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Resumen

La préctica de compliance en los tltimos afios ha tomado fuerza a nivel mundial como un
mecanismo de control. El cumplimiento de politicas anticorrupcion es un factor determinante
cuando inversores extranjeros deciden o rehdsan su ingreso a un pafs. La seguridad y la
transparencia garantizadas por programas de cumplimiento normativo juegan un papel
primordial en un contexto global. Ecuador no se puede apartar de esta tendencia mundial
y, como ecuatorianos, es importante conocer en qué consiste esta practica, sus utilidades y
el estado actual de nuestro pais en dicha rama. Por ello, con el objeto de analizar la figura de
compliance en el Ecuador, y las dispersas normas que se encuentran inmersas en sus diferentes
cuerpos normativos, el presente trabajo se estructurard de la siguiente manera: en primer lugar,
se analizard la definicién compliance y su importancia. En segundo lugar, se expondrd su origen
en Estados Unidos y las causas que llevaron a la adopcién de un mecanismo de regulacién de
practicas anticorrupcién. En tercer lugar, se realizard un breve acercamiento a compliance en
América Latina. En cuarto lugar, se presentard la situacién en el Ecuador respecto a la prictica
de compliance, y las dreas que actualmente estdn reguladas en este territorio. Continuando,
se analizard el trayecto que nuestro pafs todavia debe recorrer en la ya mencionada drea, para
finalmente evaluar la necesidad de politicas anticorrupcidn, y sus beneficios dentro de una

empresa.
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Compliance: its evolution and challenges in Ecuador, where to go?

Abstract
The practice on compliance in recent years has gained greater strength worldwide as a mechanism
of control. The fulfillment of anti-corruption policies is an essential factor for foreign investors

when deciding whether to entry a country or not. Security and transparency levels guaranteed


https://core.ac.uk/display/327160144?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

BERNARDA MURIEL BEDOYA

by compliance programs play a key role in global context. Ecuador cannot stand aside from this
global trend and undeniable necessity. Therefore, as Ecuadorians, it is important to know what
this practice involves, the utilities it has, and the current status of our country in this field. In
order to analyze the figure of compliance in Ecuador and the lack of a legal body that sums up
the applicable rules for corruption and its sanctions, this paper will have the following structure.
In first place, the concept of compliance and its importance will be explained. Next, the origin
of this practice in the United States will be exposed; taking into consideration the most relevant
events that caused the implementation of an anti-corruption law. In third place, Latin America’s
background will be displayed regarding anti-corruption policies. Additionally, the actual status
of compliance in Ecuador will be showed, and the areas that nowadays are regulated. Finally,
an evaluation of the requirement of anti-corruption policies will be held, and the benefits an

enterprise can receive for its implementation.

Keywords

Anti-corruption, bribery, Compliance, corporative government, corruption, State, Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), organized crime, transparency, Securities and Exchange
Commission (SEC).

1. Introduccién

La practica de compliance nace en el derecho anglosajén, mediante la promulgacién en Estados
Unidos de la Foreign Corrupt Practices Act (en adelante FCPA) o Ley de Pricticas Corruptas en el
Extranjero, en espafiol, el 20 de diciembre de 1977'. Desde entonces, Estados Unidos se dedicé
a implementar campafias para que otros paises adopten normas similares para expandir los
limites que alcanzaba la FCPA. Es asi que ahora las politicas anticorrupcién han sido acogidas
en todo el mundo, incluida América Latina.

El también denominado “cumplimiento normativo” ha tomado mayor transcendencia en las
dos ultimas décadas dado que la corrupcién se mantiene latente en la conciencia colectiva,

debido a dos variables:
Por una parte, el mayor nimero de intercambios comerciales y, por otra, el mayor volumen
de informacién sobre las actividades comerciales y politicas a nivel nacional e internacional.
Las dos juntas provocan una percepcién de que la corrupcién es omnipresente. Y ambas estdn
vinculadas a un proceso de transformacién sistémica que conocemos por globalizacién®.

Las probabilidades de un pais, como de companias extranjeras, de verse vinculado a escdndalos
de corrupcién se incrementan por el aumento de relaciones internacionales. De hecho, son
varios los casos en que América Latina se ha visto inmersa en problemas con compaifias

estadounidenses. Ademds, dentro de cada pafs también se han presenciado casos de corrupcién

1 Kaikati, Jack G. et al. “The Price of International Business Morality: Twenty Years Under the Foreign Corrupt Practices
Act”. Journal of Business Ethics. Volumen 26, No. 3. Springer (2000), p. 213. Traduccion libre.

2 Lopez Pagan, Juana y Villoria, Manuel. Globalizacion, corrupcion y convenios internacionales dilemas y propuestas
para Esparia. Madrid: Real Instituto Elcano, 2009, p. 2.
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que envuelven tanto a empresas ptblicas como privadas. Ecuador no es una excepcidn respecto
de la influencia de la globalizacién, siendo asi un Estado que ha implementado estrategias para
penar conductas delictivas, fraudes, engafos y précticas desleales. Sin embargo, pese a su interés
por combatir la corrupcién y tratar de erradicar sus diferentes formas de manifestacién, no se
han llenado ciertos vacios. Ello, en razén de que no existe un cuerpo normativo que recopile
todas las reglas y sus correspondientes sanciones; y debido a que no se ha previsto regulacién
alguna sobre temas peculiares como el lobby [Infra §5.1.D].

Adicionalmente, el “cumplimiento corporativo” ha tomado mayor trascendencia ya que no solo
es un requisito legal para fomentar el desarrollo de actividades de forma responsable, sino que
ademds constituye el eje central para construir una cultura empresarial {ntegra. Esta se encuentra
basada en seguridad mediante programas de prevencién de responsabilidad administrativa, civil
o penal.

El propésito de este articulo es exponer el régimen de compliance y abrir las puertas a un andlisis
comparado mediante el estudio de su historia, evolucidn, y el estado de esta practica en Ecuador;
para asi dar luces al lector sobre qué pasos deben tomarse en el futuro y las consideraciones que

deben ser realizadas en esta 4rea.

2. ;Qué es compliance'y por qué es importante?

Compliance es el conjunto de politicas y estrategias previstas por cada empresa para prevenir,
detectary evitar pricticas de corrupcién dentro de su estructura’. Asimismo, prevé procedimientos
para: (i) sancionar la falta de conductas leales, transparentes y éticas; y (ii) encontrar a la(s)
personas responsable(s) (naturales o juridicas)’. El fin buscado es el cumplimiento de normas
y regulaciones establecidas tanto por el Estado como por estdndares internaciones que buscan
luchar contra la corrupcién.

La implementacién de regulaciones por parte del Estado se debe a que este es el encargado de
disefiar un marco regulatorio y los lineamientos pertinentes para sancionar conductas delictivas
que afecten al sistema; y, de igual manera, es su responsabilidad fortalecer sus instituciones,
ademds de involucrarse activamente con organismos que trabajen por el mismo objetivo.

Es primordial que los Estados consideren la importancia de erradicar la corrupcion, pues se ha
demostrado que existe una relacién proporcional inversa respecto al indice de corrupcién y a la
inversién extranjera en cada pais. Es decir, cuando el indice de corrupcion es mayor, el nivel de
inversion extranjera desciende’. La practica de compliance no solo beneficia al Estado, sino a la
poblacién en general y a stakeholders o terceros; trae consigo beneficios para aquellas empresas
que contemplan estas politicas dentro de su organizacién, pues supone un mejor desempefio

institucional, un mejor servicio brindado, y un estdndar més alto de seguridad y confianza, lo

3 Cfr. Corporate Compliance, Committee ABA Section of Business Law. “Corporate Compliance Survey”. The Business
Lawyer. Vol. 60, No. 4 (2005), p.1759. Traduccion libre.

4 Ibid.

5 Cfr. Mauro, Paolo. “Corruption and Growth”. The Quarterly Journal of Economics. Volumen 110, Namero 3. Oxford
Journals (1995), p. 682. Traduccion libre.
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cual genera a su vez mayor prestigio.

Por estas razones, lo que empez6 siendo un mecanismo para sancionar actos de corrupcién
realizados por personas (naturales o juridicas) que posean relacién directa con Estados Unidos
en el extranjero, ha dado un giro. Ahora no se contemplan tinicamente delitos como el soborno,
sino que también existen regulaciones que abarcan terrorismo, lavado de activos, malversacién

de fondos, competencia, manejo y proteccién de datos personales, entre otros.

