo una estrategia para que las
personas juridicas pudiesen ser controladas en el ejercicio de sus actividades para a fin de

evitar que estas pudiesen cometer delitos e incurrir en responsabilidad penal.

De propiciarse un caso contrario, a criterio de los propios Zugaldia y Marin (2015) a
las personas juridicas de derecho privado, les correspondia la aplicacion de las sanciones
respectivas previstas en el ambito de la ley, asi como el cumplimiento de la obligacion
juridica de reparar el dafio cometido a los bienes juridicos de otras personas naturales o

juridicas segun el tipo de delito ocasionado.

Una apreciacion importante es la propuesta por Galan (2017), quien de su parte
reconocio que el Compliance ha surgido a través de la modernizacion de las empresas

privadas para realizar distintos tipos de negocio, tanto en mercados locales como en mercados
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internacionales, lo que facilité al mismo tiempo la exposicion y la comision de delitos para
obtener un lucro fuera de lo permitido por la ley. De esa manera, sosteniendo el enfoque de
Galan (2017), resultaba imperativo desarrollar programas de control al interior de cada
empresa para que tuvieran menos posibilidades de involucrarse en actos de corrupcién u otras
figuras delictivas de trasfondo econdmico entre otras. Por consiguiente, las empresas
privadas en la actualidad para poder desarrollar sus actividades en el mercado local como en

el internacional, deberan contar con un funcional programa de Corporate Compliance.

Otro aspecto, en este caso fundamentado en cuestiones de normativa juridica, asi
como por otros factores de orden comercial, econémico-financiero, asi como de caracter
técnico, es necesario precisar y detallar qué instrumentos a su vez han sido las guias
precursoras y la motivacion para la expansion del Compliance o Corporate Compliance que

en la actualidad es de contexto global.

Es preciso sefialar que, por una parte se reconoce lo desarrollado en el marco de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, celebrada en la ciudad de Mérida,
Yucatan, de los Estados Unidos Mexicanos del 9 al 11 de diciembre de 2003, suscrita y
ratificada por el Ecuador el 15 de diciembre de 2005 en el Registro Oficial Suplemento 166
de dicha fecha, en la que en su articulo 12 numeral 2 literal b se reconoce el hecho que las
empresas privadas son capaces de cometer delitos que para controlar o poder evitar estos
hechos, se precisa de la creacion de Codigos de Conducta de caracter interno. En tanto que,
en el literal f de la norma ibidem se precisa el desarrollo de registros y controles de las

operaciones contables.

Entre otras de las normas que inspiraron a la expansion del Corporate Compliance es
se encuentran las Normas ISO 37001 como un sistema articulado de directrices para la
prevencién de delitos por parte de la empresa privada. Estas normas datan de 2016 al ser
expedidas por parte de la Organizacion Internacional de Normalizacién reconocida como
(1SO) de la cual el Ecuador es pais suscriptor. El objetivo de esta norma es extender
certificaciones en las que conste que las empresas cuenten con un programa de Compliance

para poder incursionar en negocios con compafias del extranjero.

Al precisarse normas que hayan fundamentado la expansion en cuanto a la aplicacion

del Corporate Compliance, no se pueden dejar de mencionar las Normas BS 10500. Esta
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norma ha sido creada dentro del British Standard Institute conocido como (BSI). Dicha
normativa se caracterizo desde su difusion por su caracter exhortativo a las empresas privadas
para la disposicion de codigos de conducta y la realizacion de actividades licitas y con apego
por las obligaciones legales instituidas por parte de los diferentes ordenamientos juridicos de

los mercados o nichos donde las empresas fueran a llevar a cabo sus negocios.

Entre otra de las principales normativas anticorrupcion por parte de las personas o
empresas de derecho privado, se encuentra la Ley Sapin Il. Esta ley llevaria dicho nombre
como retribucién al legado histérico del Ministerio de Finanzas de Francia Michel Sapin
desde 2014 al 2017. En sintesis, de parte de este ministro, se desarroll6 el criterio, asi como
una serie de recomendaciones a las empresas privadas que se resumian en desarrollar
mecanismos de control interno, en especial en cuanto al manejo de las finanzas y cierre de
negocios de parte de estas entidades para evitar la comision de delitos, generalmente de

naturaleza financiera tanto en mercados locales como internacionales.

2.1.2 Compliance Program o Corporate Compliance

El Compliance Program para Quintero (2016) fue reconocido como un programa de
cumplimiento el cual debe disponer de una serie de acciones y controles internos para que
las empresas puedan cumplir de forma permanente con las disposiciones que existen dentro
de un ordenamiento legal, en especial con sujecion al desarrollo de sus actividades
econdmicas y participacién dentro del mercado. De la misma manera, a consideracion de
Quintero (2016) este programa tiene por finalidad reconocer, advertir, prevenir, denunciar
ante la autoridad e imponer sanciones internas sobre aquellas conductas ilegales que den
lugar a la comision de un delito por parte de la empresa. Por lo tanto, su rol se resume en la
prevencion de actos constitutivos de delito, concretamente dentro de la ejecucion de

actividades propias de la empresa.

La perspectiva doctrinal ofrecida por Casanovas y Maza (2017) reveldé que el
compliance supone un conjunto de estrategias las cuales tienen por finalidad preparar y
prevenir a las empresas privadas sobre la existencia de posibles riesgos en todos los entornos
donde vayan a desarrollar sus labores, para de tal manera, identificar tanto los actos que

pueden realizar, asi como las practicas que estan prohibidas llevar a cabo para evitar o reducir
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las posibilidades que esta entidad se vea involucrada en la comision de un delito. Por lo tanto,
el compliance no es simplemente un instrumento de administracion de la empresa en cuanto
a cuestiones netamente comerciales, financieras o de mercadeo, sino que implica el
conocimiento de todo un amplio catadlogo de normas juridicas que comprenden derechos y
obligaciones empresariales a fin que cada empresa privada se desempefie de debida forma en
el mercado sin tener que recurrir a practicas fraudulentas que puedan ocasionar dafios a los
bienes juridicos, sea de otras personas naturales o de otras empresas con las que mantengan
relaciones. De la misma manera, la préactica del Corporate Compliance retomando la
consideracién de Casanovas y Maza (2017) no solo esta destinada a que la empresa evite

cometer delitos, sino a su vez evitar ser victima de los mismos.

Al atenderse la parte operativa del Compliance Program, bien se puede convenir en
que su creacion e implementacion como parte de la fenomenologia actual del Derecho Penal
Econdmico. Dentro de este sentido de convencion, compete reafirmar desde lo expuesto por
Bonatti (2017) que el Compliance consiste en un programa donde se prevén acciones dentro
del gobierno corporativo de las empresas privadas. En consecuencia, a la empresa le
corresponde la creacion de un 6rgano interno conformado por un equipo directivo que disefie
ejecute y supervise la gestion de una serie de politicas y acciones que impidan que laempresa
sea por actos u omisiones se aparte de las debidas précticas comerciales y juridicas. Por
consiguiente, lo que se busca es evitar que se produzca el resultado de la imputacion de un
delito, situacion que se da lugar una vez que se haya comprobado su responsabilidad juridica

dentro de los hechos punibles acaecidos y donde la empresa privada se vea involucrada.

De conformidad con lo precisado por las lineas anteriores, el elemento de la
prevencion penal de la comision de delitos en la actualidad es una exigencia que les es
impuesta a todas las empresas para que puedan llevar a cabo sus actividades en el mercado.
Al menos, ese deber de prevencion es dispuesto porque se trata de generar seguridad en el
mercado y que el derecho penal pueda prestar una contribucién mas efectiva dentro de tal
labor. En tal caso, un elemento que permite este tipo de contribucion por parte del derecho
penal es justamente el del compliance como mecanismo de prevencién de la comisién de
infracciones penales por parte de las empresas. En tal contexto, se considerd por parte de la

doctrina que: “El Compliance es la institucionalizacion de un organismo de administracién
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dentro de cada persona juridica para evitar la comision de delitos cuanto se tiene la certeza

que son hechos que pueden evitarse” (Giménez, 2018, pag. 21).

De acuerdo con lo precisado en las lineas anteriores, evidentemente, se reconoce que
el Compliance trata de establecer patrones de comportamiento de una empresa mediante
acciones preventivas a la comision de delitos. Sin embargo, para que estas acciones se puedan
realizar es necesario identificar cuales son las conductas que son penalmente sancionadas
dentro de los ambitos espaciales donde una empresa realiza sus operaciones, conductas que
estan definidas por las regulaciones normativas propias los mercados que son parte de los
procesos de negociaciones de las respectivas entidades corporativas. Por lo tanto, en la
exposicion doctrinal de Puyol (2017) si a través del Compliance se tiene la certeza para
determinar qué actos son considerados como delitos, la empresa privada deberé realizar cierto
tipo de tareas para evitar caer en la comision de los tipos penales identificados, lo cual segln
las normas penales de cada Estado permitira evitar los delitos, y en los casos en que no se
pueda evitar su comision bien al haberse llevado las medidas pertinentes y necesarias del
compliance se procedera a exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica.

Por el contrario, en la perspectiva de Antich y Baucells (2017) si una empresa privada
sabe qué actos son constitutivos de delitos, y pese a ello incurre deliberadamente en la
comision de un delito, o si no ha adoptado las politicas y acciones adecuadas propias del
Corporate Compliance, entonces dicha persona juridica sera penalmente responsable y
debera ser sancionada de conformidad con lo que establezca la ley. Es por los motivos antes
indicados que se justifica la importancia que toda empresa privada tenga y desarrolle de
manera eficiente un Compliance Program o Corporate Compliance, porque de esa manera
podra tomar los recaudos necesarios para evitar verse involucrada en la comision de un delito
por el cual recibird una sancién generalmente de indole econdémica, la que no solo afectaréa
sus finanzas, sino que afectara por igual al nombre y prestigio de la sociedad, compafiia o
ente comercial.

En relacién con todo lo manifestado hasta el momento, se puede considerar que el
Compliance Program es una herramienta Util no solo para una adecuada administracion de
cualquier empresa privada, sino que se trata de una garantia o aval que certifica que la

empresa esta alerta y preparada para detectar cualquier tipo de delitos, y de forma previa
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identificarlos antes de su consumacion o progresion, de manera tal que podra reportar los
hechos al sistema de justicia penal, ademas de aplicar las medidas disciplinarias internas que
demuestren al mercado, la ciudadania en general, asi como al sistema de justicia penal y al
Estado que existe un firme compromiso de lucha contra la delincuencia y sus diferentes
tipologias de delito, en especial en el &mbito econémico. Del mismo modo, se intenta
acreditar una imagen confiable que abone a la construcciéon de una excelente imagen y
reputacién de la empresa dentro de un entorno empresarial que cada vez se ve mas mancillado
por practicas deshonestas que estan bajo la lupa del accionar preventivo y coercitivo del

Derecho Penal Econémico.

2.1.3 El rol del Compliance Officer

Asi como existe el Compliance Program o el Corporate Compliance como programa
de prevencién de delitos por parte de las personas juridicas, asimismo debe existir una
persona que se encargue de su direccion o ejecucion, en este caso esta responsabilidad recae

dentro del Compliance Officer.

Al hablar de esta persona, para Ensefiat (2016) se habia procedido a referenciar al
elemento ejecutor de toda esta serie de politicas y acciones que debe adoptar y realizar la
empresa privada para evitar la comision de actos que sean constitutivos de delitos y que
entrafien la imputabilidad de responsabilidad penal, sea por la comision u omision
relacionadas con actos ilegitimos y apartados de las buenas précticas empresariales, tanto
dentro de los lineamientos del Corporate Compliance, asi como del cumplimiento de las
normas juridicas que regulen todos los aspectos constitutivos y operativos de la empresa

privada.

En la dptica de Medel (2018) de su parte propuso que el éxito del Corporate
Compliance depende en gran medida de quien esté a cargo de ejecutar los aspectos mas
importantes y sobresalientes de este programa, lo que se tratara en apartados posteriores

dentro de esta investigacion.

Por lo tanto, al retomarse la idea de Medel (2018) dentro del Corporate Compliance

es muy importante el saber efectuar las delegaciones de este programa, las que deberan ser
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cumplidas por parte del Compliance Officer quien especialmente debera estar en constante
monitoreo y ejecucion del cumplimiento de las obligaciones legales de la empresa. En igual
medida, el desarrollo de esa tarea depende a su vez de estar pendiente constantemente de las
actualizaciones juridica de toda la normativa que regule las distintas actividades, asi como

derechos y obligaciones de la empresa dentro del mercado.

Un aspecto muy importante que debe ser considerado a criterio de Aguilera (2018)
fue el hecho que el Compliance Officer tiene por finalidad cumplir con las consignas del
Corporate Compliance, es decir, prevenir los delitos. No obstante, existen casos en los que
resulta muy complicado, por no decir inevitable que las empresas privadas puedan verse
involucradas por la comision de un delito, sea por accion u omision. En tales circunstancias,
el Compliance Officer debe acreditar que la empresa realiz6 todos los debidos esfuerzos por
evitar la comision de un delito, lo cual en cierta manera se puede considerar como elemento
eximente de responsabilidad penal de las personas juridicas. Un ejemplo de esto se lo puede
corroborar en el articulo 31 bis 2 en los ordinales segundo y cuarto del Cédigo Penal de
Espafia, el cual es uno de los maximos referentes normativos que hace alusion a la practica

del Corporate Compliance y del cumplimiento de los deberes del Compliance Officer.

En dicha normativa se precisa que las personas juridicas estan exentas de
responsabilidad penal cuando existe un programa de prevencion de delitos y un funcionario

a cargo de la prevencion de delitos (Boletin Oficial del Estado, 2010).

Otra apreciacion muy importante en cuanto al rol que debe desempefiar el Compliance
Officer al criterio de Bajo, Feij6o y Gomez-Jara (2016) quienes a su vez se sustentaron en la
normativa 1SO 19600 reconocieron que este funcionario principalmente le correspondia el
ejercicio de la autoridad para el disefio y supervision de la ejecucion de las tareas del

Corporate Compliance.

Entre algunas de las funciones principales Bajo, Feijoo y Gomez-Jara (2016)
sefialaron el hecho que a tal elemento de la empresa le correspondia preparar estrategias de
prevencion de delitos, asi como de la delegacion de funciones dentro del gobierno
corporativo, la toma de decisiones, recoleccion de datos sean de caracter financiero,

comercial, juridico, entre otros aspectos técnicos, y de modo especialisimo el ejercer la
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facultad de realizar investigaciones al interior de la empresa y comunicar a la autoridad sobre

irregularidades de las que se sospeche existe la comision de un delito.

Al analizarse lo hasta ahora precisado en relacion con el rol o las funciones y tareas
que deben ser cumplidas por parte del Compliance Officer, debe destacarse que esta persona
dentro de la empresa privada cumple el rol de garante desde el enfoque propuesto por
Sanchez (2018) quien sefialé que a este funcionario le compete precautelar no solo la
integridad, la imagen y reputacion de la empresa, sino que también tiene un deber ético y
moral frente a la sociedad para evitar perjuicios o lesiones a bienes juridicos de terceros por
actos de la empresa que se asumen estan en su control. En tal caso, a criterio de Sdnchez
(2018) se reconocio que el Compliance Officer debe realizar todos los esfuerzos posibles por
evitar que la empresa cometa un delito, y en tal caso, si este funcionario no cumple
oportunamente con su deber, entonces también penalmente imputable dado que cualquier

accion u omision que genere la comision de un delito sera por su responsabilidad.

Entre otros autores que analizan las funciones que le corresponden al Compliance
Officer, se resalta lo expuesto por Pascual (2016) quien destacé que dicho funcionario en
primer lugar le corresponde el estar al pendiente del cumplimiento de los lineamientos de
prevencion que conforman el Corporate Compliance, de los que se tratara en los siguientes
subcapitulos de esta investigacion. En segundo lugar, le asiste el deber de capacitar a su
personal e instruirlo eficientemente en cuestiones administrativas, mercantiles, juridicas y
éticas para el desarrollo eficaz de préacticas legitimas dentro del mercado para evitar la

comisioén de delitos.

En tercer lugar, entre sus funciones principales le corresponde el hecho de monitorear
de manera periddica o secuencial las respuestas de los 6rganos de administracion a cada uno
de los planes, estrategias o0 acciones que se deben desarrollar dentro del Compliance Program,
de esa manera, podra a su vez actualizar procedimientos y corregir errores segun los
resultados y las necesidades que se vayan generando tanto de acuerdo con las exigencias del
mercado, asi como del ordenamiento juridico, ademas de los requerimientos propios que debe

plantearse la empresa en su interior.

El Compliance Officer como se puede apreciar es un funcionario de caracter

administrativo que cumple con un rol gerencial y a su vez garantista en cuanto a la
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consolidacién de la presuncion de confianza de la licitud ademas del respeto por las leyes o
demas normas juridicas por parte de la empresa privada dentro de cada una de las actividades
que estén reguladas normativamente en el mercado. No obstante, la apreciacion realizada por
Recio (2019) reconocio que el Compliance Officer es un fiscalizador que labora al servicio
de la propia empresa. En tal caso, la labor que ejecuta de fiscalizar y transparentar los actos
de la empresa privada no solo responde al hecho de estar alerta de vigilar las actividades que
se presuman puedan desarrollar cuestiones ilicitas, sino que a criterio del propio Recio
(2019), este mismo funcionario debe desarrollar y entregar las herramientas para que la
empresa esté lo suficientemente capacitada para incursionar en el mercado y llevar a cabo
transacciones que estén totalmente apartadas de la comisién de una figura delictiva,
especialmente dentro de los actos que por naturaleza son de esencia comercial y econdémica

para la empresa.

2.1.4 El Gobierno Corporativo de la Empresa

En cuanto a la tematica en que se plantea la institucionalizacion del gobierno
corporativo de una empresa se pueden realizar dos tipos de distinciones: la primera de orden
administrativo, en tanto que la segunda es de orden juridico. En lo concerniente a los aspectos
administrativos basicamente la doctrina ofrece concepciones netamente enfocadas en los
aspectos comerciales de la empresa. En tanto que, en lo relacionado con los aspectos
juridicos, se trata de analizar todo un amplio contexto legal que se asocia con lo que se conoce
del Corporate Compliance. Entonces, al conocerse estas dos perspectivas, es necesario
reconocer que implica en cada una de ellas lo atinente al gobierno corporativo de las empresas

privadas.

