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Resumen

En la Republica de Ecuador, se reconoce constitucionalmente el derecho
ambiental y se declara de interés pablico su preservacion y conservacion, lo cual denota
la gran evolucion en materia de seguridad juridica ambiental. En tal sentido la
Constitucién de la Republica, establece varios lineamientos a fin de articular el ejercicio
de los derechos de la naturaleza. El presente trabajo busca revisar cbmo esta area puede
ser abordada desde las I6gicas del compliance. Su objeto esta enmarcado en determinar
la posible adaptacion de sistemas de prevencion de delitos contra el medio ambiente, en
el caso de la responsabilidad penal de las personas juridicas, para lo que resultd
significativo la relacion del derecho ambiental con la prevencion de riesgos. El estudio
realizado es de tipo documental, se usan los métodos analitico y sintético, lo que permitio
un analisis juridico doctrinario y comparado de legislaciones que devienen en referentes
en la region latinoamericana; se abarcan temas de proteccion del ambiente, delitos contra
el ambiente, responsabilidad penal de las personas juridicas, prevencion y compliance.
Sus resultados asumen que el derecho ambiental incorpora caracteristicas administrativas,
que permiten el establecimiento de una estrategia de regulacion fundada en la prevencion,
a través del compliance.

Palabras Clave: Compliance; prevencién; responsabilidad penal; persona
juridica; delitos contra el ambiente

Abstract

In the Republic of Ecuador, environmental law is constitutionally recognized and
its preservation and conservation declared of public interest, which denotes the great
evolution in environmental legal security. In this sense, the Constitution of the Republic

establishes several guidelines in order to articulate the exercise of the rights of nature.



This work seeks to review how this area can be approached from the logic of compliance,
its object is framed in determining the possible adaptation of systems for the prevention
of crimes against the environment, in the case of criminal liability of legal persons, to
What was significant is the relationship between environmental law and risk prevention.
The study carried out is of a documentary type, analytical and synthetic methods are used,
which allowed a legal, doctrinal and comparative analysis of legislation: covering issues
of environmental protection, crimes against the environment, criminal liability of legal
persons and compliance. Their results assume that environmental law incorporates
administrative characteristics, which allow the establishment of a regulatory strategy
based on prevention, through compliance.

Keywords: ~ Compliance; prevention; criminal responsibility; legal person;

crimes against the environment

Introduccion

En la revista Derecho & Sociedad titulada “Los delitos ambientales y la actuacion
procesal de los Fiscales Especializados en Materia Ambiental” Torres (2011), parte sobre
el deber de tutelar el derecho fundamental a un ambiente equilibrado, que resulta exigible
no solo a los particulares sino a todo aparato estatal, asi como, la necesidad de la
intervencion del Derecho Penal, como medio de control social frente a acciones
antisociales.

La proteccién del bien juridico tutelado de los delitos ambientales, se puede
analizar desde la postura de la proteccién del medio ambiente que busca tutelar bienes
juridicos como la vida, la salud, el patrimonio, sin embargo, existen criterios, en los que
se manifiesta que aquellos bienes juridicos ya se encuentran protegidos por otros tipos
penales, como por ejemplo la vida por la figura del homicidio, lesiones o dafios. En otro
sentido se defiende la postura de considerar que la tutela del medio ambiente por medio
de la tipificacion penal busca amparar intereses colectivos como la salud publica.

El reconocimiento que la Constitucion de la Republica de Ecuador (Asamblea
Constituyente, 2008) realiza de los derechos de la naturaleza, produjo varias
transformaciones en la administracion del sistema de gestion ambiental, que van desde la
necesidad de una nueva gnoseologia sobre la relacion ser humano - naturaleza, hasta los
modelos de gestion administrativa para la tutela ambiental.

El articulo 14 de la Constitucion de la Republica de Ecuador (2008), establece el

derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que



garantice la sostenibilidad y el buen vivir, Sumak kawsay. Se declara de interés publico
la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados.

En este mismo contexto, el articulo 66 numeral 27 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador (2008) y en concordancia con el articulo 1 del Codigo Organico
del Ambiente (2017), que establece como su objeto, garantizar el derecho de las personas
a vivir en un ambiente sano y proteger los derechos de la naturaleza para la realizacién
del Sumak kawsay.

Segln (Barcia, 2018), el concepto de interés publico ambiental, comprende los
procesos de decision que corresponden a las instituciones politicas y administrativas del
Estado y los procesos de seleccion a los sistemas institucionales restantes, como son los
jurisdiccionales y la actividad propia de las entidades fiscalizadoras superiores
relacionadas con los aspectos preventivos y represivos ambientales, a fin de evitar los
dafios ambientales.

Es asi que alcanza un significado importante el tema que se propone a
investigacion y que se analiza en lineas posteriores, pues desde la perspectiva del Derecho
y en un estadio anterior a la conducta con relevancia juridica por sus consecuencias
lacerantes, lo cierto es que puede armonizarse toda una actuacion previa, bajo el
convencimiento de que hacer lo correcto significa la norma y no una excepcion.