3. Origen de compliance

La figura de compliance nacié ya hace mds de treinta afios en Estados Unidos con la firma del
presidente Jimmy Carter® de la FCPA’. Esta ley tenfa dos objetivos®: (i) sancionar a personas
(naturales o juridicas) que provean cualquier pago, promesa o recompensa a un oficial del
gobierno extranjero por obtener o retener un negocio’; (i) sancionar a organizaciones que
realicen pagos a un tercero, sea este intermediario, agente o contratista, sabiendo que para
obtener cierto beneficio le pagaria de igual manera a un oficial del gobierno extranjero™.

Los motivos por los cuales se adopté esta Ley encuentran fundamento en varios incidentes
suscitados en la década de los setenta. En primer lugar, el escdndalo Watergate, que tomé lugar
el 17 de junio de 1972, cuando el complejo de oficinas Watergate del Comité Nacional del
Partido Demdcrata en Washington DC fue irrumpido por cinco hombres que posteriormente
fueron arrestados. Este solo fue el inicio de un gran escindalo que dos afios mds tarde, el 9 de
agosto de 1974, harfa que el presidente Richard Nixon dimitiera de su cargo, y fuera el primer
Presidente de los Estados Unidos en renunciar a esta dignidad*’.

Mediante la obtencién de grabaciones que Nixon mantenfa de sus conversaciones, se pudo
comprobar que no solo habfa obstruido la justicia impidiendo que los cinco acusados confiesen;
ademds, se corrobord que tanto él como sus colaboradores realizaban espionaje telefénico, fraude
en campanas electorales, entre otros delitos. Sin embargo, Richard Nixon no fue apresado, por
el indulto que Gerald Ford" le otorgé. Las implicaciones de sobornos en este suceso hicieron
que la credibilidad en el gobierno se perdiese. Adicionalmente, fueron varias las instituciones y

funcionarios que se vieron comprometidos en este escdndalo, tales como la CIA y el FBI. Este

6 Jimmy Carter ocupd la Presidencia de los Estados Unidos desde el 20 de enero de 1977 hasta el 20 de enero de 1981.

7 Las sanciones previstas por el FCPA son de caricter tanto penal como civil. Vid. Rubin, Nora A. “A Convergence of 1996
and 1997 Global Efforts to Curb Corruption and Bribery in International Business Transactions: The Legal Implications
of the OECD Recommendations and Convention for the United States, Germany, and Switzerland”. American University
International Law Review. Volumen 14, No. 1, (1998).

8 Adicionalmente, esta Ley exigfa que las empresas que hubieran emitido y registrado titulos valores bajo la Security
Exchange Act of 1934, o Ley de Bolsa y Titulos Valores de 1934, mantuvieran registro contable y detallado de sus
actividades nacionales y extranjeras.

9 Cfr. Geroe, Michael R. “Complying with the U.S. Antibribery Laws”. The International Lawyer. Volumen 31, No. 4.
American Bar Association (1997), p. 1037. Traduccion libre.

10 Cfr. McGreal, Paul E. “Corporate Compliance Survey”. The Business Lawyer”. Volumen 65, No. 1. American Bar
Association (2009), p. 193. Traduccion libre.

11 Ritchie, Donald A. “Investigating the Watergate Scandal”. OAH Magazine of History. Volumen 12, No. 4. Oxford
University Press on behalf of Organization of American Historians (1998). Traduccion libre.

12 Ford fue vicepresidente desde el 6 de diciembre de 1973 hasta el 9 de agosto de 1974. Desde esta Gltima fecha hasta el
20 de enero de 1977 ejercid el cargo de Presidente de los Estados Unidos.
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escindalo marcé un precedente para la adopcién de politicas anticorrupcién. Sin embargo, no
fue el tnico ni el tltimo.

En segundo lugar, se encuentra el Caso Lockheed y las pertinentes investigaciones de la Comisién
de Bolsa y Valores como respuesta a estas irregularidades. La mencionada companfa acrondutica
norteamericana se vio inmersa en varios escindalos por sobornos en la década de los setenta.
En 1975, la firma admiti6é haber pagado la suma de $ 22°000.000 a organizaciones politicas
internacionales y a sus oficiales, entre 1972 y 1974, para asegurar contratos internacionales'.
El fundamento utilizado demostré la falta de ética y transparencia con que la compania
aerondutica Lockheed habfa actuado, pues afirmé que: “dichos pagos son consistentes con las
précticas adquiridas por numerosas compafifas en el extranjero, incluyendo varias compafias
competidoras de Lockheed, que siguen manteniendo relaciones comerciales en el exterior”™.
Este caso tuvo gran impacto debido a que era el primero en ser tratado bajo la FCPA, y ademis
porque involucraba a paises como Japén, Italia y Paises Bajos. En 1979, la compaiiia se declaré
culpable de haber sobornado a funcionarios gubernamentales de Japén, para incrementar
las ventas, por lo que fue multada con $647 000. Los abogados de la corporacién Lockheed
admitieron también haber pagado a politicos japoneses e incluso al primer ministro®. El caso
en cuestién ejemplifica el contexto histérico, econdmico y social que se vivia en la década de
los setenta en el mundo: una ola de corrupcién basada en sobornos para obtener beneficios de
indole personal y corporativo.

Simulténeamente, se llevaban a cabo investigaciones por parte de la Comisién de Bolsa y Valores
(Securities and Exchange Commission, en adelante SEC) respecto a las pricticas comerciales
internaciones americanas en los perfodos de 1974 y 1976'°. En 1977, como resultado de la
investigacién se obtuvo un extenso reporte en donde se cuestionaban varios pagos a funcionarios
extranjeros. Asf, mds de cuatrocientas compafias y corporaciones “admitieron haber realizado
pagos cuestionables o ilegales por un monto superior a $300 millones de délares™.

Estas afirmaciones demostraron que, por la globalizacién y el incremento de relaciones
contractuales con corporaciones estadounidenses, era primordial que se tenga pleno
conocimiento sobre las sanciones previstas por la ley norteamericana’®. A su vez, se confirmé
la necesidad por parte de los Estados de promulgar normas para controlar y tratar de erradicar
la corrupcién en el comercio internacional. Asimismo, se evidencié la importancia que tiene la
implementacién de regulaciones en contra de la competencia desleal o anti-trust.

En tercer lugar, la adopcién de la FCPA se debe al 4nimo de incrementar las medidas de control

de corrupcién en cualquier forma de manifestacién como el terrorismo. El atentado del 11 de

13 Cfr. Bray, John. “Companies, Corruption and Competition”. The World Today. Volume 54, No. 8/9. Royal Institute of
International Affairs (1998), p. 223. Traduccion libre.

14 Ibid.

15 Babcock, Charles R. “Guilty Plea is Entered by Lockheed”. The Washington Post. 2 de junio de 1979. https://goo.gl/
rkLq9o (acceso:15/07/2016). Traduccion libre.

16 Cfr. Kaikati, Jack G, Sullivan, George M., et al., Op. cit., p. 213. Traduccion libre.

17 Ibid.

18 Geroe, Michael R. “Complying with the U.S. Antibribery Laws”. Op. cit., p. 1038. Traduccion libre.
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septiembre de 2001 marcé un nuevo punto de partida ya que constituyé el primer evento por
el cual se evidencid la afectacién a la estabilidad mundial. Como respuesta a ello, las entidades
y organizaciones internacionales vieron la necesidad y obligacién de implementar medidas de

seguridad urgentes con el fin de evitar una reincidencia®.

4. Un acercamiento a Latinoamérica

América Latina siempre se ha visto influenciada por las medidas adoptadas por Estados Unidos.
Es asi que la prictica de compliance y politicas anticorrupcién en esta zona se encuentra
vinculada a las estrategias propuestas por Estados Unidos durante varios afios. En las tltimas
décadas, Latinoamérica ha desarrollado mecanismos y ha implementado leyes para combatir la
corrupcién y tratar de erradicarla®®. Sin embargo, a lo largo de esta seccidn se evidenciard que en
la actualidad América Latina tiene un largo camino por recorrer.