En cuanto a una concepcién de orden administrativo de acuerdo con el enfoque
establecido lineas arriba, segun lo analizado por Ruales (2012) el gobierno corporativo se
constituye y se caracteriza por ser una estructura organica en que se establece una serie de
reglas y procedimientos para que las actividades de la empresa se lleven a cabo de una manera
transparente y responsable, particularmente impulsando la equidad de los accionistasy de las

personas que constituyan un aporte para la empresa.
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Al analizar esta apreciacion propuesta en el desarrollo tedrico de esta investigacion,
las empresas disponen de un érgano directriz que trata de cumplir con los objetivos por los
cuales la institucion ha sido creada, asi como de armonizar las relaciones entre sus miembros.
Por consiguiente, se puede apreciar el enfoque netamente administrativo de este andlisis

teodrico de lo que representa el gobierno corporativo.

En tanto que, desde el enfoque ofrecido por Argente (2012) se pudo apreciar que el
gobierno corporativo tiene por proposito el reducir la cantidad de actuaciones arbitrarias
dentro de las empresas, sea que estas provengan por parte de los directivos o de los
accionistas que se consideran son parte de los mandos principales dentro de la empresa
privada. De la misma manera, sosteniendo el criterio de Argente (2012) este organismo a su
vez trata de optimizar la transparencia informativa de las acciones que sean realizadas tanto
por los mandos directivos de la empresa, asi como por la empresa en general. En breves
apuntes, el gobierno corporativo es un ente encargado de regular las relaciones entre quienes
son parte de la empresa, asi como de los actos u operaciones en el contexto societario o

mercantil que se realizan.

Entre otras concepciones de enfoque administrativo y societario respecto del gobierno
corporativo, se tiene la propuesta por Guarderas (2015) quien considero:

El Gobierno Corporativo se origina debido a una tendencia mundial de ofrecer

una mayor proteccion a los socios de una corporacién, necesidad que implica

conocer el estado que se maneja su inversion; ello significa la necesidad de saber

cémo se maneja su dinero y cuales son los planes empresariales a futuro como
consecuencia del manejo monetario (p. 21).

Al analizarse lo expuesto en las lineas precedentes, se asume que el gobierno
corporativo tiene entre sus finalidades principales; las mismas que son comunes en todo el
mundo, el proteger los intereses econdmicos de los socios o accionistas de la empresa. Esta
proteccidn en especial se debe a que dicho organismo o cuerpo directivo debe conocer y estar
seguro acerca de la productividad y la rentabilidad de las inversiones. Ademas, se requiere
conocer en posterior cOmo se pueden maximizar los recursos o ganancias obtenidas a traves

de las decisiones de tal 6rgano directivo de la empresa privada.

Al continuar con la reflexion doctrinal en cuanto a la dogmatica del gobierno

corporativo propuesta por Guarderas (2015) se debi6 atender los procesos de manejo de
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informacion dentro de estandares de transparencia y eficiencia. Dicha informacion debe ser
comunicada a los accionistas mayoritarios de la empresa, para que asi se pueda conocer con
mayor precision cudles son las decisiones que tomara este organismo en pro de los intereses
de la institucion, asi de quienes la integran o tienen participacion en ella. De la misma manera,
se debe conceder la informacion a los accionistas minoritarios cuando estos lo requieran
tratando de promover la equidad en las relaciones intrapersonales y administrativas dentro

del nicleo de la empresa.

En cuanto al enfoque y concepcion juridica del gobierno corporativo de una empresa
privada, desde la critica propuesta por Hierro (2014) se reconocid que este organismo no solo
comprende una planificacion y desarrollo de estrategias a nivel administrativo y comercial,
sino que este ente regulador dentro de la propia empresa debe estar lo suficientemente
informado y preparado en cuestiones relacionadas a la legislacion aplicable; tanto de las
actividades que se realizan, asi como por ser parte de los derechos y obligaciones que son
parte de los estamentos juridicos del mercado en el que participan. Por tales razones, el
gobierno corporativo cumple un rol importante dado que busca el éxito y la seguridad de la
empresa para que no se vea afectada ni por problemas comerciales y financieros, asi como

por problemas de naturaleza juridica.

Entre otras apreciaciones en doctrina, se sefiala la realizada por Subirats (2018) quien
precisé desde su perspectiva que el gobierno corporativo no debe Unicamente cuidar los
intereses econdmicos de la empresa, sino que le corresponde el cumplimiento de las normas
juridicas de todos los lugares donde realice sus operaciones. A criterio del propio Subirats
(2018), esto se debe por cuanto una empresa privada se ajuste con el mayor apego posible
del cumplimiento de la ley, en especial de las obligaciones que esta le impone, en
consecuencia, estara librada de problemas legales que afecten su reputacion y que
perjudiquen el desarrollo de sus operaciones en el mercado. De tal manera, que el gobierno
corporativo no puede omitir o desconocer sobre qué normas o parametros legales se

encuentran reguladas las actividades que son propias de su objeto social.

La concepcidn doctrinal desarrollada a través de Campuzano y Calderon (2018)
implico identificar que le gobierno corporativo es un ente de administracion obligado cada

vez en mayor medida en especializarse no solo sobre asuntos comerciales, sino que requiere
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de conocer y tener un dominio mas amplio de aspectos técnicos y juridicos que le permitan
desarrollar con mayor eficiencia y transparencia sus actividades dentro del mercado. Por lo
tanto, el conocimiento de las normas juridicas en la actualidad se puede estimar como un
requisito sine qua non para que toda empresa privada disponga de mejores posibilidades de
alcanzar y consolidar su éxito en el mercado. Logicamente, la actividad empresarial para los
propios Campuzano y Calderdn (2018) con el transcurso del tiempo se ve sujeta a mayores
regulaciones para proteger los bienes juridicos de toda persona sea natural o juridica, lo que
demanda precisamente un mayor conocimiento y apego al cumplimiento de las exigencias
establecidas en el texto de las normas juridicas y de acuerdo con lo solicitado por los

organismos de control.

Al analizarse la aportacion tedrica desarrollada por Vasquez (2018) el gobierno
corporativo desde su constitucion y estructura es dependiente de las normas juridicas, tanto
para validar y legitimar sus decisiones, asi como también precautelar los intereses
econdmicos juridicos propios y de los demas. Seguln esta premisa, resulta evidente el precisar
que el gobierno corporativo debe ampararse desde su conformacién y sus actos en
disposiciones estatutarias, y estas a su vez no pueden oponerse a las normas que regulen las
actividades empresariales. Por lo tanto, desde los actos internos y los actos externos, las
empresas privadas deben obediencia al cumplimiento de las normas juridicas, tanto para
transparentar sus actos, tomar decisiones justas y evitar toda practica de corrupcién que pueda
destruir o afectar la reputacion de la empresa, los derechos de los demas, asi como las
relaciones comerciales e impedir que se generen impactos negativos en la economia de la
entidad.

En lo que concierne a la postura de Otegui (2018), tal autor consider6 que el gobierno
corporativo de la empresa privada asume el rol de gestor del cumplimiento de las normas
juridicas como parte de la regulacion de la actividad empresarial, porque solo de esa manera
se puede garantizar la licitud de todo cuanto realice la empresa frente a la sociedad y al
Estado. Por consiguiente, el gobierno corporativo no puede prescindir del cumplimiento de
las leyes por atender Unicamente a las disposiciones o reglamentos internos de la empresa.

Efectivamente, la empresa a través de sus 6rganos directivos y de control debe comprender
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y aplicar de mejor manera las normas y reglas juridicas que la certifican para que puedan

operar dentro del mercado.

En relacion con lo aportado en las lineas precedentes, se manifiesta que el gobierno
corporativo dentro de su caracter directivo debe guardar un cumplimiento firme tanto de los
aspectos administrativos como de los juridicos. De esa manera, no solo que se garantiza tener
éxito en el mercado desde un enfoque u objetivo institucional y financiero, sino que se
protege el prestigio y la honorabilidad de la empresa privada desde lo juridico siempre y
cuando estos 6rganos de gobierno cumplan adecuadamente con las politicas encaminadas a
la eficiencia y la transparencia. En efecto, al analizar todo lo expuesto y desarrollado
doctrinalmente hasta el momento, el gobierno corporativo debe apoyarse de forma recurrente
y a través de un eficiente ejercicio del Compliance Program o Corporate Compliance, lo cual
es funcion especial del Compliance Officer, que a través de cada una de las acciones de este
programa de prevencion de delitos, al ejecutar cada una de sus respectivas tareas con
dedicacién y eficiencia, podrd enrumbar a la empresa tanto al éxito econdmico como a

fortalecer su proteccion juridica.

2.1.5 La auditoria del Compliance Officer

En lo relacionado con la auditoria, desde la perspectiva del Instituto Mexicano de
Contadores Publicos (2018) se explico que el Compliance Officer u oficial de cumplimiento,
tiene el deber de desarrollar un estudio y un analisis que comprenda la revision de todos los
actos realizados en la gestion de la empresa privada en relacién con un momento o periodo
determinado, de esa manera, se podra reconocer la situaciéon de la institucion tanto en lo
econdémico, en lo administrativo como en lo legal, para asi rectificar errores y adoptar
decisiones adecuadas de cara al futuro. En virtud de lo expresado en estas lineas, la auditoria
no solo consiste en la realizacién de un informe econémico, sino que supone el desarrollo de

un amplio inventario de todo lo que ha sido realizado dentro de la empresa.

Entre algunos de los detalles fundamentales aportados por Instituto Mexicano de
Contadores Publicos (2018) se destacé principalmente la revision de actos y procedimientos
que permitan establecer la realizacion de actividades comerciales licitas y en especial que se

haya llevado a cabo de manera transparente los registros contables para detectar y prevenir
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de cara al futuro actos ilicitos o delitos como por ejemplo el blanqueo de capitales o lavado
de activos. En especial, estos actos se pueden identificar a través de la revision de un
adecuado registro de los asientos contables a través de las Normas de Informacion
Financieras conocidas como (NIF). Estas normas permiten identificar las actividades
comerciales y revisar la pertinencia de los registros contables enfocados en control de los
derechos y obligaciones. Entre otros aspectos que se desatacan dentro del informe de
auditoria de parte del Compliance Officer, se desataca que las empresas deben cumplir con
los estandares de prevencion de delitos en cuanto a las Normas ISO 37001 de la Organizacion
Internacional de la Estandarizacion de Ginebra, Suiza, que establecen pautas relativas a la
identificacion de riesgos financieros y penales, lo cual se revisard posteriormente en el

siguiente subcapitulo.

Entre otras premisas, se destaca a decir de Gémez-Jara (2016) que los informes de
auditoria tienen por proposito que se lleven a cabo adecuadas practicas contables, en la que
no solamente se establezcan resultados dentro del ambito financiero, sino que de la misma
manera estos informes tratan de apelar al fomento de las practicas éticas para que las
empresas a través de un accionar honesto y trasparente puedan trascender exitosamente en el
mercado, asi como también puedan acreditar el cumplimiento de sus obligaciones legales.
Por lo tanto, la auditoria es parte esencial del Corporate Compliance, asi como de la ejecucién
de las labores por parte del Compliance Officer. De igual modo, se destaca la existencia de
la relacion entre el desarrollo del informe de auditoria y de los planes de prevision y de
prevencion de riesgos, dado que los indicadores econdmicos permiten disponer de elementos
que permitan establecer la licitud o ilicitud de una o mas actividades realizadas por la

empresa.

Un adecuado Corporate Compliance para Canchari (2017) debié partir de la
realizacion de éptimo informe de auditoria, esto por cuanto a través de su desarrollo se puede
conocer con la mayor amplitud y precision posible cual ha sido el manejo de la empresa tanto
en lo administrativo como en lo econémico, lo que contribuye a precisar en qué posicién o
de qué manera la empresa ha cumplido con sus respectivas obligaciones legales. En este
mismo sentido, a estimacion de la propia Canchari (2017) se pudo detectar que la empresa a

través de estos sistemas de auditoria interna, y a través del ejercicio o aplicacion de
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evaluaciones periddicas de los procesos de auditoria podra en consecuencia a identificar o

determinar posibles riesgos penales.

Segun lo acotado y aportado lineas arriba, la realizacion de un informe de auditoria
se podria estimar como la mejor manera por el cual deberia empezar la ejecucion de un
programa de Corporate Compliance. Logicamente, al analizar los fundamentos precisados de
doctrina respecto de la auditoria, se puede reconocer que la prevencion de los riesgos penales
en los que una empresa se estaria involucrando parten de la identificacion de los negocios
que realiza la empresa privada y con quiénes se involucra. Es por tal razén, que esta
informacion se puede encontrar tanto en los datos que reposen dentro de los registros de los
estados financieros de las empresas, asi como en cuanto a otros registros que pueda tener la

entidad segun los actos a los que se dedigue.

Como se puede analizar, la auditoria es un elemento clave para la concientizacion de
la realidad presente de la empresa, a su vez como instrumento directriz u organizador para
planificar estrategias y tomar acciones de cara a futuro en los distintos ambitos mercantiles
en los que vaya a incursionar la empresa privada. Por consiguiente, se esta frente a un
escenario donde el ente empresarial a través del gobierno corporativo y del Compliance
Program llevado a cabo por el Compliance Officer se busca tanto la seguridad administrativa
como la seguridad financiera y la seguridad juridica como pilares del bienestar y del éxito de

la compaifiia.

En relacién con esta consigna, se ve reforzado el concepto del papel o rol decisivo
que cumple el informe de auditoria para identificar y prevenir las amenazas que atenten
contra la estabilidad y al adecuado funcionamiento de la empresa, tanto a nivel interno, asi
como de las interacciones que tenga al momento de realizar sus actividades productivas y

mercantiles.

Entre otra de las consideraciones de doctrina se encuentra la desarrollada por Rios
(2014) quien sostuvo que dentro del Corporate Compliance a la interna de la empresa se
deben efectuar controles de gestion y auditoria para que se puedan cumplir con las politicas
pertinentes. En tal caso, este control obedece a todos los actores y agentes que tengan
designadas tareas dentro del Compliance Program para poder advertir sobre riesgos penales

a fin que la auditoria pueda reportar tanto la situacion como los posibles riesgos a los que se
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pueda enfrentar la empresa, lo que debe ser comunicado con la mayor precisién posible por
parte de quienes tienen que cumplir con dicha labor. Considerando estas premisas del
Corporate Compliance, no se puede desconocer la influencia que el informe de auditoria

puede ejercer para evitar que la empresa incurra en la comisién de delitos.

Al continuar con lo relacionado con el informe de auditoria dentro del Corporate
Compliance, debe precisare que Requena y Cardenas (2016) estimaron que la auditoria
implica un macro diagnostico de todo lo acontecido al interior de la empresa, dado que se
analizan y se indaga en diferentes tipos de categorias que revelan todo cuanto se ha hecho en
debida forma y qué es lo que no se ha realizado de manera apropiada dentro del ente

empresarial.

Al considerarse este analisis, para Requena y Cérdenas (2016) el Compliance Officer
y gobierno corporativo de la empresa, sea que esté constituido por accionistas o directivos,
tendran una panordmica generalizada de varios aspectos donde no exista informacion que se
pueda escapar del estudio de los funcionarios de control empresarial. De tal manera, se puede
determinar con mayores elementos de conviccion de un modo mas preciso qué es lo que ha
acontecido en la empresa y qué es lo que debe hacerse para que esta lleve a cabo sus
operaciones en el mercado cumpliendo tanto con las obligaciones legales, asi como a su vez
mediante procedimientos legitimos y eficientes que contribuyan a la realizacion de sus

aspiraciones econémicas sin perjudicar bienes juridicos de terceros.

En relacidn con lo manifestado en las lineas anteriores, se reconoce que el informe de
auditoria es un elemento clave para saber en qué situacion se encuentra la empresa, y
mediante los resultados obtenidos poder formular soluciones adecuadas. Por lo tanto, este
informe justifica su calidad de instrumento clave porque se trata de una verificacion de la
realidad para ejercer la administracion de una empresa que carezca de un timonel y de un
rumbo o curso apropiado, lo que podria condenarla al fracaso econémico, asi como a la

adjudicacion de problemas legales.

Por consiguiente, lo que se trata de afirmar es no se puede manejar una empresa sin
la certeza de su realidad y de cuéles son los hechos que anteceden un determinado mandato
de un gobierno corporativo, porque aquello seria dejar la empresa a la suerte donde eventos

inesperados que pudieron detectarse a traves de una auditoria pueden cambiar ese curso. Tal
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situacion implica el hecho que la empresa desembarcaria un ambito muy complejo que puede
afectarle econdmica y juridicamente tanto a ella como al personal que depende o tiene

vinculos con ella.

En resumidas cuentas, el informe de auditoria es imprescindible para que la empresa
pueda funcionar con normalidad y estando prevenida de cualquier imprevisto u obstaculo de
cualquier tipo, en especial dentro del contexto legal que pueda afectar su reputacién, su
integridad y su patrimonio. Tal es el grado de importancia del informe de auditoria dentro
del Corporate Compliance, que si este no se practica, y de debida manera, podré dar lugar a
la comision de errores con consecuencias econémicas y juridicas que inclusive terminarian

en la desaparicion de la empresa debido a las consecuencias apuntadas en cuestion.

2.1.6 El mapa o matriz de riesgos penales de las empresas

En una empresa privada siempre sera importante poder establecer con la mayor
certeza posible cuales son los riesgos en que esta puede incurrir dentro del desarrollo de sus
actividades en el mercado. Esta importancia esta justificada por el hecho que si una empresa
no esta en capacidad de prever o anticipar cuéles son los riesgos propios de su actividad, esta
de manera indefectible estara avocada a involucrarse en problemas tanto a nivel comercial

como a nivel juridico.

En este mismo sentido, si no se prevén los riesgos de parte de la empresa privada, la
entidad en cuestion podria ver menoscabada su reputacion y perderia terreno en el mercado
y sancionada penalmente, siendo el peor contexto que esta incluso pudiera ser disuelta y
posteriormente liquidada por haber tenido problemas con la ley, en especial su se trata del

contexto penal.

En cuanto a la prevision de riesgos conocida en doctrina como risk management y
explicada por Tejeira (2015) el Corporate Compliance debe aplicar un mapa o matriz de
riesgos penales y de otra naturaleza en el que pueda incurrir la empresa privada, de esa
manera, podrd medir los niveles de riesgos y se podra instituir y aplicar un sistema de

medicion del impacto de la decisién empresarial. A decir, de este autor, en el proceso se
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deben evaluar riesgos tanto de caracter interno como externo, puesto que existen problemas
que pueden ocurrir dentro de la propia empresa como fuera de ella que posiblemente

conlleven a que la empresa pueda cometer un delito.

Es asi, como Tejeira (2015) ha establecido que a través de los canales de informacion
de la empresa, se podré cuantificar y delimitar los riesgos para asi evitarlos y que la empresa
solamente realice operaciones de forma segura que implique que se logren los objetivos

trazados por esta en el mercado.

Continuando con la linea explicativa de la doctrina propuesta por Tejeira (2015) se
puede estimar el hecho que un mapa o matriz de riesgos se fundamenta o se puede constituir
a través de un proceso de recopilacién de informacion para que asi la empresa pueda tomar
sus decisiones. No obstante, para que esta matriz de riesgos se pueda desarrollar se debe
considerar la disciplina y el profesionalismo de quienes estan a cargo de su disefio. De la
misma manera, se debe considerar el conocimiento de las normas legales y principios de auto
control y de cumplimiento de obligaciones, tanto dentro de la empresa, asi como en el exterior
de ella. También, resulta menester e imperativo precisar que debe existir una monitorizacion
0 supervision constante del riesgo, sobre el cual se deben desarrollar escalas que permitan
determinar las probabilidades de que dicho riesgo pueda en efecto producirse, lo cual es un

elemento esencial del gobierno corporativo y del programa de Compliance.

En cuanto a la doctrina esbozada por Antich (2017) se determiné que el mapa o matriz
de riesgos consiste en la identificacion de actividades en las que se puedan llevar a cabo la
comisién de delitos que puedan ser prevenidos. De la misma manera, a decir del mencionado
autor, el mapeado de riesgos no implica otra cosa que identificar las actividades que por su
naturaleza son propensas a que se cometan delitos, los cuales tienen niveles de riesgos
determinados, En tal caso, para Antich (2017) los riesgos bien pueden ser de orden penal, de

orden financiero y de proteccion de datos confidenciales de la empresa privada.

Por otra parte, de acuerdo con el propio Antich (2017) el éxito de un mapeado de
riesgos implica que tal actividad no debe realizarse o residir Gnicamente en la prevision de
riesgos penales, sino que conlleven cualesquiera otros tipos de riesgos como se menciono en
el parrafo precedente. Por consiguiente, el mapeado de riesgos debe tener un alcance amplio

que no dependa Unicamente de las previsiones penales, lo que se debe a que el gobierno
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corporativo y el Compliance Officer a traves del Corporate Compliance no solo buscan la

proteccion juridica de la empresa, sino que también buscan el éxito comercial y economico.

Entre otros aspectos analizados por parte de Antich (2017) se considero el hecho de
determinar quién puede disefiar el mapa o matriz de riesgos. En tal caso, debe ser una persona
que conozca tanto de cuestiones relacionadas con toda la legislacion aplicable para las
distintas actividades y obligaciones que debe cumplir la empresa, asi como de otras

cuestiones de orden comercial.

De la misma manera, es muy recomendable que se trate de una persona que lleve
tiempo dentro de la empresa, dado que conoce su funcionamiento y estara en mayor
capacidad de proyectar o prever los posibles escenarios en los que se vea involucrada la
empresa a futuro. En este aspecto, Antich (2017) insistié que en cuanto a la manera de realizar
una matriz de riesgos, se requiere de parte de la persona encargada un gran nivel de
preparacion, por lo que es importante como se manifesto el nivel de conocimientos en cuanto

a los aspectos legales asi como de mercado.

En cuanto a lo aportado en las lineas anteriores, para Antich (2017) se preciso que el
mapa 0 matriz de riesgos precisa de una actualizacion constante. Esto es debido porque el
comportamiento delictivo, asi como del mercado siempre actla de manera variable y no
siempre es uniforme o estable. Por lo tanto, estos niveles pueden cambiar con cierta
periodicidad y de manera sutil o drastica, hecho para el cual debe estar preparado el
Compliance Officer. Respecto a este punto de la actualizacidn, el autor en cuestion sugirié
que esta puede ser semestral o anual, o bien cuando se estime necesario, pero que se realice

con cierta constancia.

En lo atinente a los costos que puede reportar la elaboracion del mapa de riesgos se
establecio para Antich (2017) aun se precisa del hecho que los programas de Compliance se
lleven un tiempo razonable para determinar su costo. Entre otros aspectos, la empresa dentro
del mapeado de riesgos debe proporcionar toda la informacion real y auténtica (sin
alteraciones o falsificaciones) de las actividades empresariales anteriores, presentes y futuras
al Compliance Officer para que este pueda determinar los posibles riesgos que se pudieran

presentar. Es en este aspecto, donde se justifica y se corrobora la importancia que tiene el
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informe de auditoria como parte del Corporate Compliance tratado en el apartado anterior de

esta investigacion.

Entre otra de las consideraciones propuestas por Antich (2017) dentro de la
elaboracion del mapa o matriz de riesgo es el proceso de analisis que se debe realizar en torno
a la misma. Para esto, se debe identificar cuél es el riesgo, delito o peligro real que puede
enfrentar una empresa y dentro de qué actividades.

Otro aspecto fundamental a considerar segiin Antich (2017) fue el relacionado con la
actividad de la empresa y la determinacion de todos los delitos que se puedan cometer dentro
de dicha actividad y estimar niveles probabilisticos de que ocurran, por ejemplo: desde nulo
0 inexistente hasta altamente probable. Este Gltimo aspecto, a su vez se asocia con el analisis
del impacto, por lo que debe considerarse las repercusiones del delito dentro de la empresa,

tanto en lo comercial, como en lo financiero, asi como en lo juridico.

Un asunto muy importante a decir de Antich (2017) y que no puede ser descuidado u
obviado, es el considerar la situacion econémica de la empresa, porque es muy probable que
la empresa esté atravesando una crisis econémica lo que puede motivar al aumento de
probabilidades que la empresa pueda cometer delitos. A su vez, se debe conocer el historial
0 antecedentes de la empresa a fin de saber si ha estado involucrada anteriormente en
episodios de responsabilidad penal y si ha sido sancionada, lo que puede en caso de
confirmarse dar lugar al escenario y probabilidad aumentada que la empresa sea reincidente
en la comision de conductas punibles. También es preciso identificar el nivel de compromiso
que tienen los trabajadores o todos quienes formen parte de la empresa de actuar dentro de
ella de manera ética en cada una de las situaciones que le toque afrontar, tanto a nivel de cada

persona, asi como de la empresa en general.

En la perspectiva critica de Sanchez, Hernandez y Gonzalez (2017) el mapa o matriz
de riesgos se ha caracterizado por la identificacion de qué tipo de delitos se pueden presentar
0 cometer segun el desarrollo de las actividades econémicas de la empresa. De la misma
manera, de acuerdo con estos autores, segun la realidad econdmica de la empresa, segun la
manera de relacionarse con los clientes y proveedores, ademéas del comportamiento del
mercado y del marco legal que regula dichas relaciones, se establecen probabilidades de que

ocurran dichos eventos, asi como las afectaciones que podria tener para la empresa. En
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sintesis, todos estos elementos son los necesarios para determinar un adecuado disefio del

mapa o0 matriz de riesgos.

Por otra parte, al resumir todo lo que implica la preparacion del mapa o matriz de
riesgos, a decir de Fernandez (2018) se reconocio que si una empresa omite cumplir con esta
estrategia de prevencion de delitos aumentaria de forma deliberada su responsabilidad penal
dado que es un requisito indispensable para las empresas en la actualidad contar con la

aplicacion de esta herramienta para llevar a cabo sus operaciones en el mercado.

Evidentemente, las empresas estan obligadas en el contexto contemporaneo a
disponer de mayores recaudos y precauciones para evitar ser responsable de la comision de
delitos vinculados con el objeto o las actividades comerciales de la empresa, o bien de ser
victima de dichos tipos penales relacionados.

2.1.7 El canal de denuncias del Corporate Compliance o Whistlebowing

Como se ha manifestado a lo largo de esta investigacion, el Corporate Compliance
tiene la finalidad de aplicar diversos tipos de estrategias para la prevencion de delitos que
pudieren ser cometidos a través de las personas juridicas. En este caso, una de estas
estrategias y herramientas para cumplir con dicho cometido del Compliance Program tiene
que ver con la aplicacion del canal de denuncias o Whistlebowing. Respecto de la
denominacion de Whistlebowing, se considera que trata tanto del hecho de la funcionalidad
del canal de denuncias, asi como del funcionario que dentro del gobierno corporativo de la
empresa y dentro del programa de Corporate Compliance ayuda al Compliance Officer a
reportar los delitos que se pueden cometer de parte de una empresa privada. Es decir que el
Whistlebowing, hace alusion tanto al programa como al funcionario que cumple el rol de
denunciar los delitos que pudieren existir al interior de la empresa, o bien de los actos que se

presumen sospechosos y de caracter ilicito.

En relacion con los antecedentes del Whistlebowing a criterio de Espin (2017) este
representd la figura del delator lo que se conocia desde la época de la Antigua Roma donde
esta persona cumplia con el deber de delatar a quienes no cumplian con los tributos debidos
al erario publico, hecho que era comunicada a las autoridades determinadoras y recaudadoras

de tributos en aquellos tiempos. A decir de la propia Espin (2017) estas personas no gozaban
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de buena reputacion, pero diversos sectores de la doctrina los han reconocido como celadores

de las normas juridicas y los intereses publicos.

Entre algunos aspectos muy importantes que segun Espin (2017) requieren ser
considerados son: el mantenimiento del anonimato de la personas que realiza el rol de
whistleblowing o denunciante con el fin de precautelar tanto su integridad y su trabajo; asi
como de estimar las repercusiones que pueden tener las denuncias de esta persona respecto
de los derechos e intereses de los demas trabajadores de la empresa. En este caso,
continuando con el estudio de Espin (2017), el funcionario que reporte la comision de delitos
debe ser muy preciso en cuanto a los hechos que denuncia, por lo que debe establecer si se
trata de hechos que estan por cometerse (factor de previsibilidad) o de hechos punibles que

se hayan sido cometidos o que sean delitos de naturaleza continuada o permanente.

Esta situacién para Espin (2017) implico el deber de ser tanto sigiloso como preciso
para perseguir el delito de forma idonea, asi como reportarlo a las autoridades y adoptar
medidas que eviten tanto la consumacion como mayores dafios, ademas de ser posible si cabe
la posibilidad de remediar en algo lo suscitado. Igualmente, segin Espin (2017) procede las
sanciones internas a los responsables, siempre y cuando se determine a las personas que
realmente tengan que ver con esos sucesos a fin de no sancionar a personas que no tengan

culpa alguna de lo acontecido.

En lo que compete propiamente al canal interno de denuncias Espin (2017) precisé
que se trata de un espacio, recurso o posibilidad donde de parte de un funcionario delegado
o0 bien algin empleado de la empresa debidamente preparado y capacitado sobre temas de
Compliance (se destaca la importancia que todos los trabajadores de la empresa conozcan
cuando menos aspectos fundamentales del Corporate Compliance) de manera ética y de
buena fe denuncia hechos que hayan constituido un delito dentro de la empresa y que puedan
exteriorizarse en el mercado; o bien de hechos que pueden dar lugar a la comision futura de
un delito. Por lo tanto, de acuerdo con la propia Espin (2017) se ha determinado que dentro
de la aplicacién o recurrencia al canal interno de denuncias quedan prohibidas las denuncias
falsas o difamatorias, dado que pueden carecer de credibilidad y afectar de modo ilegitimo

tanto la reputacion, intereses y bienes juridicos de otras personas, sea dentro de la empresa o
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fuera de ella que tuvieran alguna relacion con esta. En tal caso, la denuncia debe reportar un

beneficio real tanto para la empresa, asi como para el Estado y la sociedad.

Respecto de los canales para comunicar la denuncia de parte del whistlebowing o de
quien o quienes tuvieren conocimiento o precaucion de un delito que signifique un riesgo que
involucre a la empresa, segun lo aportado por Garcia (2018) existen basicamente dos formas
o canales de denuncia: la primera a través de la entrevista personas y la segunda a través de
aplicaciones telefénicas o intranets de caracter corporativo. De la misma manera, la autoraen
mencién recomendo que los canales sean accesibles para las personas que tenganel rol o que
deseen comunicar sobre la existencia de un delito. También se propone garantizarfacilidades
para la realizacion de las denuncias. Por otra parte, Garcia (2018) preciso que lasdenuncias
deben realizarse de manera secreta o confidencial, de ese modo se protegera tantola identidad
e integridad del denunciante, asi como también se evitaria la filtracion o escape de

informacion que evada los controles de prevencion de riesgos.

En tanto que segun el enfoque de Mesia (2018) el canal de denuncias se caracterizo
por disponer de medios personales o telematicos para realizar las denuncias por actos que se
presuman punibles dentro de la empresa. Se precisd de parte de este autor que para que un
hecho sea denunciable, este debera tratarse de un acto ilegitimo, contario a las buenas
costumbres mercantiles o societarias, y que afecten bienes juridicos de otras personas
naturales o juridicas, en fin, se trate de actos que estén tipificados como delitos y que puedan

involucrar el elemento de responsabilidad penal de las personas juridicas.

En relacion con lo manifestado por el propio Mesia (2018), la denuncia debe estar
acompariada de pruebas que la justifique. Posteriormente, se debe aperturar un expediente y
notificar a las personas denunciadas para la realizacion de un procedimiento anénimo para a
verificacion de los hechos, donde se procedera de ser el caso a la aplicacion de sanciones
internas si se trata de faltas leves, pero si se trata de faltas graves que supongan delitos se
debe comunicar a las autoridades de justicia con la reserva del caso. Del mismo modo, se

debe garantizar la ausencia de represalias y la proteccion de la integridad de los denunciantes.

Finalmente, desde el enfoque doctrinal propuesto por De Ros (2019) se reconocio que
el canal de denuncias trata de ser la herramienta de prevision por la cual las empresas privadas

tratan de receptar todo tipo de aviso fundamentado en que se pueda detectar la comision o
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posible comision de un delito. De esta manera, la empresa puede llevar a cabo un sistema de
control que no solo le permite tomar cartas en el asunto en cuanto a la prevencion del delito
o represiones de conductas punibles ya manifiestas, sino que también se trata de ejecutar un
modelo que pueda liberar de responsabilidad penal a la empresa por tratar de tomar los
recaudos correspondientes por los hechos que se estiman punibles y que son sancionados por
las normas juridicas aplicables. Por lo tanto, el canal de denuncias y el whistlebowing son
parte de los aspectos mas tangibles de la prevenciéon de delitos dentro del Corporate

Compliance.

2.1.8 La responsabilidad penal de las personas juridicas

La responsabilidad penal de las personas juridicas consiste en: “un hecho de
culpabilidad de una persona juridica por haber cometido uno o mas actos sancionados por

la ley por constituir un delito e infringir un dasio” (Del Olmo, 2018, pag. 27).

En tal caso, las personas juridicas se entienden como entes que pueden adquirir
responsabilidad penal puesto que estan en capacidad o han sido empleadas para cometer
ciertas infracciones penales que estan caracterizadas por conductas que sancionan las normas

penales de la comunidad juridica donde se haya producido el hecho punible.

Por lo tanto, una persona juridica adquiere responsabilidad penal en el momento que
se incurren en determinas acciones u omisiones que afectan bienes juridicos de otraspersonas,
bienes que estan reconocidos por el derecho penal y sus normas respectivas, por loque cabe
una sancion de acuerdo con el tipo de hecho delictivo cometido y segun la gravedadde la falta.

Al tratar de revisar algin tipo de antecedente que permita precisar un origen o cierto
punto de partida que lleve a considerar que una persona juridica pueda ser considerada como
probable ente de responsabilidad penal, se trata para tal efecto de remitirse a criterios
esbozados desde el siglo XVIII. En tal caso, se precis6 que “Desde finales del siglo XVIII
las personas juridicas comenzaron a tener una participaciéon mas intensa en el trafico juridico-

patrimonial” (Garcia P. , La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2005, pag. 137).
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En relacion con esta afirmacion, es natural pensar que desde que las personas juridicas
ampliaran su capacidad operativa en relaciones de produccion, de comercio y obligaciones
econdmicas, tanto dentro del mismo contexto comercial o financiero, asi como el fiscal,
resultaba l6gico que se asumia mayores obligaciones juridicas para que estas entidades
cumplan con todo aquello que le exigian las leyes para que puedan realizar sus operaciones
con normalidad, lo cual se ha reforzado con el paso de los afios y expone un mayor
compromiso tanto en el mercado nacional como internacional, tanto ante del derecho interno

como con el derecho internacional.

Sin embargo, no siempre las obligaciones son cumplidas por parte de las empresas,
por lo que las personas juridicas incurren en ciertas conductas u omisiones que son
legalmente punibles puesto que son manifestaciones constitutivas de delito. Es por tal razon,
que desde la critica vertida por Garcia (2017) se asume que las empresas pueden o cometen
delitos puesto que la evolucion de los negocios tanto en materia de relaciones comerciales,
asi como en cuanto al empleo de sofisticados avances tecnologicos, dan cabida a que resulte
maés facil evadir ciertos compromisos u obligaciones juridicas, sea que estas obedezcan a
imposiciones contractuales o bien por lo que disponga el marco normativo del Estado y del

mercado donde una empresa realiza sus actividades y lleva a cabo sus negocios.

De acuerdo con lo expuesto en lineas anteriores, a nivel de doctrina se ha precisado
que es necesario se adopten o se apliqguen mecanismos para prevenir o atenuar el elemento
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Por lo tanto, en la doctrina se ha
considerado que entre estos mecanismos se encuentra el Compliance Program.

En concordancia, con esta consigna, de parte de Ayala (2018) se reconocié que el
compliance es un recurso necesario para que las empresas puedan consolidar su accionar
ético y el respeto por las obligaciones que debe cumplir dentro del marco de las leyes de los
lugares donde lleven a cabo sus operaciones acordes a su objeto social, asi como en lo relativo
a los contratos en los lugares donde dichas transacciones se realicen. Es por tal motivo, que
el compliance trata de ser un mecanismo de seguridad tanto en lo operativo, en lo comercial,

en lo econdmico y en lo juridico donde estdn claramente definidos por el 6rgano de

35



administracion tanto las buenas practicas como las practicas indebidas que den lugar a
ocasionar el elemento de responsabilidad penal.

Una consideracion importante dentro del compliance como elemento preventivo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, es la que se puede atribuir desde el enfoque
0 perspectiva de Boldova (2013) de lo cual se pudo razonar que el compliance en cierto modo
se puede reconocer como un modelo de autorresponsabilidad donde las empresas asumen las
consecuencias de un injusto propio o por culpabilidad propia.

Es decir, que las empresas a través del compliance estan llamadas a adquirir
conciencia sobre sus actos y sobre las consecuencias juridicas que estos entrafian. Por tal
motivo, las empresas asumen la obligacion de concientizar que sus actividades deben
desarrollarse con el mayor apego posible a las normas de derecho, para asi no quebrantar
normas establecidas dentro del ordenamiento juridico y no ocasionar dafios a bienes juridicos

de terceros por acciones u omisiones que puedan ser sancionadas penalmente.

En relacion con las precisiones de la responsabilidad penal de las personas juridicas
de derecho privado, concretamente de las empresas, a su vez con el compliance como
mecanismo de prevencion de delitos que puedan perpetrarse por estas entidades, debe
destacarse el factor de lucha contra la corrupcion. En tal caso, la corrupcién de las empresas
desde la concepcion de Gomez (2016) se debid a la anteposicion de intereses particulares por
sobre los de la empresa, por lo que metas particulares estan por sobre metas comunes
valiéndose de la organizacion para la obtencion de beneficios ilegitimos y ocasionar dafios
que produzcan esa ventaja ilegitima que afecta a la razdn de ser y al objeto propiamente en
si de una empresa o compafiia. Es por tal razén, que el fendmeno de corrupcion debe ser
combatido a través de diversos mecanismos a ser implementados dentro de las empresas que
forman parte de un contexto de mercado, y precisamente, para cumplir con ese cometido se

precisa de la aplicacion del compliance.

Precisamente, al tratar de combatir la corrupcién empresarial, a criterio de Ros (2017)

se manifesto lo siguiente:

Entrando ya en siglo XXI, la ética empresarial cobré gran importancia y pasé a
ser uno de los grandes temas a tener en cuenta por las empresas en su préactica
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comercial, como elemento en la toma de decisiones y de mejora en su reputacion.
La sociedad exigia a las empresas que se comportasen de forma transparente,
gue se comprometiesen con el desarrollo de sus entornos, y que fuesen honestas
y responsables en sus comportamientos (p. 30).

Al reconocerse lo expresado lineas arriba, el compliance puede ser concebido como
un elemento de ejercicio de la ética empresarial. Es decir, el compliance al demandar que las
empresas se desenvuelvan en el mercado por medio de buenas y adecuadas practicas
impuestas por el derecho, lo que trata es de evitar la comision de delitos que no responden a
otra cosa que no sean practicas de corrupcion donde se busca el beneficio propio, en este caso
de la empresa y de quienes intervienen en la planificacion y ejecucion de actos ilegitimos a
costa de perjudicar a los demas. Es por tal razon, que el compliance es un elemento tanto
ético como normativo, donde la prevencion del delito y de los dafios son sus consignas
principales y las reparaciones de los dafios, son aquellas consecuencias en las que las

empresas se ven obligadas por accion del ministerio de la ley.

2.1.9 La responsabilidad vicarial de las personas juridicas

La responsabilidad vicarial para Villegas (2016) implicé el hecho que un delito es
cometido por una persona natural como un designio de su voluntad produciendo un resultado
el cual a pesar de ser de su autoria se le imputa como un hecho voluntario a la persona
juridica, razon por la cual ambos, es decir, tanto la persona natural como la persona juridica
son responsables por la comision del delito que su aspecto material se ve corroborado por la

conducta cometida de parte del ente ficticio.

En tal caso, se aprecia que el modelo de responsabilidad vicarial implica que el acto
de una persona natural se lo imputa a una persona juridica puesto que se transfiere tanto la
voluntad y la materializacion o ejecucién del acto punible desde la persona natural hacia el
ente ficticio. Del mismo modo, se considera que la responsabilidad vicarial plantea que la
accion en cuestion parte de una persona humana, pero que solo puede realizarse segun el tipo
de delito y su modalidad a traves de los recursos de la persona juridica, siendo esta la razén

por la cual se imputa el elemento de responsabilidad penal a esta entidad.
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Una explicacion puntual y concreta respecto de lo que consiste y representa la
responsabilidad vicarial fue desarrollada por parte del Fiscalia General del Estado de Espafia
(2016) quien reconoci6 que el elemento de responsabilidad penal es atribuible a la persona
juridica por cuanto este tipo de responsabilidad proviene de una persona fisica, la que
compromete a la empresa por una actuacion previa que deriva en la comision de un delito

que demuestra la existencia de una conexion que permite la imputabilidad de la empresa.

De otra manera, para la Fiscalia General del Estado de Espafia (2016) si se pretende
responsabilizar penalmente a una persona juridica sin existir el elemento de conexién con
una persona natural, tal imputacién seria inconstitucionalmente objetiva. Por lo tanto, a
criterio de dicha institucion, la responsabilidad penal de las personas juridicas existe por

transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion.

De acuerdo con lo sefialado en las lineas previas, la consideracion de la Fiscalia
General del Estado sobre la responsabilidad vicarial representa un criterio de tal institucion
en cuanto a la persecucion penal tanto del autor del delito, asi como del medio que sirve de
instrumento para la comision del tipo penal. Por consiguiente, la Fiscalia trata de realizar una
persecucion racional del delito, por cuanto no se puede desconocer que una persona natural
en delitos de naturaleza empresarial y econdémica en ciertos contextos necesita de la persona
juridica para su ejecucion. En tanto que, una persona juridica por si sola no puede cometer
un delito, por lo que seria ilégico, irracional y contraproducente en derecho tratar de
responsabilizar Gnicamente a una persona juridica la que por cuenta propia no puede cometer
un delito sin el aspecto intelectual, la voluntad y el proceder de la persona natural. Es decir,
esta union de elementos, o del elemento de conexion como se manifesto en lineas anteriores
es lo que constituye la responsabilidad vicarial dentro del régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Un antecedente de la responsabilidad vicarial fue propuesto por Laufer (2006) quien
puntualizé6 el hecho que en el caso Coleman vs Mills se considerd por primera vez que una
empresa adquirié responsabilidad penal por las acciones de sus empleados. En el marco de
dicho caso, se considerd que es un hecho certero que “(...) existen ciertos trabajadores de la
empresa que pueden considerarse la mente y la voluntad directriz de la empresa, el verdadero
ego y centro de la personalidad de la empresa” (Laufer, 2006, pag. 72). De acuerdo con las
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acotaciones de este autor, se debe reconocer que resulta muy légico considerar que algunos
trabajadores le otorgan a una empresa una voluntad tan propia, es decir, que impregnan una
identidad tan marcada que pese a que es menester las acciones de las personas naturales, la
empresa ya tiene una reputacion e imagen social y un sistema de operaciones constituido que
se adopta como propio. Precisamente, por ese elemento de propiedad es que se fundamenta
y se justifica el elemento de responsabilidad penal de las personas juridicas, responsabilidad
de caréacter vicarial donde cabe la persecucién de los delitos de la empresa como una conducta

propia, asi como el derivado de la conducta de quienes forman parte de ella o la dirigen.

Es por los motivos antes indicados, que la responsabilidad vicarial demuestra la
existencia de una responsabilidad conjunta, paritaria y equitativa tanto entre personas
naturales al interior de la persona juridica, asi como de la empresa. Es por esta razon, que el
régimen de responsabilidad vicarial establece precisamente responsabilidad penal vy
sanciones tanto para las personas naturales como para personas juridicas que estan vinculadas
0 conectadas por la comision de un mismo hecho punible. Por lo tanto, la responsabilidad
vicarial entrafia un elemento de responsabilidad mutua o reciproca donde caben las sanciones
que corresponden a personas naturales y juridicas de acuerdo con lo estipulado por las normas

penales.

En consecuencia, retomando la perspectiva y enfoque del propio Laufer (2006) se
reconocid que el sistema de justicia empez6 a considerar que la responsabilidad penal de las
empresas esta justificada cuando se trate el evento que las conductas de sus empleados sean
las que manifiesten en delito en tanto cometan las infracciones penales en el &mbito de sus
competencias y con el proposito de obtener beneficios en favor de la empresa. En sintesis, la
responsabilidad vicarial establece los supuestos facticos de una actuacién conjunta tanto de
las personas naturales como de las personas juridicas lo que conlleva responsabilidad penal
de ambas partes por un mismo hecho donde cada una de estas partes se encuentra conectada
a la otra, sin lo cual no se podria cometer el delito, correspondiendo a cada quien las penas o

sanciones previstas por las normas penales.
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2.1.10 Responsabilidad penal de las personas juridicas por incumplimiento del
Corporate Compliance

Como se ha manifestado, a lo largo de esta investigacion, toda persona juridica,
concretamente al referirse a la empresa privada, puede incurrir en responsabilidad penal no
solo por el hecho de cometer un delito, sea por acciones o omisiones como parte de una
conducta tipica sancionable por la ley, sino que también una empresa puede ser sancionada
por no cumplir con el desarrollo de un programa de Corporate Compliance. Evidentemente,
como bien se establece en doctrina penal considerando lo desarrollado por Pérez-Cruz, Neira
y Pérez Gil (2017) quienes sostuvieron que cuando se tiene el deber de evitar la comision o
consumacion de un hecho delictivo, la ley penal lo asume como que esta persona lo hubiera
cometido, hecho que aplica para las personas juridicas, esto por cuanto dentro de unaempresa

se asume existe un personal encargado de prevenir la comision de hechos punibles.

A decir de estos autores, este deber existe bien porque asi lo exige la ley penal y
demas legislacién mercantil aplicable, o bien porque una empresa bien administrada o que
lleve un buen gobierno corporativo, sera lo suficientemente precavida y competente para
desarrollar mecanismos que eviten que las empresas cometen delitos, no solo por evitar
sanciones penales o administrativas, sino también por evitar pérdidas economicas y por

proteger la reputacion y credibilidad de la empresa dentro del mercado.

En cuanto a la aportacion realizada por Bernate (2018) se determin6 que por ejemplo
en el caso colombiano se pueden imponer sanciones penales a las personas juridicas cuando
se asume que estas han cometido un delito, hecho que no deberia de producirse cuando existe
el elemento de un correcto aseguramiento de las operaciones del ente societario. Por lo tanto,
a consideracion de dicho autor, las sanciones no se deberian producir si se estima que la
empresa actia dentro de los limites del riesgo permitido, pero su no existe el factor de

prevision, légicamente se puede responsabilizar y sancionar a una persona juridica.

Otro ejemplo bastante puntual es el previsto por el articulo 31 bis numeral 1 literales
a 'y b del Cddigo Penal de Espafa, legislacion que se revisa como directriz principal del
Compliance Program dentro del Derecho Penal Economico dado que esta herramienta de

prevencién de delitos se encuentra desarrollada de manera muy amplia en dicho Estado, lo
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que supone fundamentarse en un ordenamiento juridico donde esta tematica se encuentra

explorada y aplicada con mayor solvencia y experiencia.

En dicho articulo se destaca que las personas juridicas del sector pruvado, adquieren
responsabilidad penal cuando se cometen delitos por cuenta propia, sea que implique
beneficios para si o terceros. Igualmente, se comprenden en tal responsabilidad los
representantes legales o los que individualmente integren un 6rgano de la persona juridica,
dado que toman decisiones a nombre de esta entidad y dichos miembros son encargados de

organizar o dirigir a la empresa y llevar el control de sus actividades.

Del mismo modo, estos funcionarios son responsables por la falta de prevision de los
delitos como parte del érgano de control, cuya responsabilidad se extiende a las
personas juridicas (Boletin Oficial del Estado, 2017).

Por lo tanto, de acuerdo con tal articulo, se aprecia que la empresa privada es
responsable por cuanto se asume debe tener un érgano de direccién y control para llevar a
cabo la prevencion de delitos, por lo que en caso que no concurra ese elemento de prevencion,
dado que el articulo en cuestion impone el deber juridico de hacerlo, se entiende que la
empresa sera responsable penalmente. Del mismo modo, subsiste el elemento de
responsabilidad penal para las personas naturales que cometan un delito a través de la

empresa, la que por igual que estas personas fisicas deberan responder por accion u omision.

En relacién con lo precisado lineas arriba, la responsabilidad penal en el contexto de
la empresa privada se produce cuando existe un deber juridico de implementar un érgano que
se encargue de la ejecucion de la labor de la prevencion de delitos. Por consiguiente, se puede
reflexionar que si una empresa de acuerdo con la ley para que pueda llevar a cabo sus
operaciones en el mercado, dentro de los requisitos de operatividad se precisa contar con un
organo de gobierno para la prevencion de delitos, en los casos que esta no lo tuviere o
teniéndolo no realiza su trabajo, es 16gico asumir que no se puede excluir a la persona juridica
de responsabilidad penal pues tales acciones son conscientes y reconocidas por la ley, o que
bien no se tomen los recaudos suficientes debera responder por culpa.
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En términos concretos, si no se cumple con las acciones o medidas del Corporate
Compliance, la persona juridica es sancionada dado que existe un presupuesto de deber

objetivo que no esta siendo cumplido de acuerdo con lo previsto en las normas juridicas.

En sintesis, la responsabilidad penal de las personas juridicas no solamente esta
corroborada por el hecho de la comision de un delito, sino que a esto se suma el hecho que
existe una condicion agravada en la cual cuando se dispone de un organo de control se
reafirma el elemento de responsabilidad penal de la empresa. En tal caso, la legislacion
reconoce que si no se cuenta con los elementos de prevencion de parte de un gobierno
corporativo, la empresa en cuestion es penalmente responsable por el delito que se ocasione

por esa falta de prevision.

Debe recalcarse, a consideracion de Lledd (2019) que en el caso puntual de la
legislacion espafiola, asi como entre otras legislaciones no se prevé el régimen de las

circunstancias agravantes de las personas juridicas.

2.1.11 Exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas por cumplimiento

del Corporate Compliance

Entre otros elementos puntuales del Corporate Compliance se precisa los casos de
exencion, asi como las atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas. En
este caso, se recurre nuevamente a la legislacion espafiola, la que tiene un repertorio
normativo mas amplio en cuestiones de este tipo de responsabilidad y en relacion con el
Corporate Compliance. El articulo 31 bis numeral 2 y 4 del Cédigo Penal precisa que la
persona juridica puede quedar exenta de responsabilidad penal mediando la concurrencia de
ciertas condiciones. En tal caso, dicha norma remite a las personas que realizan y
funcionarios del érgano de gobiernol que son los elementos visibles de la persona juridica

segun el articulo 31 bis numeral a literal a del Cédigo Penal.

El precitado articulo 31 bis numeral 2 del Cédigo Penal en sus reglas segunda y cuarta

precisan que las personas juridicas quedan exentas de responsabilidad penal.

La segunda regla lo establece cuando el érgano de administracion (se da a entender

que se trata del Compliance Program o Corporate Compliance desarrollado por el
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gobierno corporativo) ha adoptado y ejecutado con eficacia los modelos de
prevencion de delitos, lo que incluye los procesos de vigilancia y control. De la misma
manera, la cuarta regla precisa el elemento de exencion de responsabilidad penal
cuando no se haya propiciado una omision de los modelos de previstos en la segunda
regla. En tanto que el articulo 31 bis numeral 4 del Cddigo Penal precisa al exencion
de responsabilidad del articulo 31 bis numeral 1 literal b de dicha norma cuando existe

un érgano de gobierno de prevencién de delitos (Boletin Oficial del Estado, 2010).

En tanto que, en lo que concierne a las circunstancias atenuantes, el articulo 31 bis
numeral 3 del Codigo Penal dispone que las empresas de pequefias dimensiones que cumplan
con las condiciones del propio articulo 31 bis numeral 2 regla segunda del Codigo ibidem
(Boletin Oficial del Estado, 2010).

En lo que se relaciona con el articulo 31 quater del Cédigo Penal establece como
circunstancias atenuantes para las personas juridicas cuando: a) exista confesion de
la persona juridica antes que se inicie el proceso penal; b) mediante la colaboracion
con pruebas en cualquier etapa 0 momento del proceso penal; ¢) haber contribuido
con la reparacion o disminucion del dafio durante el tiempo que dure el proceso penal
antes que se instale la audiencia de juicio oral; y, d) cuando antes del juicio oral se
hayan establecido medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que se

puedan cometer por la persona juridica (Boletin Oficial del Estado, 2010).

De acuerdo con lo precisado en las lineas anteriores, se debe reconocer que la
responsabilidad penal de las personas juridicas se puede ver atenuada por el hecho de la
realizacion de esfuerzos para la prevencion de delitos. En tal caso, si en la misma medida una
persona natural puede disponer de circunstancias eximentes o atenuantes, bien podria
aplicarse con las personas juridicas. No obstante, si existe la falta de prevision de la empresa
o la falta de cumplimiento del Compliance Program, la persona juridica no puede quedar
exenta de responsabilidad penal dado que la ejecucion de este programa es una obligacion

sine qua non para la empresa.
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En resumidas cuentas, las personas juridicas si tienen en cierta manera un trato muy
similar en cuanto a responsabilidad penal respecto de las personas naturales; considerando la
diferencia en cuanto al tipo de penas o sanciones aplicables, no es menos cierto el hecho que
estos entes deberian de gozar de aquellas disposiciones que penalmente pudieran favorecer
su situacion juridica, tal como acontece con las personas naturales respecto de posibles
exenciones de responsabilidad penal o aplicacion de circunstancias atenuantes. Por lo tanto,
el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas tiene bastante similitud de
derechos y obligaciones dentro del contexto global de la responsabilidad, en especial en el

contexto del derecho penal.

2.1.12 La responsabilidad penal del Compliance Officer

Respecto de la responsabilidad penal del Compliance Officer se debe precisar los
referentes de la legislacion espafiola a traves de las precisiones y las disposiciones que se
encuentran desarrolladas dentro del Cédigo Penal espafiol. De la misma manera, en este
apartado de la investigacion se debe considerar lo expuesto en el apartado relacionado con el
estudio, analisis y explicacion del elemento de la responsabilidad vicarial donde existen los
presupuestos de convergencia entre la responsabilidad penal de las personas naturales y cémo
esta se extiende a las personas juridicas, lo que se reforzara en posterior dentro de este

documento de caracter cientifico.

En relacion con la responsabilidad penal que pudiere tener por la comision de delitos,
se precisa que sobre el Compliance Officer se aplican las mismas disposiciones que
comprenden los factores de responsabilidad, de imputabilidad y de caracter sancionatorio

para las personas juridicas.

Como bien se sabe, el Compliance Officer es el encargado de cumplir con las tareas
que son propias del Corporate Compliance para la prevencién de delitos, lo que en
consecuencia comprende tanto el desarrollo de los informes de auditoria, la elaboracién del
mapa 0 matriz de riesgos, la apertura y monitoreo del canal de denuncias, y en fin de toda
accion gque tenga que ver con la prevencion de delitos, reporte a las autoridades, identificacion

de los responsables y las sanciones internas, entre otras.
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Por lo tanto, si la actividad de la empresa esencialmente se respalda en gran medida
en el Compliance Officer, es ldgico asumir que este es responsable de las acciones y de las
omisiones de la empresa, lo que fundamentalmente guarda relacién con los presupuestos de
responsabilidad penal, lo que involucra tanto a este funcionario como a la empresa como
entidad de derecho privado. En efecto, no se puede desconocer la importancia que tiene el
cumplimiento del rol de esta persona natural dentro de la empresa, siendo que esta persona
tiene que responder tanto para la empresa como para el ordenamiento juridico, hecho que no
solamente compete a la empresa en el marco de sus actividades dentro del mercado y acorde

a su razon y objeto social.

Se parte de lo que se tratdé y analizd con anterioridad en los presupuestos de
responsabilidad penal y culpabilidad de las personas juridicas previstas en el articulo 31 bis
numeral 1 literales a y b del Cddigo Penal de Esparia (Boletin Oficial del Estado, 2010).
Como bien se puede identificar y reconocer en dicha norma se reconoce el elemento de
6rgano de gobierno, de la autoridad que este tiene y de la responsabilidad que tiene en cuanto
a sus actos y toma de decisiones, lo cual implica no solo la responsabilidad penal para la
persona juridica, sino que en cierta manera la norma intenta precisar (aunque no de forma
muy concisa) que existen funcionarios que estan inmersos en esa responsabilidad penal, la

que no le concierne Unicamente a la empresa privada.

Por tal motivo, de lo que se dispone en el texto de dicha norma, claramente se podria
considerar que el elemento de responsabilidad penal no puede excluir al Compliance Officer
que bien se conoce tiene el deber principal de prevenir y evitar que la empresa se vea

involucrada en la comision de delitos.

Ante lo expresado en las lineas anteriores, resulta bastante 16gico el estimar que tanto
la persona natural como la empresa privada tienen responsabilidad penal. En tal caso,
resultaria ilogico que no fuera responsable el Compliance Officer que como persona natural
y consciente de su obligacién no cumpla con los deberes que le corresponden para prevenir
el posible accionar delictivo de una empresa. Por tal razon, se podria considerar como
irracional e injusto que solo una empresa sea sancionada cuando existe una persona

(evidentemente estan comprendidas las personas que cometen el delito sirviéndose de la
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empresa) que légicamente debe cumplir con la obligacion de ejecutar ciertas tareas que

guardan relacion con la prevision y la prevencion de delitos de parte de la persona juridica.

En virtud de lo expresado en las lineas anteriores, el Compliance Officer al ser un
oficial de cumplimiento, no podria quedar penalmente impune ante un hecho delictivo que
sea parte de sus acciones u omisiones, sea que provenga de conductas dolosas o culposas,
siendo que precisamente su responsabilidad o tarea principal es la prevencion de delitos por
parte de la empresa. En todo caso, se puede advertir que existen fundamentos racionales y de
normatividad que justifican la responsabilidad penal y las sanciones penales en contra del
Compliance Officer de acuerdo con las previsiones determinadas por la ley. En este &mbito
de las sanciones, bien pueden aplicar en casos de comision de ciertos tipos penales segun el
grado de autoria que tenga el Compliance Officer de acuerdo con las penas que establezcan
las normas penales, lo mismo en caso de complicidad si a sabiendas del hecho omiti6 el deber
de prevencidon. En tanto que, respecto de no ejecutar adecuadamente el Compliance, en el
caso de la realidad espafiola se deberia considerar penas especificas para esa situacion.

2.1.13 Exencidn de responsabilidad penal del Compliance Officer

En lo concerniente con la exencion de la responsabilidad penal de Compliance Officer
se destaca lo resefiad desde la experiencia de lo determinado en la legislacion espafiola dentro
del texto del Codigo Penal. El articulo 31 bis numeral 2 y sus reglas segunda y cuarta de la
norma ibidem, asi como del articulo 31 bis numerales 3y 4, y el articulo 31 quater del Codigo
Penal espafiol prevén los casos de la exencién de la responsabilidad penal de parte de quien
funja con las labores de Compliance Program o Corporate Compliance. Evidentemente, las
causales han sido analizadas de forma previa, pero debe remarcarse que esta exencion
procede en los casos en que tanto la empresa, asi como el funcionario de cumplimiento han
realizado las gestiones necesarias e idoneas para evitar que se propicie la comision de un

delito de parte de la empresa privada (Boletin Oficial del Estado, 2010).

Es obvio que si el Compliance Officer ha realizado todo cuanto fuese necesario y con
medidas racionales y oportunas, se lo debe eximir de la responsabilidad penal, asi como a la
empresa privada, al menos asi lo entiende el Cédigo Penal de Espafia segun los articulos

indicados lineas arriba.
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Por lo que, resulta necesario reflexionar sobre el hecho que, ante la aplicacion de las
medidas preventivas de delito, propias del Corporate Compliance, la empresa privada
claramente denota su voluntad de no querer o pretender incurrir en un delito, por lo que, la
responsabilidad penal y las sanciones quedan reservadas Unicamente para las personas

naturales o fisicas que se valieron del ente empresarial para la comision del delito.

Distinto, seria el caso, si se aprecia que la empresa pese a la existencia de un Corporate
Compliance deliberadamente hubiera cometido el delito; sea por accion u omision; o que
bien hubiere actuado en calidad de complice; o que no hubiera tenido un Compliance
Program para evitar un delito, o bien hubiera aplicado el programa de prevencion de delitos

de forma negligente.

En virtud de lo antes manifestado, se debe distinguir claramente de la voluntad de la
persona natural, de la persona juridica y en una categoria aparte la del Compliance Officer.
Por consiguiente, una cosa es que la persona juridica cometa un delito de manera intencional
(sea accién u omision), otra que haya actuado en calidad de complice; otra distinta que lo
haga por no haber llevado a cabo de manera adecuada el Corporate Compliance; sea que
proceda de manera intencionada o inintencional, otro asunto distinto es que la empresa no
tenga Compliance Program; siendo que en todos esos casos existe responsabilidad penal de

la persona juridica.

En tanto que, una cosa supone que el Compliance Officer comete un delito sea por
accion u omision; otra que sea complice del delito, otra muy diferente que no haya
implementado el Corporate Compliance en debida forma; y muy distinto que habiendo
Corporate Compliance no lo haya llevado a la practica. Como se puede apreciar, son
presupuestos de responsabilidad distintos donde la voluntad actia de manera diferente. No
obstante, en los casos en los que haya existido la intencion y se haya actuado debidamente
aplicando el Compliance, bien se puede exonerar de responsabilidad al Compliance Officer
asi como se lo hace con la empresa, después de todo, este es el funcionario que se supone lo

ejecuta.

Entonces, asi como se ve corroborado que la empresa puede tener la voluntad de no
cometer un delito, lo mismo puede reflejar el Compliance Officer. Es por estas razones que

el anterior punto de la responsabilidad vicarial demostro la coexistencia, la correlacion y la
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codependencia entre la voluntad de las personas naturales que se traduce como elementos de
las personas juridicas. Por los motivos antes indicados, es que en el caso del Codigo Penal
de Esparia, se estima que el Compliance Officer si realiza todo cuanto es debido para que no
se produzcan delitos por parte de la empresa, a pesar que exista la comision del delito, al
haber justificado sus actuaciones y la diligencia de sus actos, légicamente debera darse paso
y aplicarse el elemento de exencidn de la responsabilidad penal del Compliance Officer como

parte del gobierno corporativo de una empresa.

2.1.14 Reparacion de dafios por parte del Corporate Compliance

Evidentemente, el derecho penal no solo comprende para las personas naturales como
para personas juridicas los aspectos relacionados con la prevencion de delitos, la
determinacidén de infracciones penales, asi como la instauracion de un proceso penal y la
determinacion de sanciones si se verifica la responsabilidad penal, sino que también
involucra para estas personas la obligacion de la reparacion de los dafios ocasionados por la
comision de un delito. En tal caso, no solo se trata de aplicar las penas previstas en la
legislacion penal por el hecho de haber ejecutado un delito, desde los fundamentos éticos de
una empresa, en especial del Compliance, debe existir la reparacion de los delitos que son

parte incluyente o constitutiva de los aspectos sancionatorios para las empresas privadas.

En relacion con lo precisado lineas arriba, nuevamente se precisa como referente los
aspectos sancionatorios previstos dentro de la legislacion espafiola dentro del Codigo Penal.
Tal es asi, que de conformidad con el articulo 33.7 de la norma ibidem se hayan determinadas
las sanciones que se aplican cuando se determina y se afirma la existencia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Entre las penas previstas dentro del articulo
en cuestion se registran las siguientes: a) Multas; b) Disolucién de la persona juridica; c)
Suspension de las actividades de la empresa; d) Clausura de locales de la empresa, sean
matriz, agencias o sucursales; €) Prohibicion de realizacion de actividades futuras;
Inhabilitacidon de obtencion de subvenciones, ayudas estatales o de la realizacion de todo tipo

de contratacion con el Estado; y, g) Intervencion judicial (Boletin Oficial del Estado, 2010).
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Entonces, como se puede apreciar, las sanciones que establece el articulo 33.7 del
Caodigo Penal a las empresas privadas se resumen en penas de caracter econémico, asi como

de restriccion de actividades y la extincion de las personas juridicas.

En tales casos, se puede apreciar que el objetivo de dichas penas o sanciones a criterio
de Silva y Montaner (2013) consistieron en coartar los medios de produccién o comisién de
los delitos dentro de la empresa privada. Estos medios generalmente se suelen fundamentar
0 sustentar en aportes o respaldos econdémicos, por otra parte, también se aprecia la existencia
de elementos operativos que pueden abonar a la comision de delitos por parte de la empresa.
Es por tal motivo, que la legislacion penal estima y dispone como medidas sancionatorias
todas aquellas que puedan cortar cualquier tipo de conexion y de sustento de la actividad

delictiva.

Al estimarse sanciones que, generalmente tienen un caracter pecuniario, como
acontece dentro del articulo 33.7 del Codigo Penal de Esparia de acuerdo con lo manifestado
por Ruiz y Serrano (2018) de cuya concepcion se advirtio que el aspecto sancionatorio en lo
econémico como el caso de las multas, de los cierres de empresas y de remate de sus bienes,
no tienen otro objetivo sino la compensacion econdmica frente al dafio ocasionado a las
victimas de sus delitos, sean o0 personas naturales u otras personas juridicas con las que la

empresa imputada y sancionada tenga algun tipo de relacion.

A esta situacion se suma, que no deja de ser un aspecto también discrecional de los
jueces penales que dispongan que las empresas reparen los dafios de una manera determinada.
En tal punto, como se mencion6 el aspecto punitivo del derecho penal no seria completo sino
se dispone la reparacién del dafio o la sustitucion del bien afectado producto de la comision
del delito, lo cual a criterio de los mismos Ruiz y Serrano (2018) siempre ha sido un aspecto

subsidiario del derecho penal.

Segun lo antes manifestado, un Compliance Program desde un punto de vista ético y
sosteniendo las propuestas de Ruiz y Serrano (2018) se tuvo que considerar dentro de tal
programa que el compromiso por la ley y los bienes juridicos de los demas por parte de las
empresas no solo debe quedar en la prevencion de delitos, sino que de alguna manera para
reivindicar la imagen y el prestigio de la empresa, estas entidades estan obligadas desde lo

juridico, hasta lo moral, ético y social a resarcir o reparar los dafios que se deriven de la
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comision de un delito. De acuerdo con esta consigna, las empresas privadas estan conscientes
que el nivel de compromiso con la sociedad, el Estado y el mercado es cada vez mas grande,
por lo que no se puede dejar de estimarse la obligacion de reparar los dafios, lo cual deberia
incluso ser parte de los mapas o0 matriz de riesgos antes explicados.

En resumidas cuentas, las empresas en el contexto contemporaneo que plantea el
Corporate Compliance no solo deben estar preparadas para la prevencion de delitos, sino para
la reparacion de los dafios que pudieren ocasionar a través de la comision de una conducta
punible. Por lo tanto, esta obligacion como tal surge porque tanto los mercados, asi como los
ordenamientos juridicos exigen mayores garantias para que las empresas puedan legitimar
sus actividades, y, en consecuencia, puedan contribuir a la tutela de diversos bienes juridicos,

de modo muy especial en el &mbito del derecho penal econémico.

2.2. Marco conceptual

En este apartado de la investigacion, se explican algunos conceptos que son parte de
las generalidades teoricas del objeto de estudio en relacion con el Corporate Compliance. En
las lineas posteriores se desarrollan estas generalidades realizando un estudio concerniente a
la responsabilidad penal de las personas juridicas, la responsabilidad vicarial, asi como en
cuanto a los casos de responsabilidad del Compliance Officer y los posibles presupuestos de
exencion tanto de las personas juridicas, asi como de los oficiales de cumplimiento dentro de

la empresa privada.

2.2.1 Compliance

El Compliance desde la percepcion critica de Calcina y Silva (2018) se reconoce
como un programa que toda empresa privada esta en la obligacién de adoptar, desarrollar o
implementar para de acuerdo con las actividades propias de la empresa, disefiar planes
estratégicos que prevengan o eviten que la empresa ejecute, participe, sea complice o esté
vinculada en la comision de un delito o que en su defecto sea victima de una infraccion

punible.

En tal caso, la empresa privada tiene por finalidad implementar el Compliance como

una serie de estrategias para prevenir, evadir o reparar los actos que sean constitutivos de
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delitos previstos por la legislacion penal donde la compafiia tenga su domicilio o sea parte
del medio donde la empresa desarrolle las actividades propias de su objeto social. Por lo
tanto, el Compliance es un modelo de prevencion de delitos, en especial de delitos de
naturaleza econdémica que son las infracciones mas comunes en los que una persona juridica
se puede ver involucrada, sea en caracter de entidad infractora de la norma o bien victima de
un hecho punible sancionado de conformidad con las normas penales vigentes que fueren

aplicables.

2.2.2 Corporate Compliance

Desde la concepcion de Bungenberg (2014), el Corporate Compliance se lo puede
entender como el Compliance con la particularidad que se distingue del concepto original del
Compliance como mecanismo de prevencion de delitos de personas juridicas en cuanto el
Compliance es el programa en sentido general, en tanto que el Corporate Compliance son las
estrategias aplicadas de manera concreta y especifica segun las necesidades y actividades que

realice la empresa privada dentro del mercado.

Es decir, el Corporate Compliance planifica y resuelve sobre la base de hechos o
acontecimientos puntuales por los que se adapta una serie de disposiciones, directrices y
acciones o estrategias de acuerdo con la idiosincrasia y el entorno donde la empresa o
compafiia lleve a cabo sus operaciones. De tal manera, el Corporate Compliance busca ser
efectivo en cuanto a su aplicacion al atender las necesidades o requerimientos de la empresa

de forma puntual para evitar incurrir en cualquier eventualidad de responsabilidad penal.

2.2.3 Compliance Officer

En lo que respecta al Compliance Officer u oficial de cumplimiento, Gomez, Pérez y
Ribas (2019) esta persona tiene el rol de disefiar y ejecutar las acciones principales
relacionadas con los elementos que integran el Corporate Compliance. Evidentemente, trata
de ser el responsable principal de este programa de prevencion de delitos y de incursion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin embargo, este funcionario no puede
realizar todas las tareas por cuenta propia y debe saber conformar un equipo de trabajo que

lo asista de manera eficiente, ademas de saber delegar tareas y supervisar tanto el
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cumplimiento como la eficiencia de las mismas. En sintesis, el Compliance Officer debe ser
un habil administrador y conocer de muchos aspectos administrativos, comerciales,
financieros y legales para poder llevar a cabo el Corporate Compliance con el méaximo de
eficiencia posible.

2.2.4 Delitos Econémicos

Los delitos econdmicos en consideracion de Hernandez (2018) supusieron ser
infracciones a las normas penales que advierten de conductas punibles en el ambito
econémico, comercial y financiero, donde se pueden encontrar involucradas tanto personas
naturales como personas juridicas, asi como personas de derecho publico y de derecho
privado. No obstante, representa una tendencia actual que cada vez mas personas juridicas
de derecho privado estan en gran medida involucradas o vinculadas en la comisién de este
tipo de delitos. En términos concretos, a decir del mencionado autor, los delitos econémicos
son estimados como esas conductas donde se cometen ilicitos o faltas contra las practicas
debidas de relaciones econdmicas, financieras, de negocios o de cumplimiento de
obligaciones fiscales, lo cual ocasiona perjuicios tanto a la economia de personas y

sociedades particulares, asi como para el Estado y la sociedad en general.

2.2.5 Personas juridicas de Derecho Privado

En cuanto al aporte tedrico-conceptual realizado por Garrido y Castiella (2016) se
reconocio que las personas juridicas de derecho privado son aquellas que han sido creadas
para fines particulares, en algunos casos con fines de lucro, en otros casos con fines solidarios
0 comunitarios, pero que se realizan sin intervenir con los recursos del Estado, con lo que se
cumple con un objeto social de parte de los integrantes, socios y accionistas que destinan sus

recursos, participaciones, tiempo e intervenciones con un objetivo comdn.

Es por tal razon, que estas personas de derecho privado, se asocian con las que
generan una cantidad de hechos o negocios juridicos, cuyas actividades son gravadas y a su
vez reguladas por el Estado, en primer lugar para la obtencion de recursos econémicos que

son distribuibles a la sociedad a través de distintas cargas tributarias, y; en segundo lugar, se
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realizan regulaciones para no contravenir derechos y obligaciones que afecten a bienes

juridicos de terceros y que se encuentren tutelados por las normas juridicas

2.2.6 Reparacion de dafios

La reparacién de dafios a las victimas de un delito, representé para Suarez (2018) una
obligacion como parte de las consecuencias de las sanciones penales que concierne tanto a
las personas naturales como a personas juridicas. En el caso de las personas juridicas, esta
obligacion de reparacion concierne generalmente a compensaciones o indemnizaciones
econdémicas que de alguna manera remedien o alivien la afectacion a los derechos o bienes
juridicos violentados en contra de terceros. En dicho sentido, se aprecia que generalmente las
afectaciones de bienes juridicos que se produce a través de las empresas privadas es de
carécter econdmico, razén por la cual la restitucion de los bienes afectados cominmente y en

la mayoria de los casos se suele llevar a cabo en el contexto econémico o patrimonial.

2.3 Marco Legal

En este apartado de la investigacion, se determinan o se explican los fundamentos
normativos que a nivel del Codigo Organico Integral Penal (COIP) se establecen tanto el
elemento de la responsabilidad penal de las personas juridicas; lo que compromete la
responsabilidad punitiva de las empresas privadas, asi como los tipos penales y las sanciones
que puede hacerse acreedora una persona juridica. En sintesis, en este subcapitulo se precisa
los tipos penales o las infracciones que son las mas probables de comision por una empresa
privada, tanto a nivel general, asi como a nivel especifico en cuestiones de delitos
econdmicos que deben ser prevenidos o evitados de acuerdo con adopcién e implementacion

del Corporate Compliance en el Ecuador.

Cabe mencionar que segun el COIP una persona juridica puede ser responsable
penalmente por la comision de diversos delitos, los que son precisados en esta investigacion
para conocimiento general respecto del amplio espectro de responsabilidad penal que puede
acarrear una persona juridica en el Ecuador. Sin embargo, se destaca que los delitos puntuales
gue pueden generar un mayor nivel de responsabilidad penal empresarial, son los delitos de

naturaleza econémica los que son en el centro de investigacion y estudio de esta tesis. Por
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otra parte, se destaca que en cuanto a delitos en contra de los derechos laborales y de los
derechos fiscales del Estado, estos se encuentran comprendidos o establecidos para fines

didacticos dentro de la categoria de los delitos econdmicos.

En relacion con los fundamentos legales que se analizan en este apartado de la
investigacion, tanto desde la doctrina como desde las disposiciones del COIP se analizan las
particularidades de los delitos que pueden ser cometidos por parte de una persona juridica,
asi como de los tipos penales concretos previstos en dicha norma. Por lo tanto, estos delitos
se intentan explicar desde tres grandes categorias: 1) Delitos econémicos (se incluyen delitos
de naturaleza laboral y delitos de naturaleza fiscal o tributaria); 2) Delitos contra la salud
(comprende los delitos contra el derecho a la vida); y, 3) Delitos contra la naturaleza o

medioambiente.

Una precision importante que requiere ser expuesta en este apartado de la
investigacion, es que el analisis, sea de las normas, tipos penales o fundamentos de la
responsabilidad penal podria ser objeto de reformas legales, pero como se puede apreciar
desde la experiencia espafiola que tiene un Corporate Compliance mas consolidado
funcionalmente, su aplicacion no apunta a cambios las normas penales, sino en la adopcion
de un programa de prevencion de delitos que permita una mejor aplicacion de la ley penal ya
existente; situacion similar que se pretende proponer en el caso ecuatoriano. Esta propuesta,
sin embargo, bien podria realizar algunas recomendaciones dentro del capitulo
correspondiente para considerar ciertas precisiones o sugerencias importantes en relacién con
la aplicacion del Corporate Compliance en Ecuador; con lo que se regularia de mejor manera

su implementacion y los efectos que produzca.

En lineas generales, en esta investigacion no se trata de reformas de fondo al COIP
sobre el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, sino de aplicar un sistema
més adecuado de prevencién de delitos de parte de estas personas en consideracion de la
gestién de los érganos de gobierno como una proposicion contenida en el texto del articulo

49 primer inciso de la norma ibidem.

2.3.1 La responsabilidad penal de las personas juridicas en el COIP

54



El articulo 49 del COIP establece como premisa béasica y fundamental que las
personas juridicas, entiéndase que se hace alusion o se trata de las empresas de Derecho
Privado, estan envestidas del elemento de responsabilidad penal frente a una serie 0 gama de
derechos y obligaciones inherentes a la actividad empresarial dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. Sin embargo, antes de analizar lo que dicha norma establece en cuanto
a la responsabilidad penal de las empresas privadas, es necesario reflexionar el porqué de
este nuevo paradigma sustantivo de las normas procesales ecuatorianas en la que se precisa
la determinacion de esta responsabilidad en el contexto de las actividades empresariales en

el pais.

Al remitirse a la consigna de fundamentar el porqué de la responsabilidad penal de
una persona juridica, y qué criterios podrian considerarse para que ahora en el Ecuador este
nuevo paradigma de la responsabilidad penal de las personas juridicas se haya instituido
dentro de su legislacion punitiva, se podria atribuir el hecho que cada vez resulta mas
necesario proteger los bienes juridicos de los ciudadanos ante la evolucion de los medios,
instrumentos o modalidades por las cuales se puede cometer un delito. En este caso, se
reconoce lo planteado por Mufioz y Garcia (2010) quienes sostuvieron que toda persona o
entidad estan cada vez mas involucradas a cumplir con tareas que son propias del ejercicio
de sus derechos, oficios o cargos, es decir, no pueden existir derechos sin obligaciones, siendo
que estas obligaciones en algunos casos estan establecidas de manera expresa, en otroscasos,
se encuentran precisadas dentro de las normas juridicas de manera interpretativa, inclusive

necesitando de la revision, interpretacion y aplicacion de otras normas juridicas.

Como se puede revisar en el texto del articulo 49 del COIP, se precisa que las personas
juridicas de derecho privado, sean nacionales o extranjeras, son penalmente responsables por
sus conductas hayan ocasionado dafios a los bienes juridicos de otros (sean otras personas
naturales, juridicas pablicas o privadas, incluyendo a la naturaleza) y que a su vez, este tipo
de conductas puedan ocasionar beneficios de caracter ilegitimo, sea para provecho propio o
de aquellas otras personas o sociedades que tengan relacion con quienes en el entorno
empresarial hayan cometido un delito tipificado en las normas penales ecuatorianas
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2014). Entonces, se aprecia que las

empresas de derecho privado son penalmente responsables por los delitos que cometan en
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cuanto se verifique el elemento punible, asi como los dafios ocasionados a bienes juridicos

de otras personas que estén tipificados por las normas penales.

Consecuentemente, al analizar lo desarrollado en las lineas anteriores, el articulo 49
del COIP al prever la existencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
precisamente dentro del espiritu de dicha norma, se delimita un problema que en este caso es
el elemento de responsabilidad penal de las empresas de derecho privado, pero al mismo
tiempo se prevé una solucion para que estas entidades estén en capacidad de poder evitar el
verse inmersas en ese tipo de responsabilidad. Especificamente, si el elemento de
responsabilidad penal se encuentra previsto en el primer inciso del articulo 49 de la norma
ibidem, en ese mismo inciso se plantea la existencia (lo que implica el deber o la obligacion
de la empresa privada) de un érgano de gobierno o administracion. Por lo tanto, al considerar
la existencia de un organo de administracién, se encuentra implicita de forma taxista la
presencia de un Corporate Compliance, que mas de ser un programa es un elemento organico

de la empresa para evitar la comision de delitos por parte de la persona juridica.

Al realizarse un analisis de lo consignado en los parrafos precedentes, se puede
apreciar que a pesar que el Corporate Compliance no esta previsto expresamente por el COIP,
el deber estipulado de contar con un dérgano de gobierno, y de acuerdo con los criterios
interpretativos del derecho penal, lo que se asocia con la finalidad preventiva de esta rama
del derecho, en consecuencia implican la obligacidn de toda empresa de derecho privado a
contar con un drgano de prevencion de delitos, en este caso mediante la aplicacion de los
deberes que exige el Compliance Program. Ante esta situacion, no es una realidad ajena para
el Ecuador que en la actualidad existe una gran cantidad de acusaciones e investigaciones
que involucran a empresas de derecho privado por incurrir en la comisién de delitos, lo que
naturalmente conlleva al hecho de configurarse los elementos de la responsabilidad penal de

estas entidades.

De acuerdo con lo antes expuesto, y en relacion con lo desarrollado en apartados
anteriores de esta investigacion, el Compliance Program implica tanto la prevencion del
delito, asi como de las sanciones internas a sus responsables que dentro de la empresa
valiéndose de sus operaciones y de sus recursos cometieron delitos, hecho que también tiene

que ser comunicado para las investigaciones de la justicia ordinaria. No obstante, compete
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precisar y a la vez esclarecer que el foco central del Compliance Program o Corporate
Compliance debe ser la funcion preventiva, para de esa manera evitar la comision de delitos

y los dafios a los bienes juridicos de los demas.

Es por tal motivo, que al revisar la consigna del articulo 49 del COIP se puede
considerar que los érganos de gobierno dentro de las empresas privadas estan en la obligacion
ética de disefiar, aplicar y monitorear todas las acciones y procedimientos que cumplan con

esa finalidad preventiva.

Por lo tanto, desde las consideraciones de Kuhlen, Montiel y Ortiz (2013) el derecho
penal y la legislacion que lo integra o lo compone siempre debe procurar estar actualizada
desde la perspectiva que comprende tanto la manifestacién de una conducta antijuridica que
se pueda considerar un delito, asi como de la forma que se comete, su tipificacion y de modo
muy particular y no menos importante en cuanto al disefio de estrategias para prevenir su
comision. En efecto, se puede estimar que el asambleista ecuatoriano ha tratado de
actualizarse en cuanto al surgimiento de nuevas corrientes criminologicas, o bien respecto de

la evolucion de las anteriormente existentes.

En virtud de tal premisa, el asambleista versado en conocimientos o experticia de
derecho y legislacion penal no ha estado ajeno al despunte y progresion de las corrientes de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, razén por la cual la ha incorporado en el
texto del COIP. Igualmente, en el ejercicio de sus tareas legislativas, se ha manifestado la
necesidad de disponer algun tipo de exhorto normativo en la que se advierta a las empresas
privadas de constituir un érgano de gobierno que la administre eficientemente, y que en el
desempefio de sus tareas y atribuciones esté lo suficientemente capacitado para prevenir

conductas delictivas.

De esa manera, aunque careciendo de disposiciones mas puntuales y de orden técnico,
queda expuesta en el articulo 49 del COIP el fundamento legal para la adopcién y aplicacion
del Corporate Compliance en el Ecuador como un elemento preventivo de los delitos en el
derecho penal de este ordenamiento juridico, el cual ain debe conocer con mayor precision

los aspectos juridicos y técnicos de su funcionamiento.

2.3.2 Las sanciones a las personas juridicas en el COIP
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Como se pudo revisar de manera previa, el articulo 49 del COIP establece el elemento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en este caso en las empresas de derecho
privado. No obstante, toda responsabilidad penal juridicamente reconocida no puede verse
complementada sin la existencia de una pena o sancién como elemento coercitivo que
representa una respuesta a la comision de un delito. Por consiguiente, el articulo 71 del COIP
es el que establece las penas a ser aplicadas a las personas juridicas de acuerdo con los delitos
que cometan segun el catalogo de infracciones penales establecidos por el Cddigo antes en

cuestion.

Sin embargo, antes de precisar, detallar y explicar cuales son las penas o sanciones
para las personas juridicas segun el articulo 71 del COIP, es necesario argumentar el porqué
de la imposicion de sanciones a las empresas privadas ante la comision de un acto tipificado
como delitos dentro de las normas penales en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Se parte
del sefialamiento efectuado por Rinaldoni, Despouy y Gomez (2010) quienes reconocieron
que el avance del comercio genera mayores campos de comision de delitos en los que no
solamente estan involucradas las personas fisicas, sino que estas se valen de las personas
juridicas para ocultar su modus operandi y llevar en la préctica actos ilicitos que les reporten
un provecho a costa de otros, razon por la cual es necesario cortar los medios de comision de

los delitos, lo que implica en la imposicion de las sanciones a las personas juridicas.

Entre otros aportes que se pueden reconocer en la doctrina, se precisa que: “Las
personas juridicas son sancionadas porque toda conducta penal no puede ser ejecutada sino
existe un medio que colabore o sirva de instrumento de consumacion de un delito” (Gémez
M., 2016, pag. 27). Justamente, en ese aspecto, las empresas son sumamente Utiles, puesto
que detras de las cortinas de sus actividades, las que se asumen son de practica comun, y las
que se presume o estima son de carécter licito, se llevan a cabo otras acciones que son

distintas a lo que normalmente una empresa debe realizar.

Esta situacion implica que se produzcan o se realice otra serie de actos que no son
enteramente conocidos; o que bien no justifican ciertos beneficios que provengan de ellos, lo
cual al descubrirse la verdad ante el sistema de justicia refleja la comision de un delito, dado
que se elude el cumplimiento de una obligacion legal o se lleva a cabo un acto expresamente

prohibido por la ley. Sea cualquiera de estos casos, se trata de la obtencion de beneficios
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ilicitos a costa de dafios y perjuicios de terceros, motivos que se estiman para la aplicacion
de sanciones tanto para las personas naturales como para las personas juridicas que se

encuentren involucradas.

Efectuadas los aportes y andlisis de doctrina relacionadas con el elemento de la
punicién de las personas juridicas, especificamente al tratarse de delitos cometidos por
empresas de derecho privado, es necesario revisar cuales son las penas previstas para estas
entidades dentro del texto del articulo 71 del COIP. Entre las penas que corresponden de
acuerdo con la norma ibidem se precisa: 1) Multa; 2) Comiso Penal; 3) Clausura de la
empresa, sea de caracter temporal o de caracter definitivo; 4) Realizacion de actividades
comunitarias; 5) Reparacién integral por haber cometido delitos contra la naturaleza que le
hayan ocasionado dafios; 6) Disolucion de personas juridicas, sean estas nacionales o
extranjeras; y, Prohibicion de caracter temporal o definitiva de la empresa de celebrar

contratos con el Estado (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2014).

En lo que concierne a la multa, esta representa una sancion econémica a la que la
empresa es sometida por la comision de un delito, en todo caso, se trata de un castigo
pecuniario que debe atender tanto el delito cometido como la magnitud del perjuicio
ocasionado. El comiso tiene que ver con la confiscacion o despojo de bienes y de valores que
en especial guarden relacion con las actividades de la empresa, y que se demuestre tengan
relacion directa con su empleo para la comision de un delito. En cuanto a la clausura temporal
o definitiva, es el cierre de los locales y cese de operaciones de las empresas que hayan

cometido un delito (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2014).

La realizacion de labores comunitarias en este caso implica una pena que no
necesariamente es de caracter econémico, pero que de alguna manera busca alguna forma de
reparacion o resarcimiento ante el dafio ocasionado a la sociedad o a un grupo especifico
dentro de ella. La reparacion integral de dafios ambientales, tiene que ver con la restitucion
e indemnizacion de los dafios ocasionados a la naturaleza, que en este caso también implica
un perjuicio a los seres humanos. Por otra parte, la disolucion de persona juridica representa
la extincion de la razon social y del objeto social por el cual realizada la empresa privada
operaciones dentro del mercado, lo que se realiza con la finalidad de extinguir el medio
ficticio con caracter definitivo para impedir la continuidad de la comision de delitos a través
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de la empresa. En cuanto a la prohibicion de contratar con el Estado, esta sancidn consiste en
que la empresa deja de recibir valores o ayudas econdémicas de parte de alguna cartera estatal,
de manera que se trata de asegurar la utilizacion de tales valores para financiar o sustentar
otros actos ilicitos asi como de corrupcién (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2014).

En resumidas cuentas, a consideracion de Goena (2017) las personas juridicas reciben
sanciones penales que estan caracterizadas mayormente por aplicacion de medidas coercibles
en sentido econémico y en algunas otras oportunidades en sentido administrativo, lo que se
debe al hecho los entes ficticios son incorporeos, por lo que no se puede aplicar medidas
personales, sino de caracter real lo cual influye en sanciones o restricciones sobre su
patrimonio, sus bienes o en relacion con sus actos. Es por tal motivo, que las empresas
privadas son sancionadas de manera tal que, sea cual sea la sancion correspondiente que
estimen las autoridades judiciales, estas sanciones estan encaminadas a cortar cualquier red
o derribar cualquier estructura de criminalidad, tanto al interior de la empresa, asi como fuera
de ella. Logicamente, para que se cumpla con este cometido de las sanciones a las empresas
privadas, el método mas racional es que las sanciones recaigan sobre cualquier acto u objeto
que sea propio de la actividad delictiva que se presume ocurre dentro de la persona juridica

en cuestion.

Como se puede apreciar, dentro de la legislacion ecuatoriana en cuanto a las penas o
sanciones previstas para las personas juridicas, estas se caracterizan por ser mayoritariamente
econdmicas, asi como también guardan similitud y precision con las medidas cautelares
relacionadas con las cosas o los bienes, los que en este caso son propiedad de la empresa
privada antes que de una persona natural. Por tal razon, este tipo de sanciones es de aplicacion
comun 'y elemental al momento de sancionar a la empresa privada por haber cometido delitos
que certifiquen la incursién en los presupuestos de la responsabilidad penal. En todo caso,
este tipo de sanciones se aplica de forma independiente a las sanciones que corresponden a

las personas naturales que hayan cometido delitos por cuenta propia o a través de la empresa.

2.3.3 Delitos econdmicos por parte de personas juridicas en el COIP
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Entre los principales delitos de naturaleza econémica previstos por el texto del COIP,
se puede apreciar que estos se encuentran tipificados en la medida que afecten el patrimonio
de otras personas naturales y juridicas. Por lo tanto, el catdlogo de este tipo de delitos es
bastante amplio de acuerdo con las infracciones tipificadas en el texto del COIP. No obstante,
cabe precisar el porqué de la existencia de un amplio catalogo de delitos econdémicos dentro

de la legislacion penal ecuatoriana.

En efecto, a criterio de Vaca (2004) quién estimé que, los delitos econdmicos en el
Ecuador son producto de la agudizacion del fendmeno de la corrupcion como un mal latente
y de trascendencia histérica en el pais. Por consiguiente, al ser muy amplias las redes de
corrupcion en el pais, es l6gico asumir que existe la comision de delitos de corrupcién que

tienen que ver con delitos de naturaleza econdémica.

En relacion con lo precisado en las lineas anteriores de parte de Araujo (2010) los
delitos econdmicos en el Ecuador han registrado una evolucion en cuanto a la manera de
realizarse o de entablarse relaciones comerciales entre personas naturales y juridicas. Es por
tal motivo que la ampliacion de negocios y de mercados implica el posible escenario de
obtener mayores beneficios econémicos donde precisamente no toda persona tratara de
efectuar operaciones o actos legitimos dentro del mercado, razon por la cual se registran
practicas indebidas y sancionadas penalmente por la obtencion de réditos economicos a costa
de los dafios de los bienes juridicos que son parte de un mismo mercado y que deben igual
obediencias a las disposiciones del ordenamiento juridico del Estado ecuatoriano.

Se podria sefalar que, esta es la razdn por la que existe una proliferacion de delitos
econdémicos que comprende el accionar de personas naturales, e incluso de personas juridicas

del sector privado.

Entre los principales delitos de naturaleza econdmica previstos por el COIP, se
considera la denominacion de los delitos econdmicos y contra el sistema financiero. De
acuerdo con esta denominacion dentro de la norma ibidem este apartado de delitos abarca
desde el articulo 298 al 324. Constan principalmente los delitos de: defraudacion tributaria;
panico econdémico; agiotaje; usura; divulgacion de informacion financiera; ocultamiento de

informacioén; falsedad de informacién; defraudaciones bursatiles; falsedad documental en el
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mercado de valores; autorizacion indebida de contrato de seguro; operaciones indebidas de

Seguros.

Se continua con el catalogo de delitos econdmicos, considerando tipos penales tales
como: lavado de activos; incriminacion falsa por lavado de activos; omision de control de
lavado de activos; simulacion de exportaciones o importaciones; panico financiero; captacion
ilegal de dinero; falsedad de informacién financiera. De la misma manera, se considera la
comision de delitos de naturaleza econdémica en los que se pueden involucrar las personas
juridicas dentro de la especie de delitos en contra de la eficiencia de la administracion puablica
previstos desde al articulo 278 hasta el articulo 294 del COIP entre los que principalmente
constan: peculado; enriquecimiento ilicito; cohecho; concusion; incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente; ruptura de sellos; trafico de influencias; oferta

de realizar tréfico de influencias; y, testaferrismo.

Constan dentro de los delitos economicos en el &mbito laboral los previstos desde el
articulo 241 al 242 del COIP; entre estos se identifican: Impedimento o limitacion del
derecho a la huelga; retencion ilegal de aportacion a la seguridad social; y, falta de afiliacion
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por parte de una persona juridica. En lo
concerniente a delitos fiscales en los que puede incurrir una persona juridica, desde el articulo
298 hasta el articulo 302 del COIP; se apuntan los siguientes: Defraudacion tributaria;
defraudacion aduanera; receptacion aduanera; contrabando; y, mal uso de exenciones o

suspensiones tributarias aduaneras.

En resumidas cuentas, estos delitos pueden involucrar la participacion de las personas
juridicas, puesto que en todos ellos puede manifestarse actos que involucren la participacién
de la empresa privada para obtener beneficios econdmicos de caracter ilegitimo. En
consecuencia, se trata de tipos penales donde claramente se podria detectar el elemento de a
voluntad, tanto de las personas naturales, érganos de gobierno y de la propia persona juridica
dentro de los ambitos de naturaleza econdmica donde la empresa privada pueda afectar los
intereses econdmicos de terceros, lo cual deriva en posibles perjuicios sociales dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

2.3.4 Delitos contra la salud por parte de personas juridicas en el COIP
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En lo que concierne a los delitos en contra de la salud que pueden ser cometidos por
parte de las personas juridicas, de acuerdo con la prevision de las normas penales, se puede
advertir que las empresas privadas pueden cometer delitos que atenten contra este bien
juridico, por lo que estan en la obligacion de responder y reparar los dafios ocasionados en
cuestion. Tal es asi, que el catdlogo de delitos considera que, tanto las personas naturales,
como las juridicas estan en la capacidad de cometer delitos, entre los cuales se contempla los
delitos contra el bien juridico de la salud como parte de los derechos fundamentales dentro

del ordenamiento juridico ecuatoriano.

En relacion con los delitos en contra del derecho a la salud, se parte desde la
consideracién de Guaman (2011) se precisdé que se caracterizan por entrafiar un peligro
comun para la sociedad donde se pueda comprometer las adecuadas condiciones de salud de
una persona, sea de una parte de la poblacion o de la poblacion en general. En tal caso, se
considera que este tipo de delitos atenta contra la seguridad comun puesto que puede implicar
a grandes grupos de personas las que se supone tienen la proteccion del Estado para que dicho
bien juridico se vea garantizado y adecuadamente protegido de acciones dolosas o culposas

de parte de terceros.

Otra de las concepciones relacionadas con los delitos contra la salud es la propuesta
por Lopez (2015) quien considerd que consisten en una serie de acciones que afectan o
menoscaban bienes o intereses de toda una poblacién, lo que se fundamenta en el hecho de
estimar que la salud se trata de un bien juridico de caracter universal. Por lo tanto, este tipo
de delito se manifiestas por acciones u omisiones que propicien enfermedades u obstaculicen
sus respectivos procedimientos para tratarlas y curarlas. De la misma manera, el bien juridico
de la salud implica no solamente un estado de bienestar en cuanto a salud fisica o psicolégica,

sino que también se trata de la proteccion del bien juridico de las personas.

En este &mbito de los delitos contra la salud, bien se puede comprender los delitos
contra la inviolabilidad de la vida, dado que la salud como se ha acotado con anterioridad
tiene por fin preservar la vida de las personas. En este caso, las personas juridicas pueden ser
responsables en este tipo de delitos, puesto que existe el compromiso de las casas de salud
por garantizar el concurso del personal idoneo para realizar procedimientos quirdrgicos,

expedir recetas y entre otras cuestiones de orden médico. Entre otras cosas, cualquier empresa
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privada puede ser responsable si mediante sus actos compromete el estado de salud o la vida

de las personas.

Constan entre los delitos en cuestion los siguientes previstos desde el articulo 145 al
150 del COIP: homicidio culposo; aborto con muerte; aborto no consentido; aborto
consentido; aborto no punible. En resumen, se trata de delitos que comprometen la vida
donde bien participan personas naturales, pero que se asumen que estan facultados por casas
de salud que conceden la autorizacion y determinan que estas personas puedan realizar ciertos
procedimientos generalmente de orden quirdrgico, los que en algunos casos escapa
convencionalmente a la préactica de procedimientos legalmente permitidos por las normas de

salud.

2.3.5 Delitos contra el medio ambiente por parte de personas juridicas en el COIP

Las personas juridicas, concretamente las empresas privadas en el marco del
desarrollo de sus actividades de produccion suelen en algunas oportunidades generar cierto
nivel de impacto ambiental que provoca dafios a la naturaleza. Por lo tanto, resulta I6gico
estimar que exista la responsabilidad penal, en este caso de las empresas privadas cuando
cometen delitos que afectan al medio ambiente. Por estos motivos, las normas penales en el
Ecuador no solo que han reconocido este tipo de responsabilidad, sino que a través del texto
del COIP han establecido los tipos de delitos contra la naturaleza y las penas existentes para

la comision de dichos tipos punitivos.

Sin embargo, antes de detallar cuales son los tipos penales en contra de la naturaleza
en el Ecuador, corresponde conocer precisamente en qué consisten los delitos ambientales a
la luz de lo consignado en algunas referencias de orden doctrinal. Efectivamente, se reconoce
que: “Delito ambiental es aquella conducta tipica, antijuridica y culpable, sancionada con una
pena como consecuencia de realizar actos que contravienen disposiciones administrativas y
reglamentarias que causan dafio al medio ambiente” (Tello, 2015, pag. 55).Del mismo modo,
en doctrina se acotd “como un crimen contra el medio ambiente que es sancionado gracias a

la existencia de legislacion medioambiental” (Tello, 2015, pég. 55).

En relacion con lo precisado en las lineas anteriores, se agrega lo expuesto por Cedefio

(2017) quien acotd que el propdsito de la responsabilidad penal ambiental, tanto para
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las personas naturales como juridicas, implicé el hecho de tutelar los bienes juridicos de la
naturaleza y de la adecuada preservacion de esta para el beneficio de la sociedad. En este
caso, se trata de sostener el factor de disponibilidad de un adecuado entorno y de recursos
para afianzar la supervivencia humana. En lo que concierne a las personas juridicas, estas
tienen una responsabilidad muy especial dentro del ambito punible, puesto que producto de
sus actividades se podrian considerar como los mayores agentes contaminantes que existen

en el planeta.

Dentro de los delitos ambientales que pueden ser cometidos por parte de las personas
naturales y juridicas se enlistan los siguientes segun los articulos 245 al 255 del COIP:
Invasidn de areas de importancia ecoldgica; incendios forestales y vegetacion; delitos contra
la flora y fauna silvestre; delitos contra los recursos del patrimonio genético nacional; delitos
contra el agua; delitos contra el suelo; contaminacion del aire; gestion prohibida o no
autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas; y, falsedad u

ocultamiento de informacién ambiental.

En tanto que de los delios contra el medio ambiente respecto del rubor de los recursos
no renovables se determinan los siguientes delitos previstos desde el articulo 260 al 266 del
COIP: actividad ilicita de los recursos mineros; financiamiento o suministro de maquinarias
para la extraccion politica de recursos mineros; paralizacion del servicio de distribucion de
combustibles; adulteracion de la calidad o cantidad de productos derivados de hidrocarburos;
gas licuado o biocombustible; almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o
distribucion ilegal o mal uso de productos derivados de hidrocarburos en las provincias
fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial; y, sustraccion fraudulenta o

clandestina de hidrocarburos.

En resumen, de acuerdo con lo establecido en el COIP y destacado en las lineas
anteriores, se aprecia la existencia de una gran cantidad de delitos contra la naturaleza que
pueden cometer las personas juridicas, concretamente las empresas privadas. En tal caso, esta
amplitud de delitos se puede apreciar que para que se cometan requieren de una estructura y
aparataje que basicamente lo tienen las personas juridicas, a lo que dificilmente pueda ser
realizado por una persona natural. Es por estos motivos, que la legislacion penal en el
Ecuador se ha visto en la necesidad de tutelar o proteger penalmente los derechos de la
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naturaleza a través del COIP, quedando claro que las empresas privadas deben ser muy
cautelosas para que en sus actividades de produccion no ocasionen delitos que deriven en
dafios contra la naturaleza, lo que también conlleva el factor de recibir sanciones penales de

acuerdo con las penas previstas dentro del articulo 71 de la norma ibidem.
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CAPITULO 3: METODOLOGIA/ANALISIS DE RESULTADOS Y DISCUSION

3.1 Enfoque de la Investigacion

La presente investigacion en cuanto a su enfoque sera de caracter mixto. Es decir, la

investigacion sera tanto de indole cualitativa como cuantitativa.

Cualitativa. Al realizar la revision de la literatura académica pertinente al tema de
investigacion. Se van a realizar encuestas para conocer la opinién juridica de expertos en las
ciencias penales, lo que representa el elemento o aporte cuantitativo que permita identificar
la percepcion juridica respecto de la incorporacion del compliance en el Ecuador como parte
de la prevencion de delitos por parte de personas juridicas de derecho privado, en especial y

de estricta manera en el ambito empresarial donde se produzcan delitos econémicos.

Cuantitativa. La investigacion es cualitativa pero esta investigadora también emplea
el enfoque cuantitativo, aplica encuestas a su investigacion para obtener informacion

doctrinaria de expertos sobre el objeto de investigacion el compliance.

3.2 Tipo de Investigacion

Tipos de Investigacion

Exploratoria: ElI fendmeno investigado es poco conocido, puesto que se trata de un elemento
de reciente incorporacion dentro del ordenamiento juridico penal ecuatoriano y desarrollado
dentro del derecho de empresa.

Documental: Se han utilizar fuentes primarias, libros, articulos cientificos, entre otros
recursos académicos y cientificos que contribuyan a comprender de forma mas amplia y
profunda sobre los elementos que son parte de esta investigacion.

Empirica: Se ha realizado sobre hechos sin manipularlos, por lo que se garantiza que los
resultados de todo el proceso de investigacidn son tanto genuinos como auténticos y reales.

Doctrinaria: Se han manejado en esta investigacion asuntos eminentemente tedricos, lo que

se construye a base de las referencias de las fuentes primarias de la investigacion.
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Micro-socioldgica: La Investigacion esta dirigida a un grupo especifico que en este caso esta
comprendido por las personas juridicas de derecho privado dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano.

3.3 Método de Investigacion

Método Inductivo: La investigacion abordard el fendmeno desde hechos particulares y

generales. Para ello se han realizado cuatro pasos:

1°. Observacion.

2°. Clasificacion y estudio de los hechos.
3°. Derivacion inductiva.

4°, Contrastacion.

La observacion representa una técnica que donde se puede apreciar de forma directa
y con el mayor grado de proximidad posible la realidad de un fenémeno o suceso que da
lugar al desarrollo de una investigacion para tratar de comprender la problematica en
cuestion, sus efectos y las posibles soluciones en torno a ella.

La clasificacion y estudio de los hechos, consiste en la asignacion de categorias o
segmentos de los hechos que son parte del problema y de como este se encuentra
caracterizado. Este reconocimiento permite una mejor comprension para posteriormente
aportar con las soluciones que mejor se ajusten a las propiedades de la problematica.

La derivacion inductiva consiste en desentrafiar argumentos especificos que permitan
diagnosticar o describir una situacion que es materia de analisis y estudio, lo cual a su vez
implica una forma de relacionar las causas y efectos que motivan al desarrollo de una
investigacion.

La contrastacion es la comparacion de todos los recursos que forman parte de la
problemdtica, para asi desglosar el problema en cuestién de acuerdo con parametros que
permitan identificar el impacto del objeto que es estudiado en cuanto a las repercusiones que

genera dentro de un entorno determinado.

3.4 Técnicas de Recoleccion de Datos
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La Encuesta. Permite la interaccién con un segmento de la poblacion o posibles
beneficiaros del desarrollo de un estudio y que tengan relacion con la implementacion,
ejecucion o desarrollo de una propuesta (Solano, 2007). Del mismo modo, se debe acotar que
la encuesta permite identificar criterios mas especificos sobre la informacion que se pretende

obtener de los miembros de la poblacion.

3.5 Poblacion y Muestra

La poblacion en esta investigacion son los Abogados del Colegio del Guayas expertos

en el contexto del derecho penal de empresa.

La muestra, por tratarse de una investigacion cualitativa, no experimental, no
probabilistica, a juicio de quien suscribe esta investigacion, se procedio a seleccionar
aleatoriamente al grupo de personas a encuestadas como integrantes de la poblacién

respectiva

De modo que, la muestra obtenida para encuestar es de 193 abogados inscritos al
Colegio de Abogados del Guayas.

;?)tc))i;aacljos registrados en el Colegio de Abogados del Guayas, datos para obtener la muestra
COLEGIO DE | UNIVERSO MUESTRA PORCENTAJE
ABOGADOS DELA
PROVINCIA DEL
GUAYAS 16.566 abogados 193 abogados 2%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

El estudio se realiza con el 2% de la poblacion, siendo esta la muestra que equivale a
la cantidad de 193 profesionales del Derecho, que se encuentran registrados en el Colegio de

Abogados de la Provincia del Guayas.

Técnica Encuesta — Instrumento Cuestionario — Formulario Google
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1) ¢Comprende usted de forma amplia y con conocimiento pleno del tema de
conformidad con la doctrina, legislacion y jurisprudencia en qué consiste la responsabilidad
penal de las personas juridicas?

2) ¢Esta usted de acuerdo con que las personas juridicas sean penalmente responsables

dentro del ordenamiento juridico penal ecuatoriano?

3) ¢ Cree usted que esta adecuadamente establecida la responsabilidad juridica dentro de

los articulos 49 y 50 del Cédigo Organico Integral Penal?

4) ¢Piensa usted que estan definidas adecuadamente en el articulo 71 del Cdédigo
Organico Integral Penal las penas o sanciones por la responsabilidad penal de las personas
juridicas?

5) ¢ Conoce usted en qué consiste y cuales son las funciones del 6rgano de gobierno de
las personas juridicas de acuerdo con lo establecido en el articulo 49 del Codigo Organico
Integral Penal?

6) ¢Conoce usted en el ambito del Derecho Penal Economico en qué consiste el
programa de Compliance aplicada a las personas juridicas, en especial a las empresas de
Derecho Privado?

7) ¢Estaria usted de acuerdo con que las empresas privadas adopten a traves de un
organo de gobierno la aplicacion de un programa de prevencion de delitos y reparacion de
dafios por responsabilidad penal de las personas juridicas, en este caso el desarrollo de un

Compliance Program?
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3.6 Analisis, interpretacion y discusion de resultados de las encuestas

Pregunta 1

¢ Comprende usted de forma amplia y con conocimiento pleno del tema de conformidad
con la doctrina, legislacion y jurisprudencia en qué consiste la responsabilidad penal de

las personas juridicas?

Tabla 2

Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje

Sl 122 63%
NO 71 37%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

300 150%
200 — 100%
100 ’_ ‘ l 50%
0 I_—I 0%
S| NO TOTAL
B Cantidad de encuestados. Porcentaje
Gréfico 1

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Andlisis de resultados de Pregunta 1

De los datos obtenidos se puede apreciar que el 63% de las personas encuestadas que
equivale a 122 profesionales, comprenden el tema de responsabilidad penal de las personas
juridicas, mientras que un 37% referente a 71 personas no cuenta con un conocimiento amplio

del mismo.
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Pregunta 2

¢Esta usted de acuerdo con que las personas juridicas sean penalmente responsables

dentro del ordenamiento juridico penal ecuatoriano?

Tabla 3

Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje

Sl 145 75%
NO 48 25%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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B Cantidad de encuestados. Porcentaje
Gréfico 2

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Analisis de resultados de Pregunta 2

El 75% de los datos encuestados estan de acuerdo en que las personas juridicas sean
penalmente responsables del ordenamiento juridico penal, mientras que un 25% esta en
desacuerdo con esta medida. Medidas que si deberian ser impuestas en virtud del principio

de igualdad ante la ley.
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Pregunta 3

¢ Cree usted que esta adecuadamente establecida la responsabilidad juridica dentro de

los articulos 49 y 50 del Cédigo Organico Integral Penal?

Tabla 4

Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje

Sl 125 65%
NO 68 35%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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[ Cantidad de encuestados.

Gréfico 3
Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Andlisis de resultados de Pregunta 3

Los articulos 49 y 50 del COIP, sefiala sobre la responsabilidad de las personas
juridicas y de la Concurrencia de la responsabilidad penal que, en los supuestos previstos en
este Codigo, son penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o
de sus asociados del cual de los 193 encuestados, 125 personas estan firmes de que esta bien
establecida la responsabilidad juridica dentro de estos articulos y 68 personas creen que esta

mal procesada.
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Pregunta 4

¢Piensa usted que estan definidas adecuadamente en el articulo 71 del Cdodigo Organico
Integral Penal las penas o sanciones por la responsabilidad penal de las personas

juridicas?

Tabla 5
Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje
Sl 164 85%
NO 29 15%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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Gréfico 4

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Andlisis de Pregunta 4

Segun las encuestas realizadas por los Abogados de la provincia del Guayas, el 85%
de las personas estan de acuerdo con que sean sancionadas por la responsabilidad penal de
las personas juridicas en base al articulo 71, mientras que s6lo un 15% de las 193 personas

no estan de acuerdo con que sean sancionadas de responsabilidad penal.
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Pregunta 5

¢ Conoce usted en qué consiste y cuales son las funciones del érgano de gobierno de las
personas juridicas de acuerdo con lo establecido en el articulo 49 del Codigo Organico

Integral Penal?

Tabla 6
Respuesta Cantidad de encuestados. Porcentaje
Sl 39 20%
NO 154 80%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Anélisis de Pregunta 5

De acuerdo con lo establecido en el articulo 49 del COIP, el 80% las personas no
tienen conocimientos sobre las funciones del 6rgano de gobierno de las personas juridicas en
el sector privado, en tanto, el 20% si cuenta con un conocimiento general de las funciones en

cuanto a los 6rganos de control en base a lo establecido en dicho articulo.
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Pregunta 6

¢ Conoce usted en el &mbito del Derecho Penal Econdmico en qué consiste el programa
de Compliance aplicada a las personas juridicas, en especial a las empresas de Derecho

Privado?

Tabla 7

Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje

Sl 29 15%
NO 164 85%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Andlisis de Pregunta 6

Se observa que solo un 15% de los encuestados conoce en qué consiste el programa
de Compliance, aplicado especialmente a las empresas de Derecho Privado, mientras que, la
mayor parte que corresponde a un 85% indican que desconocen del programa, tal vez porque

nno han escuchado de su aplicacion en nuestro pais.
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Pregunta 7

¢Estaria usted de acuerdo con que las empresas privadas adopten a través de un 6rgano
de gobierno la aplicacion de un programa de prevencion de delitos y reparacion de
dafios por responsabilidad penal de las personas juridicas, en este caso el desarrollo de

un Compliance Program?

Tabla 8
Respuesta Cantidad de encuestados.  Porcentaje

Sl 183 95%
NO 10 5%
TOTAL 193 100%

Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)
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Fuente: Abogados registrados en el Colegio de Abogados de Guayas
Elaborado por: Abg. Cecilia Perero (2022)

Andlisis de Pregunta 7

Conforme a los datos recopilados de las encuestas realizadas en el presente estudio,
el 95% de las personas que corresponden a 183 profesionales, estan de acuerdo con que se
adopten la aplicacion de un programa de prevencién de delitos y reparacion de dafios por
responsabilidad penal, a la vez que solo 10 profesionales de los encuestados no estan de

acuerdo con que se desarrolle un Compliance Program.
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3.7. CONCLUSIONES GENERALES DE LA INVESTIGACION

Primera conclusién.- La responsabilidad penal de las personas juridicas, concretamente en
el derecho privado en el Ecuador, se debe dar prioridad a los avances tecnoldgicos y la
dinamizacion de las relaciones comerciales; asi como la apertura a otros mercados,
precisamente esta apertura aprovechada para la comision de delitos por parte de las personas
juridicas de derecho privado, por lo que, esta situacién conlleva a la lesion de bienes juridicos

de personas naturales y otras personas juridicas.

Segunda conclusién.- En tal caso, el articulo 49 del COIP reconoce la responsabilidad penal
de las personas juridicas de derecho privado dado que reconoce que las personas naturales
pueden obtener beneficios ilegitimos para si o para la empresa, valiéndose de las
herramientas que tiene la empresa para realizar actos, generalmente mercantiles que no los

podria realizar una persona natural por si sola.

Tercera conclusion.- Se da una posible afectacion a los derechos econémicos por parte de
las empresas privadas, al producirse la lesion de los intereses econdmicos que le deben ser
satisfechos a quienes les asiste el deber de recibir ciertas sumas de dinero o mermando cierto
patrimonio legalmente constituidos, siendo que estos delitos se realizan a través de actos

prohibidos por las leyes penales.

Cuarta conclusion.- Los derechos fiscales sufren perjuicio, por conductas evasivas o de
ocultamiento en cuanto al cumplimiento de obligaciones tributarias y aduaneras, que son
parte de los derechos o créditos fiscales que le corresponden al Estado para acrecentar su arca
publica. En lo que respecta de los derechos laborales, en este caso, se propicia el
incumplimiento de obligaciones sociales que la empresa les debe a sus trabajadores. Por lo
tanto, estos tipos de delitos afectan tanto a otras personas naturales como juridicas.

Quinta conclusién.- Al atenderse la categoria de delitos econémicos segin el COIP los de
mayor trascendencia y afectacion punible se pueden enunciar los delitos de cohecho,
simulacion de importaciones o exportaciones, lavado de activos, los que generalmente se
podrian considerar como los de mayor participacion empresarial. En tanto que, en los delitos
fiscales se acotan la defraudacion tributaria, la defraudacion aduanera, el contrabando. En lo
que respecta a los delitos de naturaleza laboral, se puede destacar la falta de afiliacion al
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Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y la retencién o simulacién de aportes a la

mencionada institucion relacionada con la tutela de los derechos sociales de los trabajadores.

Sexta conclusion.- El canal de denuncias o whistlebowing es el espacio para que una persona
delegada, asi como cualquier empleado pueda denunciar actos de corrupcion dentro de la
empresa, denuncia que puede ser realizada en persona o por medios informéticos de manera
secreta. En tal caso, corresponde proteger la integridad del denunciante a través de

mecanismos de no represalia.

Séptima conclusion.- Respecto del Compliance Officer, la persona encargada de dirigir y
aplicar el Corporate Compliance, esta persona debe estar capacitada en resolucion de
conflictos y disponer de buen criterio para la toma de decisiones, para que a través de su
gestion la empresa desarrolle el Corporate Compliance no solo como un programa de
prevencion de delitos, sino como un instrumento de compromiso ético de la empresa privada
para operar en el mercado de manera transparente, honesta y que una de sus caracteristicas

sea combatir a la corrupcion.

Octava conclusion.- EI Corporate Compliance en el Ecuador puede contribuir a establecer
que una persona juridica, en este caso de derecho privado es responsable penalmente por
cuanto existe una amplia gama de técnicas que son parte de procesos de investigacion
profunda, lo que conllevaria no solo a determinar la responsabilidad penal, sino que este
programa provee las herramientas para la prevencion de delitos y reparacion de dafios que
con preparacién y tiempo suficiente puede dar excelentes resultados en el Ecuador. Por lo
tanto, se trata de una propuesta viable que se puede ejecutar como parte de las estructuras del

derecho penal econdmico en el pais.

3.8. RECOMENDACIONES

Primera Recomendacion.-Se propone la implementacion del Corporate Compliance en la
oOrbita de la actividad empresarial en el Ecuador para prevenir la comision de delitos y la
incursién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como también para que
este programa contribuya a orientar en cuanto a la reparacion de los dafios ocasionados por

haberse llevado a cabo una infraccion penal.
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Segunda Recomendacion.- Respecto del desarrollo de futuras investigaciones que estudien
el aspecto del Corporate Compliance se debe estimar un enfoque practico sobre su posible
efectividad de ser parte los preceptos normativos dentro del Cédigo Organico Integral Penal.
Concretamente, se podrian abordar aspectos de una auténtica responsabilidad penal en el
Ecuador tanto si la empresa incumple con el Corporate Compliance o actla de manera
negligente en practicarlo, asi como el Compliance Officer cuando no desempefia
adecuadamente su gestion, o si incumple, o si por el contrario participa de la comision del
delito. En todos estos casos se debe estimar grados de autoria, situaciones de accion u omision

y la posible concurrencia de circunstancias agravantes.

Tercera Recomendacion.- Otro aspecto que se debe abordar en cuanto a una
implementacion normativa del Corporate Compliance dentro del COIP, es el relacionado con
la posibilidad de plantear circunstancias atenuantes, tal como se lo aplica en el contexto del
derecho penal espafiol a través de lo dispuesto en el Cédigo Penal. De esa manera, se podria
administrar justicia de manera mas certera y adecuada dentro de una posible figura normativa
del Corporate Compliance que se rija por medio de los principios de legalidad y de seguridad

juridica como parte del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Cuarta Recomendacidn.- Finalmente, se sugiere que dentro del contexto de la investigacion
cientifica del derecho penal econémico en el Ecuador se profundice en mayor medida
respecto de los temas de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en concreto
respecto de este tipo de responsabilidad de parte de las empresas privadas. De ese modo, se
podra conocer mas informacién y reforzar las teorias de estos fundamentos dogmaticos del
derecho penal para tutelar de manera mas adecuada los derechos de las personas naturales y
de otras personas juridicas cuando estas cometan delitos. Esto implica una actualizacién
cientifica, académica y juridica del derecho penal econémico o derecho penal empresarial

que requiere ser fortalecido dentro de la comunidad de derecho ecuatoriana.
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CAPITULO 4: PROPUESTA PARA LA VALIDACION DEL TEMA

4.1. Titulo de la Propuesta

Con la finalidad de plasmar mi cuarto objetivo especifico, realizo la siguiente propuesta: “Se
propone la aplicacion del compliance como un mecanismo de prevencion de delitos y de
reparacion de dafios cuando se produzca la comision de delitos econémicos por parte de las

personas juridicas de derecho privado”.

4.2. Objetivos General

Demostrar que con la aplicacidn correcta del compliance como un mecanismo de prevencién
de delitos y de reparacion de dafios, podria evitar el avance o proliferacién de delitos

econdmicos que conlleven a la ruina econémica de muchos.

4.3.0bjetivos especificos

1. Gozar de reconocimiento y 6ptima reputacién juridica con el cumplimiento de sus
obligaciones las empresas de derecho privado.

2. ldentificar elementos de responsabilidad ante la no aplicacion del compliance,
como mecanismo de prevencién de delitos econémicos.

3. Asegurar el conseguir sus metas y alcanzar el éxito econémico, que a final de
cuentas es la razon por la cual se constituye dentro del &mbito mercantil y

societario.

4.4. Justificacion
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Esta propuesta se justifica y se valida por cuanto el Corporate Compliance es una
invitacion a asumir un compromiso de caracter social en la misma manera que dentro de un
contexto juridico de parte de las empresas privadas, dado que se trata de una préactica
innovadora y de creciente expansion en los Gltimos afios tal como se ha destacado en el marco
tedrico de esta investigacion. Por lo tanto, la propuesta demuestra su posible efectividad
porque es clara en cuanto a los actos o procedimientos que deben llevarse a cabo para que
toda empresa privada esté lo suficientemente capacitada para prevenir delitos y reparar los

dafios como su consecuencia logica.

Un elemento importante para la determinacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en especial respecto de las empresas de derecho privado es el relacionado con la
responsabilidad vicarial. Este tipo de responsabilidad se caracteriza por el hecho que la
persona natural transmite su voluntad a la persona juridica, por lo que esta asume la
responsabilidad de los actos de la persona natural considerando que esta no podria cometer

ciertos tipos de delitos sin mediar el uso o participacion de la empresa.

Teniendo que, la responsabilidad vicarial determina un elemento de conexion entre
las personas naturales y juridicas, por lo que la empresa como tal es responsable penalmente
en caso que se la haya utilizado de parte de una persona natural para infringir la ley. En este
mismo sentido, en la doctrina se acotd que existen ciertos trabajadores y directivos de la
empresa que practicamente unifican su voluntad y sus actos con la empresa a la que

pertenecen.

El Corporate Compliance como mecanismo de prevencion de delitos y reparacion de
dafios fundamenta su gestion de acuerdo con tres pilares fundamentales: El informe de
auditoria, el canal de denuncias o Whistlebowing, y el mapa o matriz de riesgos. El informe
de auditoria revela no solo la situacion economica de la empresa; la que de no ser adecuada
podria establecer una motivaciéon para cometer delitos, sino que también determina si la
empresa ha estado antes involucrada en situaciones de responsabilidad penal y cuales han

sido las acciones ejecutadas durante cierto tiempo.

En consecuencia, a nivel del ordenamiento juridico ecuatoriano, se puede adoptar y
aplicar esa misma postura para que se produzca un cambio de paradigma dentro del derecho

penal ecuatoriano, para que de esa manera se actualice y se sincronice con las tendencias
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actuales del derecho penal econdmico que prevé prerrogativas y acciones preventivas y no

solo reactivas.

4.5.Beneficios que aporta la propuesta

Entre los beneficios que puede aportar el Corporate Compliance dentro del ambito
del derecho penal econémico en el Ecuador es el hecho que las empresas privadas estaran
mejor preparadas para prevenir delitos, asi como reparar los dafios que emanen de los mismos
en el contexto econdmico, sean relacionados dentro del orden econdmico, laboral o fiscal.
En tal caso, el Corporate Compliance permitird que las empresas sean mejor administradas y
guiadas tanto en el cumplimiento de sus objetivos comerciales como en el cumplimiento de
las obligaciones contenidas en el marco de las normas juridicas que regulen todas las

actividades en que las empresas privadas se vean involucradas.

Se destaca como beneficios que las empresas privadas estaran mejor capacitadas para
el cumplimiento de toda obligacion legal, lo cual va a generar credibilidad en su modelo de
gestion y de su participacion dentro del mercado, asi como generara la garantia de
cumplimiento de todas las normas juridicas demostrando ser que la empresa que adopte el
Corporate Compliance se trata de un ente ético, transparente y comprometido con la
transparencia y la lucha contra la corrupcion. De esa manera, el Corporate Compliance dentro
de las empresas privadas serd sinénimo de confianza y de respeto por la ley, ademas del
elemento de prevision de delitos donde la empresa privada se compromete en la tutela y

proteccion de los bienes juridicos de los demas.

En un ambito mas especifico, el Corporate Compliance a nivel penal garantiza
mayores presupuestos de seguridad para la prevision de delitos econémicos que no
comprometan o afecten el patrimonio econdmico sea de otras personas naturales como de
otras personas juridicas. Del mismo modo, en el ambito fiscal, el Corporate Compliance
tratard de asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias o fiscales, por lo que se
controlara que la empresa no incurra en actos de defraudaciones tributarias que perjudiquen
al erario nacional. En tanto que, este programa preventivo en el ambito laboral contribuye a

que se respeten las obligaciones laborales de la empresa en favor de la satisfaccion de los
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derechos de los trabajadores para evitar el desconocimiento de los derechos de estas personas

de manera ilegal.

Destaca sus beneficio, no solo por preocuparse por cuestiones netamente
administrativas, sino que implica un monitoreo de toda actividad comercial y de indole
juridico garantizando que la empresa privada lo aplique y asuma el compromiso auténtico de
cumplir con la ley y con el bienestar ciudadano evitando todo tipo de lucro ilegitimo que

atente contra intereses de otras personas, asi como de la sociedad y del Estado.

En sintesis, los beneficios de esta propuesta es que el Corporate Compliance se puede
implementar en el Ecuador sin tener que realizar cambios significativos dentro de la
legislacion penal, ademéas de no producir elementos que por su caracter innovador 0 poco
conocidos puedan afectar al principio de seguridad juridica en materia penal. Es por todas
estas razones, que el Corporate Compliance se estima como un programa de prevencion de
delitos y reparacion de dafios ante la responsabilidad penal de las personas juridicas que es
de viable practica en el Ecuador, para lo que se requiere mayor conocimiento de esta tematica
dentro del derecho penal del pais con miras a ser aplicado en el futuro.

4.6.Resultados obtenidos

En efecto el Corporate Compliance es un modelo de gobierno corporativo que
ejecutado a través del Compliance Officer abarca muchos segmentos y actividades dentro del
ambito empresarial y de la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que procede
con la finalidad que las empresas privadas se especialicen en el cumplimiento de las normas
juridicas e igualmente en el dominio de varios procedimientos técnicos de caracter
administrativo. En consecuencia, esta especializacion sera un instrumento o herramienta
valida para que la empresa privada en el Ecuador actué con mayor apego a la ley y con

sujecion a la prevencion de delitos.

En sintesis, el Corporate Compliance se valida por el elemento de compromiso ético
y juridico que representa un beneficio social, juridico, comercial y corporativo para las
empresas privadas. Por consiguiente, si las empresas privadas en el Ecuador aplican este
programa y se involucran con mayor profundidad en cuanto a su practica podra con el

transcurso del tiempo ejecutarlo o llevarlo a cabo con mayor eficiencia. Dentro de tal premisa
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de eficiencia, las empresas privadas estardn en mejores condiciones y mas especializadas
para prevenir delitos y constituir un modelo de cultura ética-juridica empresarial que
demuestre la evolucion de los dogmas del derecho penal econémico en el pais y en lo relativo
al derecho empresarial en general.
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