Lo anterior se contextualiza en la actuacion de la persona juridica, y que
inevitablemente nos lleva a la complejidad archiconocida, de dichas personas como
sujetos activos de derecho penal, en cuanto a que si estas por su propia cualidad, puede
responsabilizarse penalmente.

Es asi que entran en plano de controversia argumentos a favor y en contra de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y su compatibilidad con los principios
fundamentales del Derecho Penal (Raza, 2016).

Sobre lo anterior, de resultar afirmativo el reconocimiento de responsabilidad
penal en las personas juridicas, el analisis se formula desde un segundo significado, en
los que entran los sistemas y estrategias de prevencion, y que no solamente se limitan a
ser abordados desde una vision dogmatica, sino también practico, in situ segin la
legislacion vigente en el modelo ecuatoriano y en otros de referencia.

De la mano de esos analisis, y como colofén, se abre entonces el espacio para el

término Compliance, visto como un conjunto de politicas y estrategias previstas por cada



empresa para prevenir, detectar y evitar practicas de corrupcion dentro de su estructura
(Corporate Compliance Survey (2005, p. 1759), es decir, se trata de un mecanismo de
prevencion de cometimiento de delitos dentro de una organizacion determinada.

Los antecedentes normativos internacionales se inician por parte de Naciones
Unidas (ONU) con la iniciativa del Pacto mundial (2000), en el cual se propone a las
empresas que de forma voluntaria implanten 10 principios universalmente aceptados,
divididos en cuatro areas: Derechos humanos, Derechos laborales, medio ambiente, y
lucha anticorrupcion, en cuanto a esta ultima sefiala que “las empresas deben trabajar en
contra de la corrupcion en todas sus formas, incluida la extorsion y el soborno”. Este
Pacto Mundial a pesar de ser la mayor iniciativa corporativa mundial por el nimero de
participantes, y haberse ido desarrollando con nuevos principios, actualmente esta lejos
de conseguirse (Ruiz, 2016).

De ahi la importancia del tema planteado ya que con la responsabilidad de las
personas juridica se ha querido evitar en la medida de lo posible que la delincuencia
econdémica no quede diluida bajo esta forma juridica que forman las empresas. Y en
consecuencia con ello se hace emergente la implementacion de verdaderos planes de
prevencion que con concebidas consecuencias desde la figura del compliance, resultaran
determinantes en la regulacion de la responsabilidad de la empresa en la prevencién de
riesgos penales.

Por lo que el objeto del presente estudio se enmarca en determinar la posible
adaptacion de sistemas de prevencion de delitos contra el medio ambiente, en el caso de

la responsabilidad penal de las personas juridicas, a traves del compliance.

Metodologia

Para la consecucion de dicho objetivo, como meta cientifica propuesta y a su vez
la guia indicativa de hasta donde se encamina la investigacion. (Pérez & Pavo, 2004,
p.286), en aras de la obtencion de resultados que se puedan introducir en la practica social
(Pérez & Pav6,2005, p.287). El presente articulo de revision, se corresponde a un enfoque
de investigacion cualitativa, donde se presentan los resultados de un trabajo de seleccion,
organizacion, integracion, sistematizacion y evaluacion critica de investigaciones
cientificas realizadas sobre el tema lo que nos ha permitido la valoracién, progresion y
estimacion de las tendencias mas actuales en el contexto ecuatoriano.

Para ello se realizo un estudio de tipo documental, mediante el método de analisis

y sintesis, consistente en la captacion de datos que, a través del analisis critico, permitio
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la construccion de un proceso, y nos permitio valorar y resumir los conceptos mas
relevantes sobre los derechos ambientales, su proteccion, los delitos contra el ambiente,
la responsabilidad penal en la que pueden incurrir las personas juridicas y los sistemas de
prevencion que pueden activarse como mecanismos de contencion de esas conductas
desde la figura del compliance.

Por lo que el estudio se ubicd en el tipo documental-juridico, con disefio
bibliografico en un nivel analitico.

A través de la técnica investigativa, se organizo, selecciond y analizé la
informacidn obtenida, con la confeccion de una matriz, que permitié la seleccién de los
documentos pertinentes para este articulo.

Lo anterior, nos permitié, un nivel de analisis de tipo juridico, en el cual se
considero, tanto el aspecto doctrinario como el aspecto normativo que se encuentran
implicitos en el tratamiento del tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el caso de conductas que atentan contra el Derecho ambiental y su necesidad de
prevencion desde la implementacion de la figura del compliance.

A través de fundamentos epistemoldgicos, se identificaron verdaderos constructos
de alta ciencia, inscriptos dentro de las ciencias penales, y asi mismo en armonia con los
fundamentos tedricos, se propicid la concrecion del tema en el contexto historico
ecuatoriano.

Todo lo que fue posible a través de los fundamentos metodoldgicos que nos
permitieron afrontar el proceso de investigacion cientifica y la conduccion al nuevo
conocimiento.

Destacando el método juridico comparado: en el estudio de similitudes y
diferencias entre instituciones o normas vigentes en otros modelos juridicos (Romero,
2016). Donde se mencionan varios de ellos, de tipo anglosajon, europeo, Yy
latinoamericano, siendo en este Ultimo donde se centr6 el estudio comparado.