Si bien han existido mejoras regionales, ninguno de los veintiséis paises que conforman
Latinoamérica alcanza un lugar dentro de los diez primeros puestos con menor indice de
corrupcién en el mundo?. El pais mejor puntuado de la regién es Uruguay, que ocupa el vigésimo
primer puesto, con una calificacién de 74 puntos”. Mientras que el pais latinoamericano con
la calificacién mds baja es Venezuela, que obtuvo 8 puntos, y el puesto nimero 158. Esto
refleja la importancia de las estrategias de control de anticorrupcién implementadas por el
Estado. Ademds, demuestra la necesidad de practicas de cumplimiento corporativo dentro de

las empresas que funcionan en cada uno de estos paises, para asi obtener mejores resultados.

4.1. Origen

Las politicas anticorrupcién en América Latina encuentran sus inicios en la década de los noventa,
por dos eventos fundamentales. La Convencién Interamericana Contra la Corrupcién y, como
antecedente, en 1977 las medidas adoptadas por las naciones que forman la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (en adelante OECD).

En primer lugar, la adopcién de la Convencién Interamericana Contra de la Corrupcidn,
en Caracas, Venezuela, en marzo de 1996%. Esta se promulgé mediante la Convencién de la
Organizacién de Estados Americanos (en adelante OEA)*, firmada por 22 de los 35 miembros

de la Organizacion. Fue ratificada posteriormente por paises como Bolivia, Costa Rica, Ecuador,

19 Cfr. Kaikati, Jack G. et al., Op.cit., p. 213. Traduccion libre.

20 Vid. Serrano Espelta, Pedro H. et al. Prdctica de Compliance en Latinoamérica. Estado actual de la legislacion
anticorrupcion y otras. Grupo Interamericano de la practica de compliance. Primera ed. Bogota: Brigard & Urrutia
Abogados, 2015.

21 Transparencia Internacional. Indice de Percepcion de la Corrupcion 2015. http://goo.gl/cNqvga. (acceso: 25/07/2016).
22 Se debe tomar en consideracion que son 167 el nimero total de puestos, y 100 la calificacion mas alta.

23 Cfr. Kaikati, Jack G. et al., Op. cit., p. 219. Traduccion libre.

24 La OEA fue creada en 1948, mediante la suscripcion de la Carta de la OEA en Bogota, Colombia, y entrd en vigencia
en 1951. El articulo 1 de la Carta de la OEA establece que su objetivo principal es lograr en sus Estados miembros “un
orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su soberanfa, su integridad
territorial y su independencia”.
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Estados Unidos, México, Paraguay, Pert, Venezuela, entre otros™. Asi, la OEA fue la primera
entidad multilateral en firmar una Convencién de tal magnitud en esta materia®. Estableci6 de

manera clara sus propésitos en el articulo 2, los cuales son:
1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién; y
2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la
eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcién especificamente

vinculados con tal ejercicio®.

La Convencién también contempla como obligacién la adopcidn de leyes y normas respecto a
sobornos de oficiales extranjeros. Este evento constituye un antecedente importante, puesto que
asi dicho acto se convertfa en un crimen con jurisdiccién nacional. Ademds, encaminaba a los
gobiernos a manejar el tema de la corrupcién de una manera mds efectiva®.

Con el fin de dar cumplimiento a la Convencién mencionada, el 4 de junio de 2001 en San José,
Costa Rica, se adopté el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion (en adelante, MESICIC), que empezd a operar en enero
de 2002%.

El segundo antecedente se dio en 1997, como consecuencia de una constante insistencia por
parte de Estados Unidos a la OECD para adoptar medidas similares al FCPA*. Fueron 34 los
Estados parte de la Convencién de OECD que aceptaron promulgar leyes y adoptar normas que
prohiban el pago de sobornos a autoridades en otros paises. De igual manera, de ser detectado

un delito de esta indole, podria ser perseguido por la ley penal de cada pais®'.
4.2, Casos en Latinoamérica relacionados con la FCPA

A. Ralph Lauren Polo

La marca multinacional se vio inmersa en escindalos de corrupcién en Argentina entre los afios
2012y 2013: la compania aceptd haber pagado a personal del gobierno y funcionarios aduane-
ros para poder agilizar la importacién de mercaderfa®.

Entre 2005 y 2009, la empresa, ademds de sobornar a personal del Estado por sumas que llega-

bana $ 593 000, también reconocié haber hecho regalos con productos de la marca®. Debido a

25 Cfr. Rubin, Nora A. “A Convergence of 1996 and 1997 Global Efforts to Curb Corruption and Bribery in International
Business Transactions: The Legal Implications of the OECD Recommendations and Convention for the United States,
Germany, and Switzerland”. Op. cit., p. 282. Traduccion libre.

26 Ibid.

27 Convencion Interamericana Contra la Corrupcion (1996). Articulo 2.

28 Cfr. Kaikati, Jack G. et al., Op. cit., p. 219. Traduccion libre.

29 Ibid.

30 1d., p. 218.

31 Transparency International. Who we are: A new Convention, 1997. http://goo.gl/xzYYiG (acceso: 25/07/2016).
Traduccion libre.

32 Baron, Ana. “Ralph Lauren dijo que pagd coimas para entrar productos”. Clarin. 22 de abril de 2013. http://goo.gl/
KmjdYP (acceso: 23/07/2016). Traduccion libre.

33 Cfr. Lattam, Petter. “Ralph Lauren Corp. Agrees to Pay Fine in Bribery Case”. The Daily Book, The New York Times.
22 de abril de 2013. http://goo.gl/nH56tH (acceso: 24/07/2016). Traduccion libre.
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su colaboracién en el proceso, la empresa llegé a un acuerdo con el Departamento de Justicia de
Estados Unidos y la Comisién de Bolsa y Valores: su multa ascendié a $ 1 600 000, sin necesi-
dad de ser procesada. A raiz de estos eventos, la marca cerré sus establecimientos en Argentina*.
La Fiscalfa aseverd que durante ese lapso de cinco afios, la empresa filial no posefa un programa
de compliance y que no habia previsto capacitaciones a sus empleados sobre politicas antico-
rrupcién y la importancia de no someter su conducta a pricticas inusuales®. De tal manera, es
innegable la diferencia que podria haber marcado el tener politicas de cumplimiento normativo
dentro de la empresa, ya que los empleados no hubieran actuado fuera del margen de la Ley y

mucho menos comprometido a la companfa misma.

B. PetroTiger

Otro caso emblemdtico en la region es el de PetroTiger, que envuelve tanto a la jurisdiccién
estadounidense como a la colombiana. Joseph Sigelman, uno de los directivos de la compania
PetroTiger, pagd la cantidad de $ 333 500 en sobornos a funcionarios de la compania estatal
colombiana Ecopetrol S.A., a cambio de la adjudicacién de un contrato de servicios petroleros
avaluado en $ 39 000 000°¢.

Sigelman también fue acusado de obtener comisiones de $ 239 000 por parte de una empresa
adquirida por PetroTiger, en razén de ofrecerle a la compradora precios mds altos”. Si bien el
Departamento de Justicia y la Comisién de Bolsa y Valores decidieron no presentar cargos en
contra de PetroTiger, Sigelman si fue juzgado por la justicia estadounidense.

En cuanto al funcionario que recibié el dinero, David Durdn, fue condenado a 16 afios de pri-
sién, y su esposa, Elgui Hohanna, a siete afios tras un preacuerdo con la Fiscalia en noviembre
de 2016%.

C. Walmart

Las investigaciones de corrupcién en Latinoamérica respecto a esta compafia tienen relacién
con dos paises: México y Argentina. En México, la red de corrupcién y sobornos que manejaba
esta empresa con funcionarios publicos se dio a conocer el 12 de abril de 2012, con la publi-
cacién de un articulo® en 7he New York Times. Se establecié que la compafifa® habia gastado

alrededor de $ 24 000 000 en una campana de sobornos para poseer el dominio del merca-

34 Ibid.

35 Sainz, Alfredo. “Ralph Lauren admiti6 el pago de coimas en el pais”. La Nacion. 2 de agosto de 2012. http://goo.gl/
swCMxb. (acceso: 23/07/2016).

36 Cfr. Schectman, Joel. “PetroTiger Bribery Trial Halted as Former CEO Pleads Guilty”. The Wall Street Journal. 15 de
junio de 2015. http://goo.gl/MahMHX (acceso: 25/07/1016). Traduccion libre.

37 Schectman, Joel. “Prosecutors Begin Case Against PetroTiger Defendant”. The Wall Street Journal. 2 de junio de 2015.
http://goo.gl/A3YJmH (acceso: 24/07/2016). Traduccion libre.

38 El Universal. “Condenan a 16 anos de cércel a exdirectivo de Ecopetrol por caso Petotiger”. 9 de noviembre de
2016. http://www.eluniversal.com.co/colombia/bogota/condenan-16-anos-de-carcel-exdirectivo-de-ecopetrol-por-caso-
petrotiger-239747 (acceso: 05/05/2017).

39 El articulo se denomina “Vast Mexico Bribery Case Hushed Up by Wal-Mart After Top-Level Struggle”, y por este sus
autores, David Barstow y Alejandra Xanic von Bertrab, recibieron el premio Pulitzer en 2013.

40 La Compaiifa habria reconocido de manera voluntaria que podia haber la posibilidad de violaciones al FCPA.
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do, mediante la obtencién de permisos para construir diecinueve nuevos establecimientos®.
En 2015, The Wall Street Journal afirmé que en este caso solo se preverfa una multa, ya que no
existian pruebas contundentes para imponer una pena. La misma fuente establecié que a raiz
de la publicacién del articulo de 7he New York Times, las acciones de Walmart descendieron un
5%, lo que en su valor de mercado representé $ 10 000°000 000. Mientras que las acciones en
su filial de México se vieron afectadas en un 12%*. Después de cuatro afios de investigacién, la
tltima noticia que se tiene es que la compafifa rechazé pagar los $ 600.000 millones propuestos
por la SEC®.

Las investigaciones pertinentes llevaron a que otras filiales fueran investigadas, de modo que
China, India y Brasil fueron vinculadas a practicas ilegales. La finalidad de los sobornos reali-
zados en México y Brasil era la misma: obtener de manera “4gil” permisos de construccién y
funcionamiento®.

La suma destinada para sobornos entre 2009 y 2012 bordea los $ 500 000. Actualmente, no
se conoce si este escdndalo y las investigaciones del caso han llevado a una disminucién de su
precio en el mercado en Brasil. No obstante, los cuestionamientos acerca de la conducta ética
de la compadifa contindan. Esto, pese a los intentos de Walmart de comunicar que una de las
prioridades de la empresa es cumplir las normas de compliance, y en virtud de ellas ha empren-
dido investigaciones internas®.

Sin embargo, de haber previsto politicas de compliance dentro de sus empresas, habrfan sabido
que estas no se verfan afectadas inicamente por los procesos judiciales iniciados en su contra.
Como se expuso, las consecuencias tienen un impacto respecto al prestigio de la compafiia y el
avaltio que le da el mercado.

Existen otros casos que merecen ser tratados para evidenciar la relacién que tiene la FCPA con la
corrupcién en América Latina. Casos como Odebrecht o Fifa-Gate siguen bajo investigacion, y

al no contar con informacién oficial, estos serdn sujetos de andlisis en otro momento.

5. Ecuador

La legislacion en Ecuador que contempla medidas de control frente a la corrupcién se encuentra
dispersa en varios cuerpos normativos, reglamentos y resoluciones provenientes de diferentes
entes. Por ello, al no poseer un dnico instrumento que contemple estas conductas ilicitas ni un

instructivo de cémo proceder, se debe analizar por separado las 4reas reguladas.

41 Barstow, David., Xanic von Bertrab, Alejandra. “Vast Mexico Bribery Case Hushed Up by Wal-Mart After Top-Level
Struggle”, The New York Times. 14 de abril de 2012. http:/goo.gl/hCIPBA (acceso: 24/07/2016)

42 En el caso de Brasil, era para la apertura en Brasilia, ciudad capital. Cfr. Barret, Devlin, Viswantha, Aruna. “Wal-Mart
Bribery Probe Finds Few Signals of Major Misconduct in Mexico”. The Wall Street Journal. 29 de octubre de 2015. http://
goo.gl/ria0gE (acceso0:26/07/2016).

43 El Financiero. “Wal-Mart rechaza pagar multa por presuntos sobornos en México”. 06/10/2016. http://www.elfinanciero.
com.mx/empresas/wal-mart-rechaza-pagar-multa-por-presuntos-sobornos-en-mexico.html. (acceso: 05/05/2017).

44 Cfr. Cruz, Ivan. “Walmart: New Investigations for Corruption Abroad”. Abastomedia. 25 de noviembre de 2005. http://
£00.g1/81dzBF (acceso: 24/07/2016). Traduccion libre.

45 Cfr. Nassauer, Sarah., Viswanatha, Aruna. “U.S Probes Wal-Mart Misconduct in Brazil”. En The Wall Street Journal.
24 de noviembre de 2015. http://goo.gl/kKCigk (acceso: 24/07/2016). Traduccion libre.
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A continuacidn se analizard tanto la normativa internacional como la nacional que ha adoptado

el Ecuador en cada una de estas 4reas, aplicindolas a cada caso en concreto.
5.1. Areas reguladas

A. Anticorrupciéon

Con el fin de evitar que se den casos de soborno a funcionarios puablicos por parte de personas
(naturales o juridicas), se ha implementado normativa en los tltimos 15 afios a escala tanto
nacional como internacional®. Los pardmetros internacionales se encuentran regidos por la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién [Supra §4.1] y por la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién?”. Ambas convenciones tienen como propésito fortalecer
las medidas para luchar contra la corrupcidn, y la adopcién de estrategias para prevenirla.
Adicionalmente, se contempla la necesidad de cooperacién internacional en esta materia, asf
como la obligatoriedad de llevar un registro contable para rendir cuentas, y en especial cuando
se manejen fondos publicos.

En la legislacién nacional, el primer fundamento se encuentra en la Constitucién, que en su
articulo 83, ndmero 8, establece como deber de todo ecuatoriano “administrar honradamente
y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de
corrupcion”. Empero, no se encuentra establecida una manera detallada sobre cémo proceder,
o las sanciones aplicables en caso de no atenerse al comportamiento previsto en la Norma
Suprema.

Respecto a los funcionarios publicos, la Secretarfa Nacional de Transparencia de Gestién® es la
encargada de velar por que estos cumplan las normas y las politicas pablicas promulgadas por el
ente competente, es decir, la Funcién de Transparencia y Control Social.

Esta Funcién del Estado, a su vez, se encuentra constituida por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, la Defensorfa del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las
diferentes superintendencias. La primera entidad, en calidad de ente fiscalizador, acttia con base
en la Ley Orgénica del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, que establece en
su articulo 11 quiénes son los sujetos que se encuentran en la obligacién de rendir cuentas, y

cémo se procederd en caso de conocer eventuales incumplimientos.
[...] Las autoridades del Estado electas o de libre remocidn, representantes legales de empresas
publicas o personas juridicas del sector privado que manejen fondos publicos o desarrollen
actividades de interés publico [...] En caso de incumplimiento por parte de las instituciones y
entidades del sector publico, el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social remitird
la queja a la Contralorfa General del Estado para que inicie el proceso de investigacién sobre
la gestién de las autoridades obligadas [...]%.

46 En su mayorfa, estas normas se encuentran previstas para funcionarios pablicos, y privados en caso de manejar fondos
publicos.

47 Esta Convencion entro en vigencia el 15 de diciembre de 2005.

48 Esta Secretarfa fue creada el 30 de diciembre de 2008, por medio de Decreto Ejecutivo No. 1511.

49 El articulo 12 del mismo cuerpo normativo prevé el monitoreo a la rendicion de cuentas, y el plazo en que deben
remitirse los informes. Registro Oficial Suplemento No. del 22 de septiembre de 2009.
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De la misma manera, este articulo menciona el tipo de sanciones que puede acarrear el
incumplimiento a lo dispuesto por esta norma, mediante la remisién a la Ley Orgdnica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica. Esta Ley, en su articulo 23, establece que en
caso de omisién, denegacién o adulteracién de informacién publica, o falsedad de aquella de

manera parcial o total, se aplicardn las siguientes sanciones:
a) Multa equivalente a la remuneracién de un mes de sueldo o salario que se halle percibiendo
a la fecha de la sancién;
b) Suspension de sus funciones por el tiempo de treinta dias calendario, sin derecho a sueldo
o remuneracién por ese mismo lapso; y,
©) Destitucién del cargo en caso de que, a pesar de la multa o suspensién impuesta, se persis-
tiere en la negativa a la entrega de la informacién™.

Existe la posibilidad de sanciones de indole penal, en tanto las conductas se adecuen a lo
previsto en el Cédigo Orgdnico Integral Penal (en adelante COIP) en sus articulos 278, 298,
311 y 312. Estos articulos sancionan al peculado, la defraudacidn tributaria, el ocultamiento de
informacién y la falsedad de informacién, respectivamente.

El Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social expidié, mediante Resolucién No. 5,
el Reglamento para Trdmite de Denuncias y Pedidos del Consejo de Participacién Ciudadana,
que fue publicado en el Registro Oficial el 24 de junio de 2013. Sin embargo, el 20 de enero
de 2016 entr6 en vigencia el Reglamento de Gestién de Pedidos y Denuncias sobre Actos
u Omisiones que afecten la Participacién o Generen Corrupcién. Este nuevo Reglamento
prevé la manera en que se deben presentar los pedidos, las denuncias, el contenido de estas,
el proceso que se llevard a cabo, etc. La Contraloria General del Estado, a su vez, juega un
papel fundamental puesto que es el ente encargado de fiscalizar tanto a las instituciones del
Estado como a empresas que reciban o manejen fondos publicos. Por ello, puede auditar las
inversiones, los gastos, su utilizacidn, e incluso investigar casos de enriquecimiento ilicito si
hubiesen los indicios correspondientes, entre otros. La Ley Orgénica de la Contralorfa General
del Estado establece diferentes tipos de sanciones, entiéndase contravencién o falta, en caso de
incurrir en responsabilidad administrativa culposa establecida en su articulo 45.

Finalmente, como una medida para controlar que ningtin funcionario durante el ejercicio de
sus funciones perciba lucro alguno, se ha optado por establecer un proceso que se debe efectuar
tanto al momento de ingresar como al salir de una institucién publica. Este proceso comprende
el realizar una declaracién juramentada ante Notario sobre su situacién patrimonial antes de

ostentar el cargo y al momento de dejarlo®.

50 Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica. Registro Oficial Suplemento No. 337 del 18 de
mayo de 2004.

51 Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Articulo 231. Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008. Las servidoras y
servidores puiblicos sin excepcion presentardn, al iniciar y al finalizar su gestion y con la periodicidad que determine la ley, una
declaracion patrimonial jurada que incluird activos y pasivos, asi como la autorizacion para que, de ser necesario, se levante el
sigilo de sus cuentas bancarias; quienes incumplan este deber no podrdn posesionarse en sus cargos. Los miembros de las Fuerzas
Armadas 'y Policia Nacional hardn una declaracion patrimonial adicional, de forma previa a la obtencion de ascensos y a su
retiro. La Contraloria General del Estado examinard y confrontard las declaraciones e investigard los casos en que se presuma
enriquecimiento ilicito. La falta de presentacion de la declaracion al término de las funciones o la inconsistencia no justificada entre
las declaraciones hard presumir enriquecimiento ilicito. Cuando existan graves indicios de testaferrismo, la Contraloria podrd
solicitar declaraciones similares a terceras personas vinculadas con quien ejerza o haya ejercido una funcion publica.
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Por tanto, no se puede negar que existe un régimen que establece los pardmetros en los cuales
puede actuar la administracion estatal. Sin embargo, se deberfa prever un mecanismo por el cual
los funcionarios privados que no se encuentren vinculados con fondos publicos o actividades del

Estado puedan ser vinculados a estos delitos.

B. Crimen organizado: financiamiento de terrorismo, lavado de activos, trifico de armas
y personas

Los delitos vinculados o relacionados con el crimen organizado son varios [supra §4.1], y obedecen
alas pricticas de corrupcién y desarrollo de actividades ilicitas en distintas dreas. Asi, la regulacién
de caricter internacional en materia general comprende convenios internacionales tales como
la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional, la
Convencién sobre Trifico Ilicito de Armas, que encuentran apoyo en el Protocolo contra la
Fabricacién y el Tréfico Ilicito de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones.
Se encuentran normas previstas en la Convencién Interamericana sobre Trdfico Internacional
de Menores, a su vez, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios; y el Protocolo con el Tréfico llicito de migrantes por tierra,
mar y aire. Ademds, todavia se encuentra en espera la entrada en vigencia de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, la cual surtird plenos efectos cuando 30 paises la
ratifiquen. Actualmente son 18 los paises que lo han hecho®>.

Con respecto al financiamiento del terrorismo, los instrumentos internacionales que rigen en
el Ecuador son: el Convenio para la Represién de la Financiacién del Terrorismo; el Convenio
para Prevenir y Sancionar el Terrorismo; y el Convenio de las Naciones Unidas para la Represién
de la Financiacién del Terrorismo. El propésito de todos estos convenios radica en encontrar
soluciones eficaces mediante la cooperacién internacional frente a situaciones como el trifico de
armas, estupefacientes, personas, vehiculos; y el lavado de activos.

En cuanto a legislacién interna, el Ecuador en los tltimos 15 afios aumenté el niimero de
normas referentes a dicha materia. Los fiscalizadores encargados de velar por el cumplimiento
de la normativa aplicable son el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social; la
Procuraduria General del Estado; la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros; la
Fiscalia General del Estado, y la Unidad de Andlisis Financiero y Econémico (en adelante
UAFE).

La normativa comprende a la Ley Orgénica de Prevencién, Deteccidn y Erradicacion del Delito
de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos. Entré en vigencia el 21 de julio de 2016,
derogando asf a la Ley para Reprimir el Lavado de Activos, que se encontraba vigente desde
octubre de 2005.

52 Cancillerfa del Ecuador. Delincuencia Organizada Transnacional. http://goo.gl/jqtld1 (acceso:19/08/2016).
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Esta nueva ley es aplicable a “todas las actividades econdmicas susceptibles de ser utilizadas
para el lavado de activos y financiamiento de otros delitos™?. Se establecen tres objetivos
fundamentales en su articulo 1:
a) Detectar la propiedad, posesién, utilizacién, oferta, venta, corretaje, comercio interno o
externo, transferencia gratuita u onerosa, conversién y trafico de activos, que fueren resultado
o producto de los delitos de los que trata la presente ley, o constituyan instrumentos de ellos,
para la aplicacion de las sanciones correspondientes;
b) Detectar la asociacién para ejecutar cualesquiera, de las actividades mencionadas en el
literal anterior, o su tentativa; la organizacién de sociedades o empresas que sean utilizadas
para ese propdsito; y, la gestion, financiamiento o asistencia técnica encaminados a hacerlas
posibles, para la aplicacién de las sanciones correspondientes; y,
©) Realizar las acciones y gestiones necesarias para recuperar los activos que sean producto de
los delitos mencionados en esta ley, que fueren cometidas en territorio ecuatoriano y que se

encuentren en el exterior™.

El articulo 17 de la Ley en andlisis establece que la sancién en caso de que se entregue de
manera tardia® el reporte de operaciones y transacciones que se encuentren por encima de
lo previsto por la Ley, serd una multa que oscile entre 10 y 20 salarios bdsicos unificados. Si
existe reincidencia, la multa podria ascender al maximo previsto dependiendo del caso, tal como
manda el dltimo inciso.

En cuanto a la UAFE, el articulo 6 de la Ley en mencién le otorga las facultades de emitir
instructivos, establecer la estructura y el contenido de los reportes provenientes de los sujetos
obligados a informar. Asi, desde el 28 de abril de 2016 se encuentra vigente el Instructivo de la
Ley Orgdnica de Prevencién, Deteccién y Erradicacién del Delito de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos.

Del articulo 5 del Instructivo de esta Ley, se desprenden las obligaciones que tienen las personas

(naturales o juridicas) sujetas a control. Entre estas se encuentran:
[Rlequerir y registrar a través de medios fehacientes, fidedignos y confiables, la identidad,
ocupacidn, actividad econdmica, estado civil y domicilios, habitacional u ocupacional, de sus
clientes permanentes u ocasionales, incluidos los expedientes de cuentas y correspondencia

comercial®®.

53 Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de
Delitos. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No. 802 del 21 de julio de 2016. El articulo 5 de la misma Ley prescribe
que de manera adicional a las instituciones del sistema financiero se encuentran obligadas a informar a la Unidad de Analisis
Financiero y Econdmico, a través de la entrega de los reportes previstos en dicha ley, las siguientes: las filiales extranjeras
bajo control de las instituciones del sistema financiero ecuatoriano; las bolsas y casas de valores; las administradoras de
fondos y fideicomisos; las cooperativas, fundaciones y organismos no gubernamentales; las personas naturales y juridicas
que se dediquen en forma habitual a la comercializacion de vehiculos, embarcaciones, naves y aeronaves; las empresas
dedicadas al servicio de transferencia nacional o internacional de dinero o valores, transporte nacional e internacional
de encomiendas o paquetes postales, correos y correos paralelos, incluyendo sus operadores, agentes y agencias; las
agencias de turismo y operadores turisticos; las personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la
inversion e intermediacion inmobiliaria y a la construccion; hipédromos; los montes de piedad y las casas de empeho;
los negociadores de joyas, metales y piedras preciosas; los comerciantes de antigiledades y obras de arte; los notarios; los
promotores artisticos y organizadores de rifas; los registradores de la propiedad y mercantiles.

54 Ibid.

55 En el supuesto de que la informacion no pueda ser validada o verificada, o se no se hayan corregido dichos errores en
el término de tres dfas, se considerara como no presentado el reporte/transaccion.

56 Instructivo de la Ley de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos. Registro Oficial No. 473
del 28 de abril de 2016.
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A su vez, en el literal a) de este Instructivo se menciona la importancia de medidas como £now
your client’’, o conozca a su cliente, a su empleado, su mercado, corresponsal y proveedor; lo
cual es primordial para la prictica de compliance. De esta manera, se encuentran plasmadas las
bases de lo que significa el “cumplimiento corporativo” dentro del Ecuador.

a Superintendencia de Companias, por su parte, emitié una resoluciéon en enominada
La$S tend de C t t | 2014 d d
“Normas de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo”. Su articulo 4

prescribe las politicas que deben adoptar las compafifas sujetas a control:
(i) Establecer procedimientos que les permitan administrar, evaluar y mitigar con eficacia los
riesgos que hayan identificado.
(ii) Abarcar toda clase de productos o servicios que ofrezca la compania.
(iii) Asegurar que los miembros de la compafifa tengan el debido conocimiento, acatamiento
y aplicacion de las normativas legales y reglamentarias relacionadas con la prevencién de lava-
do de activos y el financiamiento del terrorismo y otros delitos.
(iv) Minimizar el grado de exposicién inherente al lavado de activos y al financiamiento del
terrorismo y otros delitos.
(v) Establecer las politicas de debida diligencia segtin el riesgo que la misma companifa haya
identificado.
(vi) Garantizar la reserva y confidencialidad de la informacién reportada, conforme lo previs-
to en la Ley de Prevencién, Deteccién y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos®.

En caso de incumplir esta Resolucién, la Ley de Companfas prescribe, en su articulo 361, que
la sancién por “obstaculizar o dificultar la labor de control y vigilancia de la Superintendencia
de Compaiifas y Valores o por incumplimiento de las resoluciones que ella expida” serd la
disolucién de la compania. Asimismo, el COIP en su articulo 317 establece las sanciones en caso
de adecuar la conducta al delito tipificado como “lavado de activos™, y en su articulo 367, en

caso de incurrir en “financiacién de terrorismo”®. Ante la exposicién de la normativa aplicable,

57 Financial Action Task Force (FATF) & Groupe d’action financiere (GAFI). FAFT 40 Recommendations, 2010, p. 19. http://
200.gl/Nk50jw (acceso: 24/07/2016). La Recomendacion No. 11 de Financial Action Tast Force (FATF) establece que “know
your client” o “know your customer” involucra: “Tomar las medidas razonables para obtener informacion sobre la verdadera
identidad de las personas en cuyo nombre se abre una cuenta o realiza una transaccion, si hay alguna duda en cuanto a si estos
clientes podrfan no estar actuando en su propio nombre, por ejemplo, en el caso de empresas domiciliarias”. Traduccion libre.
58 Normas de Prevencion de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Otros Delitos. Registro Oficial No. 292
del 18 de julio de 2014.
59 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 317. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero de 2014. Lavado
de activos. - La persona que en forma directa o indirecta:
1.Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue, transporte,
convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito.
2.0Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen, procedencia o vinculacion de
activos de origen ilicito.
3. Preste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio o accionista, para la comision de los
delitos tipificados en este articulo.
4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos tipificados en este articulo.
5. Realice, por s mismo o por medio de terceros, operaciones y transacciones financieras o econdmicas, con
el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de lavado de activos.
6. Ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita por los pasos y puentes del pais.
Estos delitos son considerados como auténomos de otros cometidos dentro o fuera del pafs, sin perjuicio
de los casos en que tenga lugar la acumulacion de acciones o penas. Esto no exime a la Fiscalia de su
obligacion de investigar el origen ilicito de los activos objeto del delito.
60 Id., articulo 367. Financiacion de terrorismo.- a persona que en forma individual o colectiva, de manera directa o
indirecta, proporcione, ofrezca, organice o recolecte fondos o activos, de origen licito o ilicito, con la intencion de que se
utilicen o a sabiendas de que seran utilizados para financiar en todo o en parte, la comision de los delitos de terrorismo; o
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ahora, es importante resaltar la evolucién que ha tenido el Ecuador y el constante cambio con
el fin de sancionar actos que representen perjuicios tanto para el Estado como para la sociedad y
las empresas en general. Asi, los instrumentos y cuerpos normativos internacionales® ya no son
los tnicos a los que debemos recurrir al momento en que nos enfrentemos a estas situaciones.

Respecto al delito de lavado de activos, es importante mencionar la sentencia del 20 de febrero
de 2017, que encontré culpables a Luis Chiriboga Acosta, en su calidad de ex Presidente de
la Federacién Ecuatoriana de Fuatbol (en adelante, FEF); a Hugo Edison Mora Azansa, en su
calidad de ex Contador Logistico de la FEF; y a Pedro Marcelino Vera Valverde, en calidad de
ex Coordinador Logistico de la FEE conforme los articulos 317 numerales primero, segundo,
tercero literal a y articulo 42, numeral tres del COIP. Se determiné que el monto por lavado
de activos dentro de la FEF ascendfa a $ 6'119.565, por lo tanto, la multa que deben pagar los
responsables debe ser el doble del monto de los activos objeto del delito divididos de la siguiente

forma:

(i) Luis Chiriboga Acosta, debe pagar la suma de la multa de US$5°000.000, por el delito de
coautorfa de lavado de activos. Ademds, por diez afios serd privado de su libertad, que cumpli-
rd en el Centro de Rehabilitacién Social de Varones, pena a la que se le descontard el tiempo
de arresto domiciliario, de la medida cautelar de la cual fue sujeto.

(ii) Hugo Edison Mora Azanza, en su calidad de coautor también deberd pagar una multa
de US$5°000.000, con una pena privativa de libertad igual a la del ex Presidente Chiriboga
y a quien también se le harfa una deduccién correspondiente al tiempo que surtié efectos la
medida cautelar interpuesta en su contra.

(iii) Finalmente, Pedro Marcelino Vera Valverde, fue acusado de cémplice de delito de lavado
de activos. Por lo que recibird una pena de tres afios y cuatro meses de privacién de su libertad.

cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no
participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el prop6sito de dicho acto, por su
naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar
un acto o a abstenerse de hacerlo; o, la existencia de terroristas individuales, grupos u organizaciones terroristas, sera
sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.
Seré reprimida con esta misma pena:
1. La persona que proporcione, ofrezca, organice, recolecte, o ponga los recursos, fondos o activos,
bienes muebles o inmuebles a disposicion del terrorista individual u organizacion o asociacion terrorista,
independientemente de que los mismos se vayan a utilizar en la efectiva comision de uno de los delitos
sefialados en el articulo anterior.
2. La persona que, teniendo la obligacion legal de evitarlos, consienta la comision de estos delitos o la
persona que, a sabiendas, proporcione o facilite los medios para tal fin.
Los delitos tipificados en este articulo seran también sancionados con multa equivalente al duplo del
monto de los fondos y activos proporcionados, ofrecidos o recolectados para financiar actos de terrorismo,
terroristas individuales u organizaciones terroristas, con la pena de comiso penal de conformidad con lo
previsto en este Codigo y con la extincion de la persona juridica creada o utilizada para el efecto.
Cuando la condena sea dictada en contra de una o un funcionario o una o un servidor piiblico, se sancionara
con la inhabilitacion para el desempefio de todo empleo o cargo publico por un tiempo igual al doble de
la condena.
Cuando la condena sea dictada en contra de una o un funcionario del sistema financiero o de seguros, se
sancionara con la inhabilitacion para el desempefio de funciones de direccion en entidades del sistema
financiero y de seguros por un tiempo igual al doble de la condena. Los delitos tipificados en este articulo
seran investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados, como delitos autbnomos de otros delitos tipificados
en este Codigo, cometidos dentro o fuera del pais.
61 Para mayor informacion acerca de los instrumentos internacionales citados vid:. www.unodc.org; www.unis.unvienna.
org; www.acnur.org/biblioteca/pdf/1292.pdf;www.oas.org/juridico/mla/sp/traites/sp_traites-mla-inateram-trans.pdf
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La multa que deberd pagar asciende a los US$2°239.130%.
Esto ejemplifica la manera en que el aparato estatal ecuatoriano reacciona frente a un caso de
corrupcién. En la sentencia, jamds se hizo referencia a la prictica de compliance dentro de la
FEE lo cual evidencia la falta de importancia que le brindan al tema y el desconocimiento sobre los

beneficios que podria representar.

C. Derecho de la competencia y Proteccién de Datos

Un aspecto fundamental para el control de la corrupcién es el manejo de informacién. Es ast
que incluso puede considerarse que la prictica de compliance abarca también el Derecho de
Competencia, como el manejo de informacién y proteccién de datos. Al estar relacionados con
informacién sensible y que puede causar danos generales e individuales, respectivamente, se
detallard el control que ha previsto nuestro régimen para garantizar un mecanismo de proteccion.
A partir de 2011, mediante la creacién de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado
(en adelante SCPM), la normativa referente a Derecho de Competencia y las practicas antitrust
se ha incrementado en el pais. Asi, la SCPM ha suscrito convenios con diferentes naciones como
Argentina, Austria, El Salvador, Honduras, Rusia, entre otros. La SCPM pertenece a la Funcién
de Transparencia y Control Social, y es el tinico ente regulador. Por lo que prevé las sanciones
en caso de incumplimiento a sus disposiciones en la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (en adelante LORCPM)%.

La LORCPM regula todos los procedimientos, ya sean administrativos, de consulta,
investigacién, y sancién; y su objetivo principal es prohibir la competencia desleal definida
como “todo hecho, acto o prictica contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo
de actividades econdmicas™®. Ello puede interferir con la transparencia con la cual se busca que
acttien los agentes econémicos.

En cuanto a proteccién de datos personales, es importante recordar que este es un derecho
consagrado en instrumentos internacionales jerdrquicamente superiores a la Constitucidn,
que de igual manera recoge este derecho. Asi, los tratados mds importantes son la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de San José.
A nivel nacional, es la Norma Suprema la que establece que toda persona, sin distincién alguna,
tiene el derecho a solicitar la informacién que se encuentre en los sistemas o banco de datos; asi
como el motivo y propésito de usar dicha informacion, siendo titular también de la eliminacion
de estos en caso de ser incorrectos o si afectan sus derechos en general®.

El Sistema Financiero posee un banco de informacién que tnicamente debe estar relacionado
con datos personales afines a tal sistema. Por su lado, el Sistema Nacional de Registro de Datos

Piblicos es de cardcter general y se encuentra regulado por la Ley de Sistema Nacional de

62 Tribunal de Garantfas Penales. Proceso No. 17282-2015-05549. Sentencia del 21 de febrero de 2017.

63 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Registro Oficial Suplemento No. 555 del 13 de octubre
de 2011.

64 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Op. cit., articulo 25.

65 Constitucion de la Repablica del Ecuador. Op. cit., articulos 18.2 'y 91.
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Registro de Datos Publicos.

Se establece de manera severa que solo se podrd acceder a dicha informacién con autorizacién
expresa del titular de la informacién y en casos previstos y regulados por orden judicial o mandato
de Ley®. Sin embargo, en caso de no ser informacién reservada, incluso entidades como UAFE
podran solicitarla con el fin de realizar ciertos andlisis. De manera adicional, para expandir el
cuidado de datos personales, mediante Resolucién del 5 de julio de 2006, se establecié que los

buréds de informacién crediticia no podran contener ni difundir:

(i) Aquella que por afectar el derecho a la intimidad personal o familiar, lesione las garantias
previstas en los numerales 8, 11y 21 del articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republi-
ca, tales como de la difusion de caracteristicas fisicas, morales o emocionales de una persona
o cualquier otra informacién relacionada con circunstancias de su vida afectiva o familiar,
habitos personales y de consumo, ideologfas, opiniones politicas, creencias o convicciones
religiosas, estados de salud fisico o psicoldgico, vida sexual o informacién genética; asi como
toda violacién a las garantias previstas por las leyes, tratados y convenios internacionales; y,
(ii) La informacién que de conformidad con la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, se encuentre protegida por el sigilo bancario, asi como la informacién del patri-
monio personal y familiar, las cuales sélo pueden ser entregadas por expresa orden judicial.
El burd no podrd recolectar, procesar o difundir la informacién prohibida expresamente en
este articulo, aunque cuente con la autorizacion del titular de la informacidn; en todo caso,
quien se considere afectado por la violacién del presente articulo podrd iniciar las acciones
civiles y penales a que hubiere lugar®.

De esta manera se puede observar cémo se busca proteger no solo la informacién de las personas
que se encuentran en estas bases de datos, sino también su integridad. Las sanciones en caso
de violar estas normas se encuentran previstas en el COIP, articulo 202, en el que se tipifica el
delito de receptacién®.

En vista de la evolucién de la tecnologfa, se han implementado nuevos mecanismos de control
tales como la promulgacién de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes
de Datos. Dicha Ley regula mensajes de datos, contratacion electrénica, servicios electrénicos,
servicios de certificacidn, entre otros. Las sanciones, en caso de usar de manera incorrecta
esta informacién, se encuentran previstas en los articulos 40 y 41 de esta Ley. Las normas
en mencién hacen alusién a repercusiones por infracciones administrativas, y sanciones que
deberdn ser interpuestas por la Superintendencia de Telecomunicaciones.

De tal manera, respecto del derecho de la competencia en el Ecuador pueden decirse dos cosas.
Primero, la regulacién en esta materia en un principio se encontraba derivada de instrumentos

internacionales. Segundo, la normativa en el Ecuador es reciente, ya que en 2011 se crea un ente

66 Vid. Ley de Sistema Nacional de Registro de Datos Pablicos. Articulo 6. Registro Oficial Suplemento No. 162 del 31
de marzo de 2010.

67 Vid. Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos del 13 de junio de 2016.

68 Codigo Organico Integral Penal. Op. cit., articulo 202.

Receptacion. - La persona que oculte, custodie, guarde, transporte, venda o transfiera la tenencia, en todo o en parte,
de bienes muebles, cosas o semovientes conociendo que son producto de hurto, robo o abigeato o sin contar con los
documentos o contratos que justifiquen su titularidad o tenencia, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis
meses a dos afnos.

Si por omision del deber de diligencia no se ha asegurado de que las o los otorgantes de dichos documentos o contratos
son personas cuyos datos de identificacion o ubicacion es posible establecer, sera sancionada con pena privativa de libertad
dos a seis meses.
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regulador en este campo, y se establecen los pardmetros de actuacién mediante la expedicién
de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control de Poder de Mercado. En cuanto a la proteccién
de datos e informacién personal, se encuentra consagrada en la Constitucién de la Republica
del Ecuador. Sin embargo, fue recién en el afio 2010 que se regulé de manera mds precisa la

seguridad, el acceso, la publicidad y la sistematizacion de los datos personales.

D. Lobby

El lobby o cabildeo hace referencia a la intervencién de un “agente” para gestionar los intereses
de su contratante y se encuentra relacionada con el compliance debido a que, dependiendo de
la legislacién de cada pais y su regulacién, puede constituir un acto ilicito y poco transparente.
En un inicio, esta prictica era netamente ejecutiva o legislativa/parlamentaria; es decir, el
intermediario estaba encargado de llevar determinada postura a la sede politica en donde se
adoptarfan leyes.

Este servicio actualmente, en breves palabras, hace alusién a acudir ante autoridades y
funcionarios ptiblicos para promover un fin especifico; ademds, se ha diversificado en tanto hay
mds ramas en las que intervenir, como el lobby empresarial. Sin embargo, en el Ecuador no existe
regulacién alguna sobre este tema, al ser relativamente nueva su préctica, y por ende todavia es
mal vista, por la desconfianza que genera. Son varios los paises que tampoco poseen legislacién
especial sobre el tema, tales como Brasil, Costa Rica, Panamd, Uruguay y Venezuela®; a su vez,
paises donde tinicamente existe regulacién sobre la actuacién de funcionarios publicos bajo la
confianza, como El Salvador, Honduras, Guatemala y Paraguay”.

Por el contrario, paises como Argentina, Chile y Perti poseen una legislacién que regula la préctica
de lobby especificamente, estableciendo (las dos primeras naciones) que esta actividad debe
realizarse por medio de audiencias”. Ademds, en el caso de los tres paises mencionados se debe
llevar un registro con todos los datos de quienes intervienen y del tema tratado. Las legislaciones
de estos tres paises establecen de manera taxativa las obligaciones de los denominados “lobistas”,
y en el caso de Per, existe una lista de personas que tienen prohibido incursar en esta practica’™.
Incluso se prevén sanciones a los funcionarios piblicos que acepten pagos, promesas, rembolsos
o cualquier tipo de remuneracién’.

Existen también paises que poseen regulacién minima y no tan especifica, como Colombia,
Meéxico y Nicaragua. De esta manera, Colombia definid esta actividad por medio de legislacién
comparada. Sin embargo, la tnica disposicién exacta versa sobre la potestad que tienen las

autoridades competentes para iniciar investigaciones o pedir informacién adicional “cuando

69 Cfr. Serrano Espelta, Pedro H. et al. Prdctica de Compliance en Latinoamérica. Estado actual de la legislacion
anticorrupcion y otras. Grupo Interamericano de la practica de compliance. Primera ed. Bogota: Brigard & Urrutia
Abogados, 2015, pp. 52,132, 261, 312, 329.

70 Cfr. Id., pp. 170, 209, 187, 278.

71 Cfr. Id., pp. 35, 83 y ss., 29.

72 Cfr. Id., p. 295.

73 Cfr. Id., pp. 34, 81, 115, 229, 246, 295.
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exista al menos prueba sumaria de la comisién de un delito o una falta disciplinaria”. En el
caso de México, se regula esta actividad por medio de reglamentos que poseen las Cdmaras del
Congreso de la Unién”. Se prohibe de manera rotunda el recibir cualquier remuneracién o pago
tanto a los senadores como al personal con el que trabaja. Ademds, estos reglamentos establecen
las obligaciones de los “lobistas”, el ndmero limitado de veces que pueden intervenir, una lista
de quienes no pueden desempenar esta actividad, y la obligacién de llevar un registro ptblico™.
Finalmente, Nicaragua basa el control sobre el /obby en la Ley de Participacién Ciudadana, que
establece sanciones y prohibiciones al respecto.

Asi, es fécil evidenciar que son pocos los paises de América Latina que tienen legislacion concreta
sobre esta materia y que no fundamentan la normativa aplicable en remisién a instrumentos
internacionales o legislacién comparada. No obstante, son varias las naciones que si bien no
poseen una regulacion especifica, han implementado disposiciones para un mediano control.
Por otro lado, es ficil denotar que hay paises, como el nuestro, que no encuentra normas

aplicables especificas.

E. Sector financiero, exoneraciones y recompensas

En cuanto al sector financiero, Ecuador es uno delos 19 paises que forman parte de la Corporacién
Andina de Fomento (en adelante, CAF). La CAF es un banco, fundado en 1970, que tiene
como propdsito promover “[...] un modelo de desarrollo sostenible, mediante operaciones de
crédito, recursos no reembolsables y apoyo en la estructuracion técnica y financiera de proyectos
de los sectores publico y privado de América Latina””’. Este organismo ha publicado varios
lineamientos para tener un buen gobierno corporativo en diversos campos como las PyME y

1%, y empresas de capital

empresas familiares’, empresas del Estado’, empresarios en genera
cerrado®. Incluso, la CAF ha expedido “Lineamientos para un Cddigo Andino de Gobierno
Corporativo™®, que incluye normativa de compliance, y lucha contra la corrupcién. Es evidente
que se poseen los instrumentos para promover la prictica de politicas anticorrupcion en varios
sectores. Sin embargo, al ser estos tinicamente lineamientos, no son vinculantes.

Por otro lado, en Ecuador no existen casos en que el Estado haya llegado a un acuerdo con

la compafifa que ha cometido actos corruptivos para que exista un ajuste de la mulea y las

74 Cfr. Id., p. 115.
75 Cfr- Id., p. 229.
76 Cfr. Ibid.

77 Vid. CAF. ““Sobre nosotros”. https://www.caf.com/es/sobre-caf/quienes-somos/ (acceso: 12/98/2016).

78 Vid. CAF. Lineamientos para un codigo de buen gobierno corporativo para las PyME'y empresas familiares. Caracas:
CAF, 2011. http://scioteca.caf.com/handle/123456789/558 (acceso: 24/07/2016).

79 Vid. Bernal, A., Oneto, A., Penfold, M., Schneider, L., & Wilcox, J. Gobierno Corporativo en América Latina.
Importancia para las empresas de propiedad estatal. Serie Politicas Piiblicas y Transformacion Productiva,2012. No. 6,
Caracas: CAF. http:/scioteca.caf.com/handle/123456789/366 (acceso: 24/07/2016).

80 Vid. Diaz Ortega, E. Gobierno corporativo: lo que todo empresario debe saber, 2010. Caracas: CAF http://scioteca.
caf.com/handle/123456789/842 (acceso: 24/07/2016).

81 Vid.

82 Vid. CAF. Lineamientos para un Codigo Andino de Gobierno Corporativo, 2010. Caracas: CAF. http://scioteca.caf.
com/handle/123456789/703 (acceso: 24/07/2016).
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penalidades correspondientes. Por ende, no existe jurisprudencia que se pronuncie sobre este
tema y mucho menos sobre los requisitos minimos a considerar en un programa de compliance
para exonerar de responsabilidad a la empresa. Respecto de este tema, Alemania se constituy6

83_84

en pionera al dictar una sentencia que contenga estos elementos®-*. La posibilidad de una
exoneracion de responsabilidad, a su vez, se ve palpable tanto en Estados Unidos como en Reino
Unido. Tal como se expuso, en Estados Unidos la mayoria de empresas aceptan su culpabilidad
con el fin de disminuir las sanciones aplicables. Pese a que este pais cuenta con las Senzencing
Guidelines®, no existe una norma que “determine las caracteristicas esenciales que debe contener
un programa de cumplimiento efectivo™. Sin embargo, el cumplimiento de estos criterios
formales y medidas de prevencion de la organizacion ayudard el momento de determinar el nivel
de culpabilidad de la empresa. Han existido criticas a la FCPA porque las sanciones previstas no
son lo suficientemente severas, pues no causan a las empresas grandes pérdidas en comparacién
con las ganancias que han percibido gracias al delito cometido®. Empero, las sanciones si han
logrado que las empresas se preocupen mds por las politicas de compliance.

En el caso de Reino Unido, también existe la posibilidad de acarrear responsabilidad penal
de las personas juridicas en caso de cometer actos corruptivos. En materia de sobornos se

aplica la United Kingdom Bribery Act®, ley que prevé también la posibilidad de eximir de

83 Vid. Tribunal Regional de Munich I. Siemens Neubiirger. Sentencia del 10 de diciembre de 2013.
84 Roman, Barbara. “La sentencia Siemens Neubiurger en Alemania”. http:/www.3ccompliance.com/articles/articulos/
siemens-neuburger/ (acceso:19/08/2016).
Las conclusiones a las que 1lego el Tribunal Regional de Manich I fueron las siguientes:
1. Los pagos de sobornos en el extranjero, a pesar de haber estado permitidos en Alemania hasta 1999,
son infracciones de la Ley y no se pueden justificar como necesarios para conseguir éxitos econdmicos en
mercados extranjeros corruptos.
2. Los Consejeