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RESUMEN

En nuestro pais al igual que en la mayoria de paises del mundo el mayor grupo de
empresas las constituyen las micro, pequefias y medianas empresas, por lo cual se
constituyen en pilar fundamental en la economia global. Considerando que debido a su
naturaleza propia este tipo de empresas se muestran mas flexibles y adaptables para

desarrollar e implementar sistemas de cumplimiento.

Los sistemas cumplimiento con el fin de prevenir delitos dentro de una organizacion han
tenido cada vez mas acogida dentro del sector empresarial, poniendo cada vez mas
cuidado en los riesgo potenciales de que dentro de la empresa se cometan delitos que
pongan en peligro la continuidad del negocio, o que al menos tenga una sancion
econdmica tan fuerte que le sea muy dificil a la empresa poderla levantarse de este duro
golpe. El objetivo del compliance es, precisamente, que la empresa pueda evitar caer en
el cometimiento de delitos a través de la respuesta que genera un sistema de prevencién
penal eficaz para combatir la mala administracion dentro de la organizacion que origina
que los delitos aparezcan. Existen muchos ejemplos a nivel mundial como es el caso de
Siemens, de general Motors, de Volkswagen, y Gltimamente de Odebrecht entre otros
casos importantes, que han traido a discusion la importancia que las empresas deben de
darle a temas como la ética, la responsabilidad social y el riesgo legal dentro de la

organizacion, siendo elementos fundamentales para evitar efectos graves.

Actualmente, el compliance ademas de gestionar riesgos legales, a través de una cultura
de cumplimiento, se desarrolla como un nuevo marco de trabajo para hacer negocios,
volviéndose obligatoria por las exigencias del mercado internacional. Siendo este sistema
de control algo que toma cada vez mas relevancia en el comercio exterior, nuestra realidad
nos obliga a enfocarnos en la busqueda de soluciones para las micro, pequefia y mediana

empresa, que son los motores que mueven la economia ecuatoriana.

El ordenamiento juridico ecuatoriano no puede ser indiferente a la implementacion de
cambios en la normativa que motiven a las empresas a autorregularse con el fin de evitar
cometer delitos. Como primer punto debe considerarse que el proceso tradicional para
imputar la responsabilidad penal no podréa aplicarse de la misma forma que se hace con
la persona natural a la persona juridica; el tratamiento del delito en una organizacion debe
adaptarse a la realidad de esta. Luego de esto se debe tener claro cuales son los objetivos

para desarrollar e implementar un Compliance Programme es pilar fundamental para



poder evaluar la responsabilidad penal de las personas juridicas. Este elemento incidira
decisivamente al momento de analizar la responsabilidad de la persona juridica---; y es
precisamente lo que pretende este trabajo, dar una guia breve que pueda ser utilizada y
modificada por cualquier organizacion que se encontrara ante la necesidad de prevenir y
protegerse de responsabilidades penales que pudieran originarse segun la naturaleza de

sus actividades empresariales.

Palabras Claves:

Compliance, Pymes, Responsabilidad Penal, Persona Juridica, Persona Fisica, Etica,
Principios, Valores, Compliance Officer, Codigo de Conducta, Cultura Organizacional,

Implementacion, Programa de Cumplimiento, Canal de Denuncias
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ABSTRACT

In our country, as in most countries in the world, the largest group of companies are micro,
small and medium-sized companies, which is why they constitute a fundamental pillar in
the global economy. Considering that due to their very nature, these types of companies

are more flexible and adaptable to develop and implement compliance systems.

Compliance systems in order to prevent crimes within an organization have been
increasingly welcomed within the business sector, paying more and more care to the
potential risks that crimes are committed within the company that endanger business
continuity, or at least have such a strong financial sanction that it is very difficult for the
company to lift itself from this hard blow. The objective of compliance is precisely that
the company can avoid committing crimes through the response generated by an effective
criminal prevention system to combat mismanagement within the organization that causes
crimes to appear. There are many examples worldwide, such as Siemens, General Motors,
Volkswagen, and lately Odebrecht among others, which have given real importance to
ethics, social responsibility and legal risk, becoming fundamental and necessary

elements. Within business organizations, in order to avoid devastating effects

Currently, compliance in addition to managing legal risks, through a culture of
compliance, is developed as a new framework for doing business, becoming mandatory
due to the demands of the international market. As this control system is something that
is becoming increasingly relevant in foreign trade, our reality forces us to focus on finding
solutions for micro, small and medium-sized companies, which are the engines that move

the Ecuadorian economy.

The Ecuadorian legal system cannot be indifferent to the implementation of changes in
the regulations that motivate companies to self-regulate in order to avoid committing
crimes. As a first point, it must be considered that the traditional process to impute
criminal responsibility cannot be applied in the same way that it is done with the natural
person to the legal person; the treatment of crime in an organization must be adapted to
its reality. After this, it must be clear what the objectives are to develop and implement a
Compliance Program, which is a fundamental pillar within the criminal liability of legal
persons. This element will have a decisive effect when analyzing the responsibility of the
legal person ---; and it is precisely what this work intends, to give a brief guide that can
be used and modified by any organization that is faced with the need to prevent and

Xl



protect itself from criminal liability that may arise according to the nature of its business

activities.

Keywords:

Compliance, Pymes, Criminal Liability, Legal Person, Natural Person, Ethics,
Principles, Values, Compliance Officer, Code of Conduct, Organizational Culture,

Implementation, Compliance Program, Whistleblower Channel
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INTRODUCCION.

El compliance se convierte en una herramienta eficaz, muy util para la empresa porque le
permite evitar el riesgo de incumplimiento de las leyes del Estado y los reglamentos que
rigen una organizacion, sea que la misma se haya establecido de forma voluntaria u
obligatoria. No solo seran consideradas aquellas normas de derecho positivo que tengan
un impacto sobre la operacién de la empresa, sino también las obligaciones que surgen
de compromisos adquiridos de forma voluntaria por la organizacion, ya sea a través de
términos de contratos o de normas auto-impuestas. La funcionalidad de un programa de
cumplimiento coinciden con un conjunto de elementos orientados a la préctica de la ética
y los valores que la empresa promociona, dentro de su organizacion de forma que cada
uno de los miembros dirija su comportamiento en funcion de estos, con lo cual podriamos

hablar de un sistema compliance eficaz.

Es facil comprender que la responsabilidad criminal de la persona juridica no esta
estrictamente ligada a la previa declaracion de responsabilidad penal de la persona fisica,
y ni siquiera es necesario que el delito llegue a consumarse pues la expresion “delitos
cometidos” permite incluir, ademas de las diferentes formas de autoria y participacion, el
delito intentado. Las asociaciones de personas como destinatarias de deberes son, por si
mismas, capaces de accion, tienen capacidad penal de accion, por esa misma razon no es
suficiente responsabilizar a un integrante de la organizacion, porque si el defecto
estructural pese a su deteccién sigue estando presente en la organizacién en su conjunto

no habremos hecho nada.

Acabamos de referirnos al problema de atribucion de responsabilidad criminal a la
organizacion como realidad intangible, situada entre los actores que operan en ella,
porque si bien es cierto que a los individuos les corresponde el poder de la accion
(acciones especificas a través de las que comunica y puede desautorizar la vigencia de
una norma), también lo es, el hecho de que los entes colectivos poseen el poder de la
interaccion (la decisién comunica o tiene capacidad de comunicar) y todo poder debe

Ilevar aparejada una responsabilidad.

Una buena respuesta a la pregunta de en qué forma ayuda el compliance a una empresa
que decide adoptarlo, puede ser la que encontramos en el Libro Blanco de la Asociacién
Espafiola de Compliance, el cual nos indica que la principal funcion del Compliance es

la de determinar cudles seran las tareas para detectar, prevenir y gestionar los riesgos de



vulnerar la normativa interna de una organizacion y por consiguiente el cometimiento de
infracciones o delitos penales a través de la operacién de uno o mas programas de

cumplimiento.

El mercado en nuestro pais, conforme a su estructura econdémica, basa su desarrollo en la
operacion de las micro y pequefias empresas, razon por la cual es necesario evaluar la
viabilidad si esta corriente global que promueve la implementacion del compliance en el
conglomerado empresarial, puede llegar a convertirse en una herramienta Util para este
tipo de empresas. Este analisis demandard un profundo e intensivo estudio de las
caracteristicas que poseen estas empresas en lo que respecta a recursos, problematica que

enfrentan, organizacion y estructura jerarquica.

El enfoque de este trabajo busca resaltar los beneficios de implementar el compliance en
el actual contexto ecuatoriano, asi como su relacion las micro y pequefias empresas. A
partir de esto, se debe verificar si realmente los programas de cumplimiento que son base
para el compliance, terminan convirtiéndose en una herramienta Gtil de gestion para
combatir todos aquellos factores que impiden que la pequefia empresa obtenga un
completo desarrollo. En paralelo, se debe realizar estudios y valoraciones a nuestra
legislacion en lo que respecta a la regulacion de las personas juridicas, observando si esta
normativa es efectiva considerando la estructura y caracteristicas propias de este tipo de
empresas, generando propuestas de cambios y mejoras orientadas a una aplicacién
eficiente conforme a la realidad de las mismas. EIl principal objetivo de esta tesis, es
poner en evidencia los beneficios que se obtienen con el compliance dentro de la
organizacion, cuyo fin inmediato es el de evitar situaciones juridicas que pongan en riesgo
su existencia, competitividad y desarrollo dentro del mercado ecuatoriano. Para esto se
hace necesario analizar la figura del compliance en su dimensién general, junto con un
eficaz programa de cumplimiento, identificandola como una herramienta Util y eficaz para
la gestion de control y prevencion de delitos. Otro punto importante en este analisis, es
examinar la problematica que atraviesan las micro y pequefias empresas a partir de sus
caracteristicas dentro de la realidad ecuatoriana, y como el buen uso de esta herramienta
de gestion poder ser muy Util para potenciar su desarrollo. Finalmente, estas exigencias a
nivel mundial demanda cambios en la regulacion ecuatoriana actual para que
considerando las caracteristicas de las pequefias compafiias, incentive la implementacién
de Programas de Cumplimiento, a través de cambios que motiven la adopcion del

compliance dentro de las empresas.



CAPITULO I. EL COMPLIANCE Y LAS PYMES. CONCEPTOS Y
ANTECEDENTES.

1.1 El Compliance. Antecedentes y Conceptos.
La aparicion del compliance es relativamente reciente dentro de los ordenamientos
juridicos. La primera asociacion que viene acerca de este término es con el cumplimiento

de normas implementadas dentro de la cultura organizacional y gobierno corporativo.

Para entender su desarrollo debemos remontarnos a la aparicién de los sistemas de
cumplimiento normativo cuyo origen se da en los EEUU y se produce por dos situaciones
histéricas que son significativas. La primera de ellas se da con un acontecimiento
jurisprudencial en el caso de la compafiia New York Central & Hudson River Railroad
vs. Los Estados Unidos de América que ocurrio en el afio 1909. A la compafiia ferroviaria
se la acuso por reducir los valores cobrados por los servicios que ofrecian a una compafiia
azucarera. Este claro caso de discriminacion de precios se convirtid en el primero en la
historia donde se imputd a una persona juridica la responsabilidad penal por este delito.
El alegato de defensa de la comparfiia se basdé en que la corte suprema no tenia
competencia para que, por los actos cometidos por uno de sus administradores, se
responsabilice penalmente a la persona juridica, puesto que esto tenia un impacto
negativo directo al patrimonio de los accionistas, quienes no tenian culpa alguna por el
hecho delictivo. Finalmente la corte sentencié que la compariia debia ser sancionada por
este tipo de delito, con lo cual se generd jurisprudencia, con la imputacion de la
responsabilidad penal a la persona juridica.

El segundo acontecimiento ocurrié varias décadas después, en el afio 1991, con la
implementacién de los “Lineamientos Organizacionales” (Organizational Guidelines)
donde se presenta a los sistemas de Compliance corporativo como un mecanismo para
lograr la atenuacion de responsabilidad y por ende de sanciones para las compafiias,
donde se determinaron algunos parametros a considerar para la efectividad del sistema,
un ejemplo de esto es la elaboracion de un codigo de conducta, incorporar medidas de
prevencion, desarrollar un canal de denuncias anonimas, ejecutar evaluaciones periodicas
al sistema de forma interna y externa, y designar a una persona responsable de administrar

el sistema (Compliance Officer).

De esta forma el Compliance llego a tener mayor trascendencia, especialmente en los

sectores de mayor regulacion, donde los actores que participan son organizaciones como
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multinacionales y grandes compafiias cuyas actuaciones son relevantes en la operacion
del mercado, en lo que respecta a situaciones como competencia desleal, proteccion de

datos, prevencién de lavado de activos, etc.

Todo esto dentro del marco del derecho positivo, pero se debe considerar que el
Compliance alcanza sectores de la sociedad donde la voluntad de los participantes es
dominante y donde las decisiones que se toman son simples recomendaciones, codigos

de conducta que sirven como guias conocidas como “Ley suave” o “Soft.Law” en inglés.

El estandar 1ISO 9600 es un manual soft-law que concierne a los programas Compliance.
Esta guia sirve para que las empresa y organizaciones puedan elaborar, gestionar y
mantener un sistema de cumplimiento, considerando que es de libre cumplimento, y su
obligatoriedad o no esta en funcién de la voluntad del duefio o gerente de la empresa,
sefialando que un sistema Compliance eficaz y que abarque a toda la organizacion
permite que la empresa demuestre su intencion y compromiso de cumplir con la ley y
normativa interna, incluyendo los requisitos legales, asi como con los estandares de buen
gobierno corporativo, las mejores practicas, la ética y las expectativas de la sociedad en

general.

Luego de revisar estos antecedentes podemos definir al compliance dentro de su objetivo
principal que es “ser un sistema que permita a la empresa evitar que se cometa cualquier
tipo de delitos dentro de la misma”. Su funcion es la de evitar que se cometan delitos
establecidos en el codigo penal y de esta manera evitar la responsabilidad de la persona
juridica.

Podemos resumir las diferentes concepciones doctrinarias en la siguiente definicion para
el compliance: Es un mecanismo para gestion de riesgos, que trabaja a través de
programas de cumplimiento o programas de prevencion que permiten que la organizacion
pueda identificar, evaluar y monitorear todas aquellas actividades y situaciones que
podrian derivar en una vulneracion o intento de vulnerar el cumplimiento de la normativa
interna o codigo legal aplicable a la empresa y ocasionar dafios de tipo econémico y de

reputacion.

Encontramos otra definicion del compliance dado por la la doctrina (Garat, 2018;
Jackman, 2015) “como un mecanismo de autorregulacion y gestion de riesgos vinculados
con el cumplimiento de normas”. Antonio Alarcén Garrido indica que un programa

compliance es un conjunto documentado de modelos, planes o sistemas que sirven para
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prevenir hechos delictivos dentro de la empresa o para mitigar riesgos potenciales de que

ocurran.

Las grandes corporaciones fueron las primeras en adoptar este tipo de programas dentro
de su organizacion, ya que se presentaron casos en los cuales la ausencia o escaso control
interno llevaron a que la empresa caiga en delitos penales. Para lograr el cambio en la
cultura empresarial, la adaptabilidad (Root, 2019) de una organizacion y su flexibilidad
(Armour, 2020) son aspectos clave, especialmente para la implementacion de un sistema
de compliance. Consecuentemente, las PYMES y microempresas podrian tener mayor
facilidad a la hora de implementar un programa de cumplimiento normativo su dindmica

empresarial por tratarse de caracteristicas naturales en este tipo de compafiias.

1.2 Las PYMES en Ecuador. Conceptos, Estadisticas y Situacion Actual.

En la actualidad, las PYMES que se encuentran en el mercado se presentan en todas
formas y dimensiones, ya sean sociedades o de un solo propietario, tienen libertad de
desarrollar cualquier tipo de actividad, bien sea de produccién, comercializacién o
prestacion de servicios, donde se busca una utilidad. Segun informacion del Estudio de
Gestion Competitiva de las pequefias y medianas empresas (PYMES) en la Republica del

Ecuador.

Para el Servicio de Rentas Internas (SRI), a las PYMES se las conoce como “al conjunto
de pequefias y medianas empresas que de acuerdo a su volumen de ventas, capital social,
cantidad de trabajadores, y su nivel de produccion o activos presentan caracteristicas

propias de este tipo de entidades econdmicas”

PARTICIPACION
ACTIVIDAD ECONOMICA
G — COMERCIO AL POR MAYOR Y AL POR MENOR, REPARACION DE 35,32%
VEHICULOS AUTOMOTORES Y MOTOCICLETAS.

C — INDUSTRIAS MANUFACTURERAS. 12,50%
A — AGRICULTURA, GANADERIA, SILVICULTURA Y PESCA. 12,45%
H - TRANSPORTE Y ALMACENAMIENTO. 7,43%
N — ACTIVIDADES DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS Y DE APOYO. 6,04%
OTRAS ACTIVIDADES 26,26%

FUENTE: SUPERINTENDENCIA DE COMPARNIAS



Mas de un tercio de las Pymes se dedican al Comercio, mientras que el resto se dedica a

actividades de manufactura, de agricultura, servicios y otros.

Las pequefias y medianas empresas en el Ecuador representan el 90% de las unidades
productivas, generan cerca del 60% del empleo, participan en el 50% de la produccion, y
generan casi el 99% de los servicio que un ecuatoriano usa en un dia, por ejemplo: tienda,
locales de venta de comida, locales para fotocopiados y uso de computadoras, transporte
publico, etc. (DSG 2020). Es el grupo dominante en el sector de la economia y mercado
donde generalmente nacen los empresarios y es posible el desarrollo de millones de

personas (Hernani, M &. Hamann, 2012, p. 293).

Segun la Superintendencia de Compafiias, en los Gltimos tres afios en promedio las Pymes
aportan con el 15% a los ingresos totales del Ecuador. La categorizacidon de una empresa
para que sea considerada como Pymes lo determina el tamafio de la misma, donde
predomina los ingresos sobre el nimero de trabajadores, tal cual lo define el Reglamento
a la estructura e institucionalidad de desarrollo productivo de la inversion y de los
mecanismos e instrumentos de fomento productivo, establecidos en el Codigo Organico

de la Produccion, Comercio e Inversiones (Presidencia de la Republica, act. 2017):

CATEGORIA INGRESOS EMPLEADOS
MICROEMPRESA MENORES A $ 100,000 1-9
PEQUENA EMPRESA ENTRE $ 100,000 Y $ 1,000,000 10-49
MEDIANA EMPRESA ENTRE $ 1,000,000 Y $ 5,000,000 50 — 199
EMPRESAS GRANDES SUPERIORES A LOS $ 5,000,000 200 O MAS

FUENTE: SUPERINTENDENCIA DE COMPARNIAS

Las PYMES son estructuras empresariales diferentes a las grandes empresas, que durante
su vida se enfrentan a dos trayectorias posibles: transitar por el camino natural del
crecimiento (micro, pequefia, mediana, grande) o permanecer y gozar de las ventajas de
ser pequefias, manejables y estables econdmicamente. Lamentablemente se encuentran
deficiencias en la gestion administrativa, lo que ocasiona que ante la sociedad sean

consideradas como empresas que no maduran o desarrollan economicamente.



Este tipo de empresas se enfrentan a varios factores que influyen significativamente en el
desarrollo de las mismas los conocidos factores externos son los que se relacionan con
las PYMES, como el entorno econdmico, los impuestos, subvenciones entre otras. Dentro
de los factores internos que implican un obstaculo para el desarrollo de estas empresas y
que pone en riesgo la supervivencia de las mismas tiene que ver con la gestion profesional
de sus administradores que consideran que politicas y procedimientos que impulsa el
compliance son innecesarios y que no merecen que se le preste atencion, principalmente
porque consideran que les restara competitividad, atentara contra la flexibilidad de las
Pymes y se incurrird en desembolsos econdmicos que no aportaran a mejorar los ingresos

de la empresa.

1.3 La Responsabilidad Penal de las Empresas en el Ecuador.

La normativa penal ecuatoriana avanzo en gran medida al integrar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, dispuesto en el articulo 49 del Cédigo Organico Integral
Penal (en adelante COIP), en el afio 2014. No obstante, su eficacia ha sido cuestionada al
momento de responder a una realidad criminal reconocida por la comunidad
internacional, la cual ha establecido su tipificacion como una de las respuestas mas
importantes para combatir la corrupcién privada. Mas alla de los problemas de caracter
practico, es importante manifestar que existen ciertos problemas en la composicion propia
del tipo, los cuales revelan el poco entendimiento del principio de culpabilidad y los

problemas sobre la responsabilidad por hecho.

Histéricamente hablando siempre se ha entendido que las personas juridicas no podian
ser responsables, ni por accién ni por omisién, de un hecho que se tipifique como delito
por la normativa penal, ya que por si mismas no podian cometer delitos; es necesaria la
accion humana para que esta responsabilidad pudiera ocurrir, Lo que si es cierto es que
algunos delitos pueden cometerse por medio de las personas juridicas, es decir, son el

vehiculo para la comisién del acto antijuridico.

El hecho de que la persona juridica sean un ente ficticio, no impide que sea posible la
atribucion de culpabilidad de ciertos actos de tipo penal, pero estos actos son cometidos,
I6gicamente, por personas naturales, fisicas, tales como: propietarios, administradores,
representantes legales, asociados o terceros con o sin contrato con alguna funcion

adminsitrativa en la empresa, y hasta de los trabajadores subordinados a estos.



El COIP hace referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
especificamente en el articulo 49, sefialando que las personas juridicas sean estas
nacionales o extranjeras de derecho privado ante la Ley son responsables por los delitos
que cometiese en propio beneficio o de asociados, ya sean cometidos por accion u omision
por parte de sus propietario o quienes tengan a su cargo la funcion de control,
administracion, apoderados, representantes legales, delegados o terceros involucrados en
actividades de gestion, ya sea de forma contractual o no, y en general quienes actiien bajo
oOrdenes de las personas citadas. (COIP, 2019) En resumen, todo aquel que de una u otra
forma esté relacionado con la persona juridica y se determine que sea el participe del acto

antijuridico.

De acuerdo a lo estipulado en el Art. 49 del COIP no es solo responsable la persona
natural o fisica, sino que el mismo texto normativo incluye la responsabilidad dual, es
decir, que laresponsabilidad de la persona juridica no depende de la responsabilidad penal
de las personas fisicas, por lo que entendemos que la pena personal de carcel seré separada
de la pena que se le podré atribuir a la persona juridica, por lo que no es suficiente con el
enjuiciamiento del sujeto activo de la acciones, sino también la empresa es responsable y
sera sujeta a sanciones de tipo econémico como multas, comiso penal, clausura temporal
0 permanente de locales y establecimientos de propiedad de la empresa, obligacion de
realizar servicio a la comunidad con seguimiento y evaluacion judicial, reparar los dafios
causados, prohibicion de tener contratos con el Estado, y puede hasta llegar a la disolucién
y liquidacion de los patrimonios de la empresa (persona juridica), segun el articulo 71 del
COIP.

Actualmente la lucha contra los delitos empresariales es necesariamente interna, es decir,
desde la propia organizacion, de sus directivos, sus trabajadores o terceros que de una u
otra forma tienen relacién con nuestras empresas, es aqui cuando un sistema de mejora
continua en materia de cumplimiento legal, transparencia, ética corporativa, buen
gobierno, controles financieros, evaluaciones de riesgos, politicas anti-soborno, entre

otros, son muy necesarios.

1.4 El Compliance en las Pequefia y Mediana empresa.
El concepto de buen gobierno corporativo se hace un poco mas familiar que el de
compliance dentro del ambito empresarial, sin embargo hay una relacion muy estrecha

entre ambos, Cabe indicar que la definicion y funcion del buen gobierno corporativo tiene



un alcance mucho mayor que el de compliance, pero hay elementos comunes entre ambos,
como son: transparencia responsabilidad de las empresas. Ambos se erigen como
sistemas que permiten a los duefios del negocio tener un control sobre los

administradores.

La comision de una conducta delictiva en el desarrollo de las actividades propias de las
organizaciones, no solo generan ventajas anticompetitivas en relacion con aquellos
operadores respetuosos con el cumplimiento de la legalidad, sino que erosiona los
fundamentos de buen gobierno corporativo y pone en riesgo bienes juridicos

especialmente protegidos.

Las empresas ecuatorianas, especialmente las grandes, han tomada conciencia de que la
implementacidon de estos sistemas de control les permite, finalmente, precautelar la
existencia y continuidad del negocio. Lo ideal en este tema seria que la pequefia y mediana
compafiia puedan adoptar e implementar un modelo de cumplimiento mucho menos
complejos que aquellos exigidos e implementados por las grandes compafiias, y que este
actle sobre los diferentes &mbitos de la actividad econdmica de la empresa donde existe

un riesgo legal, que de materializarse pudiese tener graves consecuencias.

Dada la situacion actual del Ecuador y considerando que este sector empresarial lleva en
la practica una cultura de informalidad, hace necesario que el enfoque este sobre aquellos
aspectos neuralgicos que incidan en el alto indice de incumplimiento normativo que
tienen las Pymes; de esta forma se puede ir estableciendo las bases sobre las que se
sustente un cambio progresivo dentro de estas empresas que les permita superar este etapa
de informalidad administrativa y operativa en la que se encuentran, ya sea de forma
completa o parcial, siendo esto un incentivo para las nuevas generaciones de empresarios

que llegaran.

De esta forma, siendo solo el inicio, los programas de cumplimiento aplicables para las
pequefias y medianas empresas deberian enfocarse sobre aquellos aspectos con mayor
incidencia de transgredir normas establecidas, y asi reducir el nivel de incumplimiento a

nivel individual y colectivo generando mejores condiciones en la Organizacion.
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CAPITULO II. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA. ATENUANTES Y
CONTROL

2.1 El Defecto de Organizacion y la Autorregulacion.

La responsabilidad penal de una persona juridica tiene como presupuesto fundamental el
defecto de organizaciéon de la entidad, bajo este concepto se revela un requisito de
imputacién, y funda su responsabilidad en el ilicito cometido, por el hecho propio de

haberse organizado internamente de modo defectuoso.

Invocar al defecto de organizacion, significa que se esta reprendiendo a la persona juridica
porgue no haberse organizado en la forma que el Derecho demanda; en otras palabras, la
Ley otorga derechos y beneficios cuando permite que las personas naturales se puedan
organizar bajo la figura de una persona juridica, pero ademas espera de esta asociacion
de personas un minimo de organizacion, por lo cual la Ley castiga a la persona juridica
cuando no esto no se cumple, sancionando de esta forma la ausencia de medidas de
control para que las personas naturales, que tengan vinculos con la persona juridica, no

cometan delitos relacionados a la actividad empresarial de la organizacion.

La Regulacion es un procedimiento de control, la cual por medio de normativa expresada
en principios, reglamentos entre otros obliga la practica de una conducta deseable dentro
de la empresa. La regulacion ha evolucionado a través de los afios, principalmente por
los cambios, relacionados al desarrollo tecnologico que ha permitido la automatizacion
de los procesos y la globalizacién, principalmente. Como consecuencia de esta evolucion,
se llega a la autorregulacién, la cual permite que las empresas elaboren su propia
normativa conforme a los minimos estandares de las normas juridicas que rigen la

sociedad y cuyo cumplimiento es de caracter obligatorio en cada pais.

La regulacion es muy costosa para El Estado, por eso decide que sean las empresas
quienes a través de diversos sistemas o mecanismos de control asuman los costos que
demandan las actividades de cumplimiento y fiscalizacion de la normativa, sin que esto
signifique perder el control de estas funciones. Se considera mas eficiente y econémico
que se la misma empresa quien realice sus actividades de control, ya que es grande la
cantidad de recursos humanos y econOmicos que demanda, para la entidades
gubernamentales, las actividades para supervisar de manera eficaz a las empresas. Uno

de estos mecanismos son los programas de cumplimiento.
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Es trascendental que aquellas reglas adoptadas por la empresa, de forma voluntaria, y que
son muy importantes para los fines pablicos, el Estado les pueda otorgar un beneficio
dentro de la normativa respectiva, lo cual, no signifique una obligacion su adopcion pero
que si se constituya como un incentivo para que las empresas las adopten dentro de su
codigo legal. Es a partir de que las empresas implementan la autorregulacién regulada
donde el compliance basa su desarrollo en los ordenamientos juridicos del mundo, la
medida en que esto resulte o no relevante radica en las consecuencias juridicas que el
Estado conceda a las empresas por la implementacion o no de programas de cumplimiento
dentro de sus organizaciones; lo cual puede derivar en acciones de exoneracion de
responsabilidad y atenuacion de penas para las empresas que muestren interés real y cierto

en la prevencion los delitos.

2.2 La Imputacién del Delito y las penas imponibles.

Partamos del hecho de que, en la mayoria de los casos, la falta de vigilancia o control
facilita la comision de un delito de los que la persona juridica es penalmente responsable.
La supervision constante hace dificil la ejecucion de un plan delictivo, pero automatizar
el control no termina siendo la solucién completa para evitar el cometimiento de delitos
dentro de la organizacion, aqui lo realmente relevante seran los sistemas de control que

acomparian a la implementacion de los requisitos de la compliance.

Son dos las formas que existen para conseguir la imputacién penal a una persona juridica:
que la empresa responda por los hechos cometidos por sus administradores o
representantes legales o trabajadores, o que la empresa responda por hechos propios. En
el primer caso la persona juridica tiene una responsabilidad penal que deriva del hecho
ilicito realizado por una persona de la organizacion en el ejercicio de sus funciones, por
lo cual sus acciones seran imputadas directamente a la persona juridica, de la misma
forma se la imputara con el tipo subjetivo con el cual se ejecutd la accion. Cuando nos
referimos a acciones que han sido cometidas por directivos, administradores o
representantes legales, la imputacion se sostiene bajo el principio de que Ellos actuan
como el cerebro de la persona juridica; en el caso de trabajadores sin rango de directivo,
la imputacion tiene como base la infraccion por falta de control de parte de los directivos
responsables. En el segundo modelo, se imputa a la persona juridica por un hecho
cometido por ella misma, aunque evidentemente el fundamento para poderla imputar es

el hecho delictivo que ha sido ejecutado por una persona natural que forma parte de la
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organizacion. Este hecho de conducta que se le atribuye a la persona juridica, configura

un caso de defecto de organizacion que permitio que el delito se cometa. La persona

juridica sera responsable penalmente en los siguientes casos:

1.

2.

Que el delito cometido tenga la finalidad de generar beneficio para la propia
organizacion o sus miembros asociados.
Que el delito provenga de la accion u omision de cualquiera de los agentes

enunciados anteriormente.

Los principales delitos que pueden ser imputados a las personas juridicas son, entre otros:

10.

Delito de defraudacion tributaria.

Delito de estafa, principalmente certificaciones falsas sobre operaciones
financieras que realice la persona juridica.

Delitos contra el derecho al trabajo y la seguridad social como lo es: la ilegal
retencion de los valores por aportacion a la seguridad social, falta de afiliacion del
trabajador al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Delitos contra el derecho del consumidor, usuarios y otros actores del mercado
cuando se engafia al comprador con respecto a la originalidad o calidad de los
productos o servicios negociados.

Quiebra fraudulenta.

Tréfico ilicito de migrantes.

Actividades relacionadas con la produccién, venta y distribucion de insumos y
medicamentos caducados.

Operaciones ilegales de seguros

Lavado de activos

Muerte provocada por negligencia del contratista. EI contratista o institucion que
contratd la ejecucion de la obra, sera responsable solidario por los dafios

ocasionados.

Las personas naturales involucradas con la empresa, y cuyas acciones u omisiones

ejecutadas en funciones sera determinante en el vinculo y responsabilidad penal de la

persona juridica privada, estan definidas por el articulo 49 del Cédigo Organico Integral

Penal, y son:
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1. Quienes son propietarios o ejercen control. Integrantes de érganos de gobierno o
direccién administrativa.  Apoderados, mandatarios, representantes legales,
agentes, operadores, delegados.

2. Terceros que a través de un contrato o no, se involucran en gestiones de tipo
administrativas u operacionales,

3. Ejecutivos designados a cumplir funciones de administracion, direccion y
supervision dentro de la organizacion; y,

4. En general, quienes ejerzan funciones subordinadas a las personas naturales

citadas.

Conforme el articulo 50 del COIP, que nos indica que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se extingue ni modifica si concurren responsabilidades con personas
naturales en los hechos acontecidos, asi como agravantes de la responsabilidad. Tampoco
se extingue o modifica dicha responsabilidad si dichas personas naturales han fallecido o
evadido a la justicia, 0 ya sea porque se dicte sobreseimiento en relacién a ellas, o porque
las personas fisicas vean extinguida su la responsabilidad penal de las personas fisicas, es
decir, este nuevo Cdédigo es claro al definir la separacion de la responsabilidad penal de
la empresa, de la de las personas fisicas involucradas, considerandolas responsabilidades

independientes pero que no se excluyen entre ellas.

Las acciones de fusion, disolucion, liquidacion o cualquier otra modalidad, prevista en la
Ley, que modifique la organizacion no extingue la responsabilidad de las personas

juridicas.

El COIP faculta a jueces a dictar medidas cautelares en contra de las personas juridicas,

las cuales son:

1. Cierre provisional de locales o establecimientos.

2. Suspension temporal de las actividades que realice la persona juridica.

3. Intervencidn del organismo publico de control que tenga la competencia.
4

Secuestro, Incautacion, retencion o prohibicion de enajenar de bienes

Esto determina que el juez de garantias penales, ante un pedido del fiscal, dicte medidas
cautelares en contra de las personas juridicas, situacion que puede ocurrir inmediatamente
luego que empieza el trdmite de la denuncia por delito, es decir, fase pre procesal de

indagacion previa.
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El Cddigo Organico Integral Penal establece el catdlogo de penas propias y aplicables a

las personas juridicas, que son;

1.

Comiso penal. Confiscacion de caracter especial, de una o varias cosas
determinadas. Se designara la pena para quien comercia con géeneros prohibidos.
Cierre temporal o definitivo del o los establecimientos, donde se haya cometido
el ilicito, segun el dafio ocasionado o la gravedad del acto.

Llevar a cabo actividades en beneficio de la comunidad que seran seguidas y
evaluadas de forma judicial.

Reparar de forma integral los dafios ambientales que ocurrieron.

Disolucién de la persona juridica y liquidacion de su patrimonio mediante el
procedimiento legalmente vigente en el pais en el caso de personas juridicas
extranjeras. No sera posible recontratar o reactivar a empresa.

Prohibicién de firmar contratos con el Estado de forma temporal o permanente,

segln sea el agravante.

2.3 Modulacion de la responsabilidad de la persona juridica. Atenuantesy

Circunstancias.

Una vez que se ha definido como se configura la imputacion subjetiva a la persona

juridica, es necesario establecer bajo cuales circunstancias o elementos se puede

condicionar la existencia 0 no de éste tipo de culpabilidad. Podemos mencionar las

siguientes y mas importantes:

1.

2.

La existencia de un Compliance Programme previo al cometimiento del delito, el
cual deberd ser un programa serio, eficaz, correctamente implementado,
actualizado y supervisado. EI Compliance Programme no servira como factor que
exime de responsabilidad a la persona juridica, pero podra considerarse como
atenuante de esa responsabilidad.

Valorar la presencia o ausencia de causas por las cuales la persona fisica perpetro
su actuacion ilicita, que eximen la responsabilidad propia del sujeto fisico, causas
de justificacion, error de prohibicion o error de tipo. Sin embargo estamos en un
sistema ddnde la responsabilidad penal de la persona juridica no depende de la
responsabilidad de la persona fisica, razon por la cual todos estos elementos que

podrian eliminar la responsabilidad del sujeto que perpetro el hecho, no serviran
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para eliminar el de la persona juridica aunque servirian para considerarse como
atenuantes.

3. Determinar que la actuacion del administrador, directivo, representante legal de
la empresa, o del empleado o trabajador a su cargo fue dolosa o imprudente.

2.4 Incidencia de la responsabilidad penal de la persona fisica sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica.

Hasta este punto hemos perfilado un sistema de autorresponsabilidad de la persona
juridica, en el cual se h determinado que la organizacion responde por un hecho propio y
su responsabilidad penal no esta en dependencia de la responsabilidad penal de la persona
fisica que cometio el acto ilicito, a través del cual se genera la imputacion a la persona
juridica. Esta independencia entre la responsabilidad de la persona juridica y la de la
persona fisica genera consecuencias que tienen relevancia, puesto que se involucra a la
persona juridica en una situacion que podria acarrear un castigo cuando la persona fisica
que cometio el hecho delictivo no se haya podido individualizar en el proceso penal, o no
haya sido posible seguir un proceso penal en su contra; en cambio con la persona juridica
la Gnica condicion para que se pueda iniciar un proceso penal es que se haya confirmado
el cometimiento de un acto delictivo (establecido en el Cédigo Penal Ecuatoriano y que
pueda ser imputado a la persona juridica) ejecutado por el administrador o representante
legal o un trabajador subordinado de ellos. Ademas, podra ser sancionada la persona
juridica cuando se extinga la responsabilidad penal de la persona fisica por muerte, o este
haya eludido a la justicia y por lo tanto el proceso penal se vea impedido de continuar
contra el mismo, o cuando en la persona fisica concurra un elemento que la exima de
culpa y por tanto de responsabilidad. También puede darse el caso de supuestos en los
que el pago de una multa sea la pena impuesta tanto a la persona fisica como a la persona
juridica. Bajo esta premisa se podria concluir que estamos frente a un caso donde ha
existido un doble castigo por la misma causa (bis in idem), ya que puede darse el caso de
que los administradores de la persona juridica son socios de ésta, accionistas y
propietarios en el caso de la mayoria de PYMES, y que por lo tanto puede resultar en una
confusion entre el patrimonio de la persona natural y el patrimonio de la persona juridica,
de imponerse una sancion pecuniaria por separado tanta a la persona fisica como juridica,
con lo cual existiria el hecho de un mismo patrimonio deba pagar igual sancién dos veces

por el mismo hecho. En estas situaciones el juez o tribunal tendria que modificar la multa
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impuesta, es decir multas de iguales o diferentes cantidades, de tal forma que la suma de
ambas no resulte desproporcionada en relacion al nivel de gravedad del ilicito. De darse
una situacion como la anterior, no entraria en conflicto con el sistema de
autorresponsabilidad que tienen las organizaciones, puesto que se imponen dos sanciones
0 multas que van de acuerdo a los actos de la persona fisica y juridica, sélo que se ajusta

el monto de la multa para ambas y asi evitar un caso de “bis in idem”.

2.5 La Gestion de Riesgos.

La identificacion y definicion de riesgos es un area importante que le va a permitir a la
Organizacién conocer cudles son las acciones mas efectivas a tomarse y la forma en que
deberan ejecutarse. El analisis del impacto de los hechos posibles y la valoracién de la

probabilidad del riesgo es informacion necesaria para establecer una gestion adecuada.

Este analisis se compone de las siguientes tareas: identificar el tipo de riesgo, encontrar
su causa y determinar sus consecuencias, la probabilidad de que ocurra, e identificar
aquellos elementos que permitan disminuir las consecuencias o la probabilidad de que se
materialicen. Esto nos permite entender el riesgo y saber si es posible que sea soportado,
eliminado, mitigado o trasladado. Finalmente y de manera oportuna estas tareas previas
nos permitirdn conocer qué acciones debemos priorizar para enfrentar el riesgo de manera

eficaz.

Existen cinco factores principales que hay que tener en consideracion al momento de

valorar la probabilidad de riesgos:

1. Laactividad de la empresa. Enfocarse en aquellos delitos, que por la naturaleza
de la actividad de la empresa, tienen mayor probabilidad de materializarse.

2. La situacién econdémica de la empresa. Las crisis econdmicas hacen que las
empresas busquen sacar ventaja y beneficios economicos en detrimento de sus
competidores para generar una estabilidad financiera.

3. Historial de la empresa. Descubrir que la empresa haya sido sancionada de forma
administrativa y/o penal.

4. Cultura de cumplimiento dentro de la empresa. Si no existe ningan tipo de cultura
de cumplir con las normas y reglas impuestas, y tampoco ningun control que alerte

de estas faltas habra un alto grado de riego de delitos imputables.
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5. Aspectos relacionados con el personal. Revisar el historial de los administradores,
miembros de junta Directiva y accionistas, si han tenido procesos penales por

cometer ilicitos, ya que esto aumenta el riesgo de que lo vuelvan a hacer.

Se debera identificar qué pena esta asociada a cada tipo penal que pudiese ser imputado
a la persona juridica, y asi poder analizar el impacto que tendra sobre la organizacién ya
que, por ejemplo, es muy diferente si la sancién impone una multa o si el supuesto delito

impone la disolucion de la empresa.

2.6 Control interno y cultura de cumplimiento.

Una caracteristica importante en las PYMES es la falta de formalidad y organizacion,
gran parte de ellas son empresas familiares con una serie de problemas y conflictos, donde
existe una total ausencia de procedimientos, de politicas que sean conocidas y aplicadas
por todos los miembros de la empresa y que las hacen méas vulnerables al momento de
implementar un sistema de control interno. Muchas veces no se cuenta con la condicion
principal y basica que es la voluntad y decision de los propietarios y/o accionistas de que
la empresa enmarque toda su operacion dentro de los limites legales, y sin esta

condicionante no tiene sentido hablar de ningln plan de cumplimiento.

Las Pymes, al ser organizaciones que por su naturaleza estan expuestas a que Sus
miembros cometan ilegalidades que traigan consigo severas sanciones debe de contar con
un sistema que le permita implementar al menos un control basico de sus operaciones
mas sensibles. Identificar cuales son los elementos que comprenden el Control Interno,
deben ser la primera tarea a realizar, la cual comprende: elaborar el plan de organizacién
y todos los métodos y medidas en un negocio para salvaguardar sus bienes, verificar la
exactitud y seguridad de los datos de contabilidad, desarrollar la eficiencia de las
operaciones y fomentar la adhesion a la politica administrativa (Téllez, 2004). Ademas

menciona los objetivos fundamentales:

1. Proteger los activos de la empresa.

2. Obtener informacion correcta y confiable, asi como los medios para
comprobarla.

3. Promover la eficiencia de las operaciones; y

4. Lograr la adhesion a las politicas de la direccion de la empresa.
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El Compliance forma parte del grupo de mecanismos existentes que se orientan a
promover Yy practicar la Responsabilidad Social Corporativa, para lo cual la
Administracion o Gobierno Corporativo debe insertar en la organizacion una cultura de
ética y valore, estableciendo principios que guien la conducta de sus miembros,
especialmente de aquellos situados en la primera linea de la Direccion. En el Programa
de Cumplimiento es importante y fundamental el involucramiento de la Direccion de la
empresa, siendo ejemplo de una actuacion apegad a la Ley, asi como la implementacién
de un é&rea, propia o contratada, que vigile y supervise el efectivo cumplimiento de la

normativa.

Uno de los elementos relevante y publico que compone este programa es la
implementacion de un Codigo de Etica y Conducta donde podamos ver claramente
establecidos los valores que guian el comportamiento de la empresa como parte de su
cultura organizacional; y a su vez, identifique cuales son aquellas conductas refiidas
completamente con el marco normativo y; que por ningin motivo pueden ser parte del
actuar de sus miembros. Una buena forma de incentivar la cultura de cumplimiento es a
través de constantes sesiones de capacitacion al personal, con mecanismos de medicién

de los efectos producidos en cada uno de sus miembros.

2.7 Compliance como elemento de Desarrollo en las Pymes.

Siendo que las grandes empresas y transnacionales incorporan dentro de su organizacion
las buenas practicas que promueven la responsabilidad social corporativa y el
cumplimiento de normas regulatorias, buscaran establecer relaciones con socios
estratégicos que también vayan con esa corriente. Son precisamente las pequefias
compafiias quienes resultan ser agentes importantes dentro de nuestra economia, ya que
constituyen el mayor porcentaje de empresas que producen y comercian bienesy servicios
en el Ecuador y participan en un mercado de interaccion local e internacional en
permanente basqueda de actores que brinden la seguridad de estar apegados al

cumplimiento de la normativa impuesta.

Ante este requerimiento de las empresas internacionales y grandes empresas locales, las
pequefias comparfiias se ven en la obligacion de tener un mayor y mejor control de la
legislacion aplicable y; generalmente, se ven conminadas a implementar un programa de

cumplimiento con el fin de garantizar que su operacion cumple con la normativa
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aplicable, volviéndose con el tiempo en una herramienta de trabajo necesaria, y exigida

por sus clientes, para desarrollar su actividad econémica.

Dentro de los diversos mecanismos implementados por las grandes corporaciones para
que sus programas de cumplimiento sean efectivos, uno estd orientado a la forma
adecuada de aplicar el control necesario para el proceso de contratacion de sus
proveedores; buscando proveedores que también estén alineados en este misma politica
de cumplimiento, ya que no se cumpliria a cabalidad el programa , si es que los
procedimientos de adquisicion de productos o servicios se han realizado a través de algun
proveedor que no ha cumplido con el correspondiente codigo regulatorio, ni con los
estandares que la empresa exige para sus socios estratégicos.

Si bien ha sido tradicional, que las Pymes generalmente concentren su operacion en los
mercados locales, esa realidad ha cambiado con el pasar de los afios debido a la cada vez
mayor competencia en este mercado. Un gran grupo de pequefias compafiias ecuatorianas
realiza su actividad econdmica representando productos y marcas internacionales, esta
relacién con paises desarrollados, especialmente, ha ido evolucionando y ahora también
estas empresas, alrededor del 63%, se ofrecen como proveedores de productos y

servicios.

Es por esto que las pequefias compafiias deberan adaptarse a esta nueva realidad,
generando a la interna de la empresa los cambios necesarios para adoptar una cultura
organizacional que valore la ética en los negocios, implementando mecanismos de control

como el compliance para poder sacar adelante este objetivo.

Implementar este tipo de mecanismos resulta muy costoso, lo cual para las grandes
empresas no es tan relevante dado el nivel de sus ingresos y el personal con el que cuentan,
pero resulta dificil para las Pymes afrontar el costo del compliance, teniendo en cuenta
que las pequefias compafiias, especialmente, cuentan con recursos muy limitados y no
logran visualizar los beneficios que este tipo de sistemas de control traen a la
organizacion. Evaluar en que punto el costo del compliance es inferior al costo de no

tener un sistema compliance podria ser un buen punto de referencia para las empresas.

Resulta sumamente importante el acompafiamiento, promocion e incentivos que el Estado
Ecuatoriano puede hacer en este rubro, considerando el rol que debe ejercer en promover

el crecimiento de las pequefias compafiias.

20



CAPITULO IIl. ASPECTOS RELEVANTES A CONSIDERAR EN EL
PROGRAMA'Y PROPUESTA DE MEJORAS EN LA NORMATIVA.

3.1 Alcance, Objetivos y Beneficios del Programa.

Como primer paso se debe conocer la normativa vigente que corresponde a la operacion
de la persona juridica, y sabiendo cuales serdan las normas que aceptard cumplir
voluntariamente, el siguiente paso es determinar las areas de accion, considerando el giro
del negocio, que serén cubiertas por el Compliance Programme y cuél serd el alcance del
mismo dentro de la organizacion, considerando que debe ser capaz de alcanzar a todos

los niveles de la empresa.

El programa de cumplimiento es la plataforma sobre la cual trabaja el sistema de control
y el mecanismo para cumplir con el principal objetivo que es el de convertir al compliance
en una herramienta de gestion que haga que la prevencion de los riesgos legales sea

efectiva.

Sin importar el tamafio de la empresa, la efectividad de los sistemas dependera de cuatro

ejes fundamentales que tengan como objetivo:

1. ldentificar y analizar los riesgos posibles que puedan aparecer de acuerdo a la
actividad empresarial que cumple la organizacion.

2. Desarrollar medidas preventivas conforme a los riesgos identificados y evaluados
a través de la implementacion de normativa interna.

3. Designar a la entidad o funcionario en la empresa al cual se le otorgara la
suficiente autonomia e independencia para cumplir con las funciones de:
supervisar los mecanismos implementados, su cumplimiento y efectividad; v,
alertar a tiempo de todas aquellas situaciones en que la empresa se pueda ver
afectada por inobservar el cumplimiento de lo normado; y

4. Laactuacion y respuesta que tenga la organizacion frente a una situacion juridica

desfavorable.

El programa de cumplimiento busca fomentar una cultura de prevencion, misma que debe
ser observada y practicada por todos los miembros de la empresa, ademas de establecer
politicas de contratacion y de negociacion que muestren transparencia y en donde se

establezcan procedimientos internos orientados a evitar que terceros rompan el sistema.
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Una implementacion efectiva del programa basado en estos principios genera beneficios

para la empresa, entre los cuales lo mas importantes son:

e Fortalece la seguridad juridica para relaciones mercantiles locales e
internacionales.

e Proteccion econdmica y comercial al blinda las diversas etapas de los giros del
negocio.

e Evita que los miembros de una compafiia cometan delitos e infracciones que

deriven en sanciones pecuniarias.

Las empresas que realizan comercio exterior, exportaciones principalmente, y que se
encuentran en la categoria de Pymes, por el hecho de que su actividad econdémica traspasa
fronteras hace que el concepto de pequefia compafiia se encuentre vinculado no solo a la
normativa local, sino ademas a la regulacién extranjera. Esto puede llegar a influir en
mayor o menor medida al momento de adoptar e implementar un programa de

cumplimiento.

3.2 Estructura del Sistema Compliance

Al ser el Compliance un modelo complejo con diversos elementos y fases para su puesta
en marcha, y enfocando esta implementacion en el sector de las Pymes, es necesario
considerar que la pequefia compafiia tiene por lo general una estructura con recursos
escasos Yy con caracteristicas propias que la hacen mas vulnerable de caer en ilicitos, razon
por la cual los programas de cumplimiento deben enfocarse en los aspectos que
estadisticamente muestran ser los de mayor nivel de vulneracion por parte de las Pymes.
Hemos mencionado que los ambitos mas vulnerables dentro de la organizacion son
aquellos que tienen que ver con aspectos laborales y tributarios, los cuales, pueden
generar altos niveles de evasion e incumplimiento que deriva en conductas ilicitas por

parte de la empresa.

El presupuesto con el que se cuenta es un factor determinante al momento de implementar
la estructura necesaria para monta el sistema de cumplimiento dentro de una determinada
empresa, el tamafio de la organizacién y los posibles riesgos en que se pueda incurrir. No
existe un sistema de “compliance” estructurado de forma general para todas las
compaiiias, por lo cual es necesario personalizar el sistema de acuerdo a las operaciones

y giro del negocio de cada empresa. Sin embargo es factible para el sector de pequefia y
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mediana empresa cuyos ingresos estan entre un millén y cinc millones de dolares contar

con una estructura que al menos contemple lo siguiente:

1. Comité de compliance que dirija el sistema de cumplimiento normativo y tome las
decisiones. Puede estar integrado por el Director oficial de cumplimiento, presidente de

la junta directiva, el gerente de la compafiia, y algun representante de los accionistas.

2. Director Oficial de cumplimiento. - Sera el ejecutivo que administre el sistema de
cumplimiento y quien tenga directa comunicacion con la direccién de la empresa dentro

del comité.

3. Departamentos de “compliance”: Conformado por el Departamento legal,
departamento de riesgos, departamento de control interno y los oficiales de cumplimiento,
principalmente. Esta area ejecutara la funcion operativa del sistema de cumplimiento

normativo y deberan responder ante el director oficial de cumplimiento.

El elemento 3 dentro de la estructura de la empresa podria ser contratado a través de un
estudio juridico en el caso de la oficina de compliance, aunque en muchas empresas
pequefias y medianas, el “compliance officer” asume el rol de ejecutar y supervisar el
sistema de cumplimiento. Esta persona se considera como un departamento staff de la

Administracion.

3.3 El Rol del Compliance Officer en las Pymes.

El Chief Compliance Officer» (COQ) es quien disefia y administra la estrategia de los
programas de cumplimiento de la organizacion, la estructura y sus procesos, asegurando
de esta forma asegura la eficacia y eficiencia en la identificacion, prevencion, deteccién
y correccion de las faltas ocasionadas por el incumplimiento con las normativa y
reglamentacion aplicables, evitando asi que la organizacion caiga en delitos e infracciones

de tipo penal.

Dentro de la estructura jerarquica en el organigrama de una empresa, el “Compliance
Officer” se encuentra ubicado por encima de los diferentes niveles gerenciales y
departamentos, lo que le da autoridad y autonomia para ejercer sus funciones ademas de
tener directa comunicacion con la direccion de la compafiia, subordinado a esta sin
depender de ningun otro drgano para desempefar sus funciones. Es muy recomendable

que como elemento de importante relevancia al momento de implementar cualquier
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sistemas de cumplimiento, sin importar el tipo de empresa, se instale un canal de
denuncias, que ayude a que los miembros de la organizacion se sientan en la libertad de
denunciar posibles hechos ilicitos que se estén cometiendo por personas dentro de la
empresa, y de esta forma el compliance officer pueda actuar e investigar los casos

denunciados y se pueda prevenir antes de que se materialice el ilicito.

3.4 El Codigo de Conducta y Canal de Denuncias.

Cuando pensamos en implementar un cddigo de conducta o codigo ético dentro de una
empresa, nuestro principal objetivo debe ser lograr una forma de comportamiento
profesional en cada uno de los miembros de la organizacion que tengan funcion que
cumplir. En el plano juridico, este Codigo tiene como objetivo ser un elemento de defensa,
ya que expone ante las Autoridades de Control cual es el modelo de organizacion y la
orientacion que tiene hacia el cumplimiento normativo que existe en la empresa; dando
muestras reales de que la cultura organizacional repudia y combate cualquier tipo de

actos ilicitos de sus funcionarios.

Para que un Cddigo ético muestre la disposicion de la organizacion para evitar el
cometimiento de actos delictivos, debera mostrar dentro de su contenido los valores que
impulsa dentro del ambito en el que opera, la vision y principios que rigen la conducta de
cualquier miembro que pertenezca a la organizacion. El contenido a forma general debera

ser el siguiente:

1. Introduccién.- Mision, visién y valores de la compafiia. Apoyo manifiesto de la
empresa a las normativas nacionales e internacionales.

2. Alcance.- aplicacion para todas las personas que trabajan en la empresa y
empresas filiales o aliadas, proveedores, personal externo y todos los agentes
considerados socios estratégicos involucrados de una u otra forma en la actividad
diaria de la empresa.

3. Principios y valores generales.- cuales con aquellos con los cuales la empresa se
compromete.

4. Ambito relacional interno y externo.- cumplimiento de garantias de proteccion
social, normativa laboral, prevencion de riesgos laborales, politicas de igualdad e
inclusion, politicas de contratacion, trato igualitario entre trabajadores, relacion

con los clientes, con los proveedores, inversores, accionistas, entre otros.
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5. Tratamiento de la informacion.- politica de manejo de informacion confidencial,
informacién privilegiada y el uso de la informacion en general.

6. Imagen y Reputacion.- politica de uso de la marca y la imagen corporativa

7. Actualizacion y disponibilidad del cddigo.- politica para la revision y
actualizacion del codigo. Donde el codigo estara disponible.

8. Régimen disciplinario.- Consecuencias por el incumplimiento del cédigo.

9. Denuncias de irregularidades.- medios de deteccién de faltas a la norma
determinantes en la prevencion y descubrimiento de delitos.

10. Identificacion del Compliance Officer.- Debe indicar quien es el 6rgano del
encargado del cumplimiento y revision del programa Compliance y del Codigo de

Conducta.

La implementacidn de un canal de denuncias a través de avisos des situaciones andmalas
por parte de los trabajadores que ayuden a identificar oportunamente una situacion
andmala que afecte o pueda afectar los objetivos del compliance dentro de la
organizacion. Los funcionarios encargados tendran la oportunidad de poder investigar,
sancionar y corregir aquellas conductas impropias, evitando asi que el programa corra

riesgos.

Es necesario que el canal de denuncias tenga la supervision, el compromiso, la
credibilidad, la responsabilidad, el apoyo de la Direccién y la estructura necesaria para
que se logre una mejor comunicacion con los trabajadores y de esta manera generar el
ambiente y la confianza necesarios para influir y motivarlos para que denuncien
conductas ilicitas, y en general cualquier acto refiido con los parametros establecidos por

la organizacion, que otros miembros de la organizacion estuviesen ejecutando.

El canal de denuncias debe ser de fécil acceso para los usuarios, los mismos que puede
ser tanto trabajadores de la empresa como personas ajenas a la interna de la organizacién
pero vinculadas con ella ya sea de forma contractual o por terceros, motivo por el cual se
deben de disponer de diferentes medios para materializar una denuncia, estos medios
pueden ser, entre otros: correos electronicos a direcciones especificas, envio de cartas a
direcciones postales o a un buzén fisico para receptar las denuncias, y el uso de
formularios electrénicos. La empresa y la direccion deben garantizar los derechos de
privacidad, y confidencialidad al momento de implementar los procedimientos y medios

de denuncia.
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3.5 Mecanismos de monitoreo, evaluacion y actualizacion del programa

Como se lo indico anteriormente, es necesario que un abogado especializado o estudio
juridico externo califique la idoneidad del modelo implementado. Esta evaluacion
certificara el cumplimiento de obligaciones, mediante el cual se determina si un modelo
cumple con los requisitos y estandares legales requeridos. Un punto importante a
considerar y que debe ser parte de los informes de seguimiento que cada afio debe elaborar

el compliance officer.

El programa no es una entidad estatica, sino todo lo contrario, debe mantenerse
constantemente actualizado a través de un ciclo permanente que monitoree su
funcionamiento, evalle los resultados y actualice sus procesos y normativas de ser
necesario. Esto serd de gran relevancia para que el compliance cumpla su funcion a
cabalidad. Supervisar cada una de las etapas, asi como auditar los procesos y
procedimientos propios del negocio, es necesario para mantener siempre informada a la
Direccidn acerca de aquellos detalles que no estan funcionando adecuadamente y generen
0 puedan generar fallas en el sistema; dos mecanismos que son Utiles para esto son el

monitoreo interno y la auditoria.

Ambas herramientas, el monitoreo interno y la auditoria, deben alinear su estructura al
modelo de evaluacion de riesgos que tenga la empresa y; por lo tanto, orientar su
aplicacion en la prevencion. Estas herramientas deberan ser Gtiles para analizar el

programa a partir de dos aspectos importantes:

e EIl grado de adhesion que los miembros de la organizacién muestran ante el
cumplimiento del programa.

e La idoneidad de las medidas que los diferentes drganos directivos y de control
toman con el fin de garantizar el correcto funcionamiento del programa, en

relacién al cumplimiento de la normatividad que se aplica en la organizacion.

3.6 Mejoras necesarias en la Ley aplicable a las Pymes.

La normativa ecuatoriana actual no tiene ninguna referencia al compliance y la
consideracion y atenuacion de las penas sobre la persona juridica que implemente un
control de este tipo, esto atenta contra principios y politicas que el Estado tiene para

fomentar el desarrollo y crecimiento de las Pymes, y todo lo contrario no genera ningun
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incentivo ni efectividad para que las pequefias y medianas compafiias implementen un

programa de cumplimiento normativo.

Un elemento importante a considerar en una mejora de la Ley es si el cometimiento del
delito por parte de la persona fisica, vinculada a la persona juridica, fue doloso o
imprudente. Es importante considerarlo, ya que involucra el defecto de organizacion de
la persona juridica, el cual serd valorado de forma diferente dependiendo del caso que se
presente. Revisando las normativas penales de paises como Espafia, Francia y Holanda,
podemos observar importantes elementos que regulan la atenuacién de la culpa en el caso
de las personas juridicas, mismas que son viables para aplicarlas al ordenamiento juridico

ecuatoriano, las cuales son:

a. Que la empresa pueda denunciar actos delictivos cometidos dentro de su
organizacion antes de conocer la posibilidad, inclusive, de que se inicie una accién
penal en contra de la persona juridica. Este atenuante se fundamenta en la
colaboracion voluntaria que facilite la persecucion penal y la consiguiente
imposicion de una sancion. La confesion debe llevarse a cabo por un miembro
dentro de la organizacion de la persona juridica y el mismo debe enfocar su
confesién en el hecho ilicito que tuvo lugar por parte del administrador,

representante o el trabajador bajo el cargo de los dos primeros.

b. Que la organizacion aporte pruebas en cualquier instancia del proceso penal
que no se conocian y pudiesen tener la relevancia necesaria para facilitar el
desarrollo del proceso penal. Al igual en este caso, el atenuante se fundamenta en
la facilitacion, por parte de la empresa, de la persecucion penal y su consiguiente

imposicion de pena.

c. Que la organizacion proceda a reducir o reparar el dafio causado por el delito,
pudiera ser considerado como un incentivo para atenuar la sancién en la normativa
penal, puesto que la empresa muestra la voluntad para disminuir los dafios que

produjeron los delitos cometidos.

Para que todos esto elementos actlien como atenuantes es necesario que la persona que
confiese por parte de la empresa, aporte pruebas o que se repare el dafio causado por parte
de la misma Organizacion que lo cometio, es decir estas, acciones deben salir del personal

vinculado a la empresa y actlie en su hombre.
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CONCLUSIONES

Cada vez mas vemos como a nivel internacional se le da mas importancia y se crea mas
conciencia en las corporaciones sobre adoptar programas que implementen medidas de
precaucion con el fin de disminuir la responsabilidad juridica de las empresas por actos
de sus directores, administradores, y funcionarios en general. Implementar el Compliance
es una solucién a este problema puesto que responde a la formacién de un sistema basado
en principios y valores, cddigos de ética, lineamientos para el manejo de riesgos y normas

de conducta.

El Ecuador, que cuenta con mas del 90% de las empresas clasificadas dentro de la
categoria de Pymes, y con un alto porcentaje de Ellas que hacen comercio exterior debe
enfocar sus esfuerzos para cuidar la continuidad, supervivencia y desarrollo de estas
organizaciones que son vulnerables y que tienen un fuerte impacto econémico-social.
Promover y motivar la implementacion de programas de cumplimiento dentro de estas

organizacidnes, ayuda a su existencia y desarrollo.

Es necesario adaptar programas de cumplimiento observando las limitaciones de recursos
que tienen la mayoria de Pymes en nuestro Pais, sin descuidar las caracteristicas basicas
de un programa sobre las cuales se soportan los resultados esperados. Hay una gran
oportunidad para Estudios Juridicos y Abogados independientes para prestar sus servicios
a estas empresas en el rubro de prevencion penal con sistemas de cumplimiento
configurados para la estructura de la mayoria de pequefias y medianas empresas en el
Ecuador

El buen funcionamiento del Compliance requiere la adaptacion a un modelo alienado a la
implementacion de las areas de control enfocadas a un efectivo cumplimiento de las
normas Yy reglamentaciones aplicadas a los actos y contratos concertados por la empresa,
a través de mecanismos aplicados al manejo de riesgos y administracion de las

contingencias.

Uno de los principales objetivos de este presente trabajo ha sido identificar los elementos
principales para configurar un esquema de compliance aplicable a las Pymes en el
Ecuador, que sirva como un modelo base a partir del cual una empresa podria realizar los
suficientes cambios o configuraciones en funcion de sus requerimientos especificos. En
base a esto podemos concluir que cada empresa tendrd una forma diferente de

implementar un sistema Compliance Programme dentro de su organizacion, ya que sera
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muy dificil obtener una solucion completa y Unica, pero se busca generar un aporte que
pueda considerarse al momento de disefiar un modelo basico general, a partir del cual se
mejoren y modifiquen para que pueda adaptarse a los distintos tamafios y estilos de

compafiias pequefias y medianas para diversos sectores de la economia.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano no existen la normativa necesaria para fomentar
la implementacién y el uso efectivo de sistemas de control y cumplimiento o compliance,
y como no se han determinado medidas que eximan o atenten la responsabilidad de una
persona juridica dentro de los cddigos normativos que regulan a las empresas, estas no
ven ningdn beneficio que las motive a acoger un sistema de este tipo. Por lo tanto es
necesario que el pais trabaje en proyectos de Ley que produzcan los cambios normativos,
ademas de normas sancionatorias, que contemplen recursos juridicos para prevenir los
actos que deriven en aquellas sanciones que pongan en riesgo la continuidad de una
empresa. Resulta pertinente que dentro de la normativa que regulan a las compafiias o
sociedades mercantiles, se establezcan disposiciones en las que sea obligatorio para
algunos casos, y se premie, en todos, la implementacion de sistemas de cumplimiento que

prevengan riesgos de tipo penal dentro de la organizacion de la persona juridica.

Hay que revisar experiencias en este tipo de proyectos legislativos que han sido
propuestos y acogidos en paises como: Chile, Espafia, México y Perd, y en la adopcion
de un modelo que consolide la implementacion de protocolos, reglamentos y
procedimientos de administracion y supervision de los recursos financieros, junto con la
determinacion de sanciones administrativas. No hay que olvidar que Ecuador cuenta con
convenios internacionales que admiten la implementacién de modelos administrativos
que ayuden a la formacion de un manejo transparente de las transacciones, contratos,
actos y operaciones concertadas por la empresa; de manera que se prevenga el

cometimiento de delitos y practicas anti corruptivas.
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RECOMENDACIONES

Implementar modelos de cumplimiento y prevencion que sean efectivos y adoptados por
un alto porcentaje de empresas en el Ecuador conlleva realizar reformas al Codigo
Orgénico Integral Penal, en lo referente a la temética de la responsabilidad penal de la
persona juridica, en cuyo contenido deben ser incluidos los sistemas de cumplimiento
corporativo como mecanismos al momento de evaluar la responsabilidad penal de la

empresa y considerar una atenuacion en la misma.

Puesto que la implementacion de los sistemas compliance de parte de las empresas evita
delitos como al evasion de impuestos, es recomendable analizar posibles beneficios
tributarios para las empresas que cuenten con un sistema de cumplimiento, como podria

ser, por ejemplo, la disminucién del impuesto a la renta que se paga anualmente.

Es necesario crear comisiones a nivel legislativo que analicen y puedan establecer los
diferentes parametros y condiciones que sirvan como referencia al momento de instituir
la exigencia de la implementacién y uso de un sistema de cumplimiento corporativo. Al
momento de empezar se recomienda analizar los riesgos a los que una empresa esta
expuesta de acuerdo al tipo de actividad y su estructura interna, el capital social que posee,

y la cantidad de trabajadores con los que cuenta.

Casa adentro, independientemente de los cambios en la Ley, las empresas ecuatorianas
deben tomar conciencia que adoptar sistemas de cumplimiento normativo como método
de prevencién de riesgos juridicos los previene de caer en delitos que pongan en duda la

continuidad del negocio, afectando gravemente a sus integrantes y su patrimonio.

Como una buena medida, en general, para iniciar con este gran proyecto nacional, se
recomienda que las instituciones publicas que de una u otra forma se ven involucradas en
este cometido, creen campafias para fomentar la capacitacion acerca del uso,
implementacién y desarrollo de los sistemas de cumplimiento normativo o compliance,
orientados a empresarios, administradores, directores financieros, abogados, funcionarios
publicos, y en general toda persona o institucion involucrada en procesos societarios, y
asi de esta manera promover su adopcion e implementacion y el buen uso, con el fin de
obtener los resultados esperados, que no solamente ayudaran a la solidez de la empresa

sino a su continuo desarrollo y expansion a nivel local e internacional.
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