Por Gltimo, también destaca la recoleccion de datos a través de la técnica de la
encuesta, cuyos resultados fueron tabulados y arrojaron resultados validos respecto a la

investigacion.

Tabla 1. ;Conoce usted la normativa ambiental constitucional y penal existente

actualmente en el pais?

Alternativas Frecuencia %




Bastante 6 30
Poco 8 40
Nada 6 30
Total 20 100

Fuente: elaboracion propia

Los entrevistado manifestaron que en un 40% desconoce la normativa ambiental,
los mecanismos legales vigentes, un 30% conoce un poco de la normativa ambiental y un
30% no sabe nada de la normativa ambiental; por lo que se hace necesaria la difusion de
mas informacidn sobre esta area. En este sentido, es alarmante el porcentaje que existe de
desconocimiento, dada la importancia y el interés publico que compete al derecho
ambiental constitucionalmente.

Tabla 2. ;Considera usted que la normativa ambiental penal vigente es suficiente

para disminuir la cantidad de delitos ambientales?

Alternativas Frecuencia %
Suficiente 12 60
Insuficiente 7 35
Otras respuestas 1 5
Total 20 100

Fuente: elaboracion propia

De acuerdo a los resultados el 60% de los entrevistados consideran que la
normativa vigente es suficiente para normar y lograr disminuir la cantidad de delitos
ambientales, mientras que el 35% considera que es insuficiente por lo que se debe
implementar otros mecanismos preventivos; y un 5% considera que podria mejorarse los
mecanismos pero que en el momento no es necesario.

Teniendo en cuenta los acontecimientos de la pandemia, quedo en evidencia la
gran importancia de los recursos naturales, por lo que se considera que al evitar el
cometimiento de estos delitos se evita dafios ambientales y economicos.

Tabla 3. (Ha escuchado del compliance?

Alternativas Frecuencia %
De forma general 6 30
Compliance financiero 13 65
Compliance ambiental 1 5
Total 20 100




Fuente: elaboracion propia

El conocimiento de estos modelos de gestion es altamente conocido, pero de
forma general en un 30%, sin embargo, mas se conoce los compliance financieros ya que
un 65% de los encuestados afirmo conocerlos en el area financiera y solo un 5% dijo
conocer los compliance aplicados en la rama penal ambiental, lo que es muy bajo.

Tabla 4. ;Considera que el compliance en materia ambiental, es un instrumento
de prevencién y precaucion ambiental?

Alternativas Frecuencia %
Bastante 11 55
Ayudara Poco 7 35
Nada 2 10
Total 20 100

Fuente: elaboracion propia

En concordancia con los resultados de la tabla anterior, esta tabla muestra que el
desconocimiento de las nuevas tendencias es evidente sin embargo su necesidad es
imperativa, por lo que el 55% considera que el compliance es un mecanismo de
prevencion de delitos en materia ambiental, el 35% cree que ayudard poco y el 10%
asegura que no ayudard en nada y que la situacion seguird igual con o sin mas

mecanismos.

Tabla 5. ;Desearia implementar el modelo de compliance ambiental penal, como
instrumento de prevencion de delitos ambientales?

Alternativas Frecuencia %
Si 18 90
No 2 10
Total 20 100

Fuente: elaboracion propia

De los resultados obtenidos se refleja que los encuestados si desearian ya que el
90%, y solo el 10% se rehlsa a probar este modelo de gestion empresarial. De esta manera
gueda en evidencia la necesidad de que los intereses publicos ambientales puedan ser

protegidos por otros mecanismos de prevencion y precaucion.



Discusion y analisis

Derecho penal ambiental: Principio de prevencion y precaucion.

El ordenamiento juridico ecuatoriano ha implementado diversos instrumentos
regulatorios con el propoésito de precaver la generacion de efectos ambientales. Desde las
normas de calidad y emisién, pasando por los planes de prevencién y descontaminacion,
mecanismos de compensacion de emisiones, hasta el sistema de evaluacion de impacto
ambiental, estos instrumentos son una manifestacion de los principios preventivo y
precautorio en distintos niveles y aspectos.

Entendemos como principio preventivo el enfoque legislativo que busca evitar
dafos futuros ciertos, conocidos y mesurables; a diferencia del principio preventivo, que
permite procesar correctamente la responsabilidad civil ambiental, el principio
precautorio, dado el estadio tan previo en que funciona, no puede operar como criterio de
imputacion de responsabilidad por un hecho concreto. Sin embargo, el principio
precautorio tiene un campo propio de actuacién en materia ambiental, pues sirve como
fundamento para los analisis de riesgo que son propios de los programas de cumplimiento.
(Banfi del Rio, 2019)

El principio de prevencién supone que el riesgo pueda ser detectado
anticipadamente y que pueda adoptarse medidas para neutralizacion mientras que el de
precaucién comporta que el riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido
anticipadamente porque no se puede conocer materialmente los efectos a mediano y largo
plazo de una accion.

Los delitos ambientales tienen otro aspecto que destacan los autores que hablan a
partir de un derecho penal ambiental ya legislado, es la necesidad estructural de
comprender esta familia de delitos como dependiente respecto del derecho administrativo
a cargo de la regulacion de las medidas preventivas del medio ambiente.

Idea que puede explicarse a partir de la estructura de la norma penal en blanco, en
este caso varios de los tipos penales previstos en proteccion al ambiente, toman una
formulacién que requieren para su interpretacion y aplicabilidad, el ser completadas con
una norma de caracter extrapenal, proveniente del derecho administrativo y reguladoras
de medidas medio ambientales.

Bien juridico tutelado en delitos contra el ambiente.

Para entender los delitos ambientales, resulta prudente analizar el objeto de
proteccidn de los tipos penales ambientales, abordando la tematica del bien juridico desde

una perspectiva de la dogmatica penal. Al respecto, la dogmatica penal considera al bien
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juridico como un elemento bésico integrante de la estructura de los tipos penales que
justifica la existencia de la norma juridico-penal.

Respecto de las definiciones planteadas por la doctrina penal, coinciden
plenamente en atribuir al bien juridico penal los siguientes elementos: a) un interés
juridico; b) individual o colectivo; c) juridicamente protegido; d) con valor como para
lograr la sana convivencia humana.

Con frecuencia encontramos la denominacion delitos ambientales, lo que nos
obliga a reflexionar en torno a lo adecuado de dicha denominacidn, pues resulta
incuestionable que el delito es un hecho material y concreto, en oposicion a la ley que
tiene la caracteristica de ser abstracta y temporal. En principio de cuentas es dable afirmar
que no existen delitos ambientales, pues el delito es una situacion de hecho, en la cual
inciden factores sociales, econdmicos, ambientales, politicos, fiscales, etcétera, los cuales
nos aportaran los elementos a tomar en consideracion para la construccion por parte del
legislador de los tipos penales, pero dicha circunstancia no significara que necesariamente
deban recibir la denominacion a partir de algin o alguno de los elementos que contenga.

El delito se debe analizar como hecho material y no como circunstancia formal,
es decir, analizar el tipo por un lado y el delito como hecho por el otro, pues si bien es
cierto que la separacion es clara, en consecuencia, pretender otorgarle una denominacién
especial a los delitos, resulta conveniente hacerlo en atencion al bien juridico penal
protegido en el tipo penal, siendo méas apropiado hablar de delitos contra el ambiente, tal
como lo establece el Codigo Organico Integral Penal, en su Capitulo IV DELITOS
CONTRA EL AMBIENTE Y LA NATURALEZA O PACHA MAMA (Cddigo
Orgénico Integral Penal, 2014).

La concepcion del medio ambiente como un bien juridico de especial significacion
social, implica determinar la titularidad de los bienes ambientales. Para dicho efecto es
necesario considerar que los bienes ambientales representan intereses colectivos y por
tanto “la titularidad es difusa porque no hay un vinculo directo entre una persona y ese
tipo de interés”, por tanto, no existe un ejercicio patrimonial de un sujeto individualmente
considerado o del Estado sobre los bienes ambientales, por el contrario es un bien
colectivo cuyo disfrute y gozo “corresponden a un conjunto impreciso e indeterminado
de personas, no ligadas por base asociativa alguna, en consecuencia pueden considerarse
bienes demaniales (Cazco, 2016).

El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, o mejor, el principio de

lesividad supone una barrera importante para que el derecho penal del medio ambiente
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no se superponga a los esfuerzos administrativos e internacionales que actualmente se
llevan a cabo, limitando su campo de actuacion a los ataques méas graves a los bienes
juridicos ambientales. En efecto, una legislacion penal que no reconozca la importancia
del principio de lesividad castigara la mera desobediencia contra la autoridad, de manera
casi objetiva, borrando cualquier limite entre el derecho administrativo sancionador y el
derecho penal, y de paso, restando cualquier utilidad préctica a procesos internos de
prevencion.

Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

El tema sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, es una discusion
vetusta, cuyos antecedentes primarios se encuentran en el Derecho Romano, a través del
principio Societas Delinquere non Potest, el mismo que ha servido de base argumentativa
por los detractores de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sobre el
razonamiento de dos obstaculos dogmaticos: incapacidad de accion e incapacidad de
culpabilidad de la empresa (Pazmifio y Pozo, 2020).

En la polémica del tema, tienen un papel importante y principiante el concepto de
accion, al devenir en uno de los presupuestos sobre los cuales se asienta un sistema de
responsabilidad penal construido para las personas fisicas, el mismo que se le ha
entendido desde una estructura de injusto personal, pues tradicionalmente, la doctrina
penal ha negado que el colectivo o persona juridica tenga esta capacidad, ya que el
contenido de este concepto mantiene componentes psiquicos y ontologicos; en tal sentido
y como considera Bicigalupo (2001), si este es el punto de partida, inevitablemente se va
a llegar a negar y no habra cabida para dotarle de relevancia penal a la empresa.

Otro tema como ya se anoto relevante en la discusion dentro de la doctrina penal,
es la incapacidad de culpabilidad, frente a la cual se han elaborado varios conceptos sobre
culpabilidad de empresa; sin embargo, esto estd ligado al modelo de responsabilidad
penal de la persona juridica que se tome y al que se afilie el modelo y codificacion penal.

Plantedndose asi una discusion que gira en torno a si la culpabilidad de la persona
juridica se deriva de la culpabilidad de los sujetos que actdan en su nombre y que responde
a un modelo de responsabilidad derivada, por reflejo, vicarial o indirecta; o es una
culpabilidad propia de la persona juridica, fundada en su propia actuacién, como modelo
de responsabilidad propia, autorresponsabilidad o directa (Zufiiga, 2009).

La evolucion del tipo de responsabilidad penal de la heterorresponsabilidad o
responsabilidad por el hecho ajeno, hacia la autorresponsabilidad, hacen distinguible

ambos modelos, donde segun el paradigma vicarial, si una persona fisica interviene en un
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hecho delictuoso en los tuétanos de un ente ideal y en beneficio del mismo, la
responsabilidad penal del individuo se transfiere a la persona juridica. Y por otro lado el
modelo de la atribucion de responsabilidad atribuida directamente a la empresa, y donde
no existe transferencia. (Arocena, 2017).

Finalmente el bastion dogmatico ha cedido paso a la realidad criminoldgicay a la
necesidad politico criminal de implantar la responsabilidad penal de las personas juridicas
sin medias palabras (Busato, 2017).

Por lo que aun y existiendo real controversia sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, lo cierto es que en la actualidad dicha responsabilidad penal para las
personas juridicas se encuentran contempladas en la mayoria de las legislaciones penales.

Y en consecuencia el principio societas delinquere non potest ha ido perdiendo
fuerza, adeptos y ha quedado excluido de la mayoria de las legislaciones, puesto que, en
la actualidad, existe un reconocimiento normativo a nivel internacional de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, impulsado por criterios de caracter
politico-criminal para la prevencion de criminalidad moderna, especificamente
criminalidad de empresa (Pazmifio y Pozo, 2020).

Es decir el entorno actual influenciado por un lado de la tesis de
la ficcion de Savigny! y, por otra, de una construccion dogmatica influida especialmente
por la consideracion de la accion como un dato ontoldgico vinculado a una finalidad
subjetiva individual e intrinseca, tenia pocas opciones: o se trataba de construir una
férmula propia de autorresponsabilidad, o se trataba de admitir la heterorresponsabilidad
(Busato, 2017).

En la codificacion ecuatoriana, en su articulo 49 se reconoce la responsabilidad
penal de las personas juridicas y se determina de forma expresa que dicha responsabilidad
es independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan
con sus acciones u omisiones en la comision de delito (Codigo Organico Integral Penal,
2014).

Lo anterior, conduce a la interpretacion en favor de la autorresponsabilidad, bajo
el modelo de la responsabilidad directa de la persona juridica, es decir responsabilidad

penal atribuida directamente a la empresa sin trasferencia.

1 Teoria de la ficcidn de Von Savigny, quien valora el concepto de persona juridica como
persona ficta, y en cuanto a la responsabilidad penal de estas sefiala que la persona juridica es solo un
ser abstracto, que el derecho criminal no podria mezclarse en la esfera de su accidn pues la realidad de
su existencia se funda sobre las determinaciones de un nimero de representantes.
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Estipulandose sanciones econdmicas como las multas, entre otras, mientras la
disolucion es entendida como la medida mas grave que una persona juridica puede
enfrentar (Placencia, 1998).

Como consecuencia de lo anterior la propia codificacion ecuatoriana en el articulo
71, de la parte general, prevé el sistema de penas especificas aplicables a las personas
juridicas y posteriormente en su parte especial respecto a la responsabilidad penal en los
delitos contra el ambiente en el articulo 258 establece las penas para los delitos
ambientales cometidos por las personas juridicas, que comprenden desde una multa
(sancién pecuniaria), comiso y la remediacion, condicionada en su rigor en cuanto a los
derechos a restringir, al quantum de la pena de privacion de libertad, prevista para la
persona fisica.

En consecuencia, resulta significativo advertir que, desde esa perspectiva para
abordar el tratamiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es necesario
aquellos aspectos tedricos que han ocupado a la dogmaética penal, en el sentido de aceptar
0 no la responsabilidad penal de las personas juridicas; la que de ser aceptada
necesariamente debe conceder un rol protagonico a lo que se conoce por compliance.

De lo que se deduce y coincidente con Bacigalupo (2012), que la causa necesaria
y suficiente para la existencia del denominado compliance aplicado al &mbito penal, es la
aceptacion tedrica y la constatacion practica de la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Compliance

El vocablo compliance proviene del verbo en inglés to comply with, que podria
traducirse como “cumplir con”, “de conformidad con”. Sintetizando, se trataria de realizar
lo que es juridicamente debido (Arocena, 2017).

Es decir, el significado de compliance en el marco del Derecho se refiere a la
actuacion conforme al Derecho vigente (Rotsch, 2015).

En laactualidad, el entorno legal de las empresas, resulta complejo y caracterizado
por un creciente volumen de normas de contenido técnico que dichas organizaciones
deben cumplir. Son dos tipos las obligaciones que devienen de ese entorno legal: las
exigidas por las leyes impuestas por los poderes publicos y las que dichas empresas eligen
de forma voluntaria; pues en plena era de cumplimiento normativo lo que se pretende es
reducir los espacios de riesgo dentro de la actividad empresarial.

Desde una perspectiva empresarial u organizativa, con el término de

cumplimiento o conformidad normativa se hace referencia a aquellas medidas que adopta
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una empresa para asegurarse de que se cumplan, en todos sus niveles y éareas de
especializacion, las reglas y normas que la vinculan, asi como de que se descubran y, en
su caso, se sancionen las infracciones (Kuhlen, 2013).

Y que en dicho sentido puede ser valido hasta pensar en configurar un 6rgano de
cumplimiento lo méas independiente posible de la alta direccion de la organizacion, que
también pueda realizar tareas de supervision (Nieto, 2008).

Pero se abre la interrogante sobre si el compliance puede encontrar explicacion y
ubicacion dentro de la estructura de la teoria juridica del delito, es decir qué aporta el
compliance al derecho penal, o sosteniendo que la relacion entre compliance y teoria
juridica del delito requiere distinguir dos ambitos generales de responsabilidad en el
ambito de la criminalidad de empresa: por un lado, la responsabilidad penal de la propia
empresa y, por otro lado, la responsabilidad penal de los miembros individuales de la

empresa (Garcia, 2018).

No puede dejarse de mencionar la relacién del compliance y el principio de
confianza, ambos en aparente contradiccion, para lo que se necesita acudir a la teoria de
los riesgos especiales, de acuerdo con la cual, las actividades empresariales se adecuan a
esta categoria, dadas sus particulares organizativas que implican una bien definida
distribucion del trabajo y de roles; asi como sus objetivos concretos de obtencion de lucro
(Silva, 2015), todo lo cual genera una suerte de ambiente criminégeno propicio para la
gestacion, aprendizaje y reproduccion de actividades ilicitas, tesis que a su vez tiene
inspiracion en estudios criminolégicos como los de Sutherland, con sus teorias de la

Asociacion Diferencial y de la delincuencia de cuello blanco (Sutherland, 1924).

Empero, una organizacion de compliance también puede evaluarse desde una
dimension juridico-penal, en tanto que a través de las medidas de cumplimiento
implementadas se pretenda evitar la violacion de normas reforzadas con pena (Rotsch,
2015).

Por lo que existe una diferencia entre la responsabilidad administrativa y la
responsabilidad penal de la persona juridica: desde el punto de vista administrativo, el
elemento clave es la gestion de riesgos; desde el punto de vista penal, el elemento clave

es la cultura de cumplimiento (Gomez,2018).

El criminal compliance aparece, asi, como una herramienta que le permite a las
empresas protegerse frente a la eventualidad de que puedan ser objeto de una sancion
penal (Arocena, 2017).
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Las discusiones que plantea la moderna introduccion del criminal compliance en
los dominios de la dogmatica juridico penal se vinculan con la relacion entre la novel
institucion y la teoria analitica del delito, y el nuevo sujeto de imputacién (en sentido
formal): la persona juridica; la creacion de los ya mencionados programas de
cumplimiento legal en la empresa (compliance program); la empresa como expresion
economica de los entes ideales; los distintos sectores de la legislacion penal —a los que se
le agrega los de otros &mbitos del ordenamiento juridico- relacionados a los programas
de cumplimiento y la exigencia de un oficial de cumplimiento por la ley. (Arocena, 2017)

Sin embargo, de acuerdo con Sanchez (2015), la organizacion en compliance ha
desembocado en una extension generalizada de la actividad de prevencion de riesgos por
parte de la empresa que ni el Derecho penal ni la Criminologia pueden ya desatender, la
persona juridica se ha convertido en un delegado de prevencion de los delitos que se
cometan en su seno (Sanchez,2015).

Compliance y la persona juridica convertida en delegada de prevencion de
delitos

En este sentido cobra trascendental importancia la eficiencia en los planes de
prevencion, lo que justifica que el Estado incorpore como agente corresponsable de la
prevencion, a las propias empresas, a fin de evitar la criminalidad empresarial. Los
programas de compliance deben ser idéneos para impedir delitos y para ello es necesario
gestionar eficientemente los riesgos juridico penales (Montiel, 2017).

Puede expresarse que los programas de cumplimientos normativos persiguen dos
objetivos: evitacion de conductas infractoras de la ley que se inscribe dentro de la funcién
de prevencion, y funcién de confirmacién del Derecho consistente en establecer
mecanismos para descubrir las irregularidades que se cometan dentro de la empresa, asi
como para reparar las infracciones que se generen (Garcia, 2015).

Respecto a los sistemas de prevencion para la responsabilidad de las personas
juridicas, no puede soslayarse las consecuencias dogmaticas que derivan de su aplicacion
y que devienen igualmente en modelos, como el caso italiano y chileno, en el que el hecho
de implementar tales controles excluye o atenla la responsabilidad a la persona juridica,
cuando se hayan cumplido las exigencias del modelo de prevencion que impone la
respectiva normativa. En el caso de los modelos alemanes y esparioles no se expresa en
este sentido, pero si se condiciona a culpabilidad como causa excluyente de la
responsabilidad penal, es decir que a falta de esta no existira responsabilidad penal para

la persona juridica.
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Tambien los diferentes sistemas sancionadores pueden crear recompensas por las
estructuras estimulantes positivas para el desarrollo de programas de compliance. En lo
relativo a la medicién de la pena o para la posibilidad de archivo del proceso, como por
ejemplo sucede en los modelos estadounidense, e italiano, en los que pueden ser
reconocidos y se expresan en la norma (Ulrich,2013).

Esta idea de condicionar un tanto la medicion de la pena, respecto a la codificacion
penal ecuatoriana, en el articulo 259 se expresa una regla adecuativa que representa la
mitigacion de las consecuencias penales hasta un cuarto un cuarto de las penas contenidas,
cuando la persona que ha cometido la infraccion, adopte las medidas y acciones que
compensen los dafios ambientales, y se signa la calificacidon y seguimiento de las medidas
y acciones bajo la responsabilidad de la Autoridad Ambiental Nacional (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

Por ultimo, es de sefialar que coincidiendo con Montiel (2017), los sistemas de
prevencion tienen incidencias directas en el principio de legalidad que rectora el Derecho
penal, pues la reconfiguracion de los roles en la prevencién del delito desencadena una
amplificacion de los instrumentos legales que permiten definir y precisar el alcance de
los deberes reforzados penalmente. Ello obliga a replantear el rol de la ley y las
limitaciones con las que puede remitirse a las autorregulaciones.

Compliance ambiental

Compliance, figura del derecho anglosajon, cuyo significado como ya se anoto,
implica el cumplimiento respecto a algo, consiste en la implementacién del Programa de
cumplimiento normativo en una persona juridica, o ente corporativo, el sistema del
compliance incluyen la determinacion de algunos elementos para su eficacia, tales como
el establecimiento de principios, protocolos, procedimientos destinados a garantizar el
cumplimiento de la legalidad durante el ejercicio de las actividades de la entidad.

En nuestra lengua materna es traducida como programa de cumplimiento
normativo penal, figura instaurada en paises europeos, como Espafia e Italia, incluso
paises vecinos como Chile, otorgan a esta figura como incentivo para su implementacion
constituirse como causal eximente de responsabilidad penal de la persona juridica. E
incluso, ya se tiene presentes estandares internacionales para su constitucion, tales como
el 1SO 19600 y el ISO 37001 regula la calidad de estos sistemas de organizativos (Yauri,
2017).

Clavijo (2016) reitera que Criminal Compliance es un mecanismo interno que las

empresas implementan y que consiste en un conjunto de medidas tendentes a asegurar



17

que cada uno de sus miembros, desde los directivos hasta el dltimo empleado, cumplan
con las normas penales; de esta manera, se busca prevenir y detectar eficazmente la
comision de delitos en la empresa. Este mecanismo interno también contiene
procedimientos para sancionar los delitos, demostrando que la organizacion busca
cumplir el Derecho y rechaza las infracciones a la ley penal que se generen. Es en tal
sentido que estos mecanismos son Utiles y adecuados para ejercer la defensa de la empresa
y poder excluir o atenuar su responsabilidad (Lucero, 2017).

Ante la presuncion del cometimiento de un delito ambiental, la Autoridad
Ambiental Competente remitira las informaciones, necesaria a la Fiscalia para el tramite
que corresponda. Para ello, prestaré las facilidades y contingente técnico de ser requerido.
El ejercicio de estas acciones no constituye prejudicialidad.

La responsabilidad penal de los entes morales debe ser analizada tambien bajo la
optica de los bienes juridicos tutelados, resaltando la orientacidn funcional teologicaa de
Claus Roxin, pues no hay como disociar la dogmatica penal de la politica criminal. Al
proteger la economia y el ambiente, el derecho penal busca el libre desarrollo de la
persona humana dentro del actual modelo de sociedad, tutelando bienes juridicos
supraindividuales. Se trata de defender intereses difusos y colectivos que se refieren a
toda sociedad, pues cuando son ofendidos no generan efectos para un unico individuo,
pero si para la colectividad.

Existen tres mecanismos que pueden ser utilizados para motivar al sector
empresarial e internalizar los costos ambientales o limitar el dafio al medio ambiente a
través de otros medios — Las normas legales y los controles Indicando en este primer
instrumento a las regulaciones directas por parte del Estado, por medio de limites de
emision — La autorregulacion: Iniciativas adoptadas por las empresas para regularse a si
mismas, por medio del establecimiento de estandares, metas u objetivos. Podemos
referirnos a la presencia de la figura del compliance — Como tercera herramienta, se
manifiesta a los instrumentos economicos: Referidos a la intervencidn estatal, por medio
de asistencias pecuniarias, como créditos para el ahorro de recursos, la implementacién
de sistemas de depdsito para devolucién (Lucero, 2017).

Derecho comparado

El estdndar ISO 19600 sobre Compliance Management Systems (CMS) es el
resultado de un proyecto de normalizacion que inicio en el afio 2013 y concluyo en
diciembre de 2014. Partid6 del reconocido estandar australiano AS 3806:2006,
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adaptandolo a la HLS y mejorando su contenido no solo para incorporar convertirlo en
un sistema de gestion.

Es el primer estandar internacional sobre Compliance, utilizado como baremo
general del estado del arte en su materia. Sus contenidos han condicionado los de estandar
ISO 37001 sobre sistemas de gestion anti soborno, asi como los de la norma espafiola
UNE 19601 sobre sistema de gestion de Compliance Penal (Casanova, 2018).

En términos metodoldgicos, la ISO 19.600 propone un sistema de gestion de
riesgos de compliance basado en la evaluacion concreta de los riesgos de incumplimiento
normativo, el que servird de base para generar la matriz de riesgos de la empresa
sefialando cudles serian estos riesgos, los duefios de los procesos riesgosos, controles y
planes de mejora, para con ello permitir el desarrollo de actividades de prevencién, entre
las que estaran en algunos casos la capacitacion de los colaboradores en las normas
legales e internas que les son obligatorias de cumplimiento. La combinacion de los tres

pilares referidos (institucional, normativo y procedimental).
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Chile

En 2009 y con la entrada en vigor de la Ley 20.393, sobre Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas, se establecio por primera vez en Chile un estatuto que permite
imputar directamente. En particular, segun el articulo 2, los destinatarios de esta ley seran
todas las personas juridicas de derecho privado y las empresas del Estado.

La Ley 20.393 produjo un cambio de enfoque en las empresas, pues supuso para
ellas comenzar a mirarse como sujetos de riesgo para el exterior, imponiéndoles el deber
de prevenirlos, mediante la creacion de una institucionalidad (areas de compliance) y de
procesos destinados a mantener a la empresa en condiciones de no concretar estos riesgos.

Dentro de estos procesos, la creacién de normas éticas internas es uno de los mas
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utilizados, que forma un centro de creacion de normas y jurisprudencia al interior de cada
empresa.

Cuando el compliance cumple con una correcta implementacion, su existencia
permite excluir la responsabilidad de la empresa, ya que se manifiesta de esta forma que
no hubo infraccion de sus deberes de direccidn y supervision. Si el modelo no presenta
errores ni en su creacion ni en su implementacion, la accion delictiva que se produzca en
el seno de la empresa resulta ser un acto individual, que hara nacer la responsabilidad
exclusiva del sujeto que cometid el ilicito (Collado, 2013).

Peru

Asi las cosas, segun la norma ISO 19600, compliance es «el resultado de que una
organizacion cumpla con todas sus obligaciones legales y compromisos asumidos de
forma voluntaria» (ISO 19600, 2014, 3.17, 316, 3.15 y 3.14). Ello explica que, a través
de la Ley 3042413, se estableciera que el modelo de prevencidn de riesgos penales, si es
implementado antes que se incurra en algan delito que viabilice las sanciones que pueden
ser dispuestas en su contra, podria eximir de responsabilidad a la persona juridica. Incluso
si el programa de cumplimiento se adopta luego de la comision del delito, la empresa
igualmente podria conseguir que se atenlen las sanciones a imponérsele, en vista de que
se ha corregido el defecto de organizacion que condujo a semejante hecho ilicito (Madrid
y Palomino, 2019).

Conclusiones

e EI criminal compliance a pesar de su caracter interdisciplinario, requiere de
tratamientos autdbnomos por sus aspectos mas relevantes como elemento de
disuasion de la criminalidad, a fin de colaborar y perfeccionar la aplicacion del
derecho penal respecto al sujeto de la persona juridica.

e En materia ambiental, el compliance resulta idoneo para desplegar las estrategias
de prevencion, pues su caracter preventivo y precautorio en materia ambiental
penal, busca evitar dafos futuros ciertos, conocidos y mesurables; permitiendo
procesar correctamente la responsabilidad penal ambiental de la persona juridica.

e Los sistemas de compliance vienen ya dados en gran medida por normas
extrapenales, el reto es integrar este sistema en el Derecho penal, y mas
concretamente en el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas

respecto a las infracciones penales contra el ambiente.
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e Los sistemas preventivos se verifican a traves de la adopcion e implementacion
de programas de cumplimiento, lo que puede acarrear consecuencias favorables
para las personas juridicas que los aplican y ejecutan, en el sentido de significar
una causa de exencion de responsabilidad penal. Incluso si el programa de
cumplimiento se adopta posterior a la comision del delito, ello podra conducir a
la modulacion en sentido de atenuacion, de las sanciones a imponerse, en vista de

que se ha corregido el defecto de organizacion que propici6 tal comision.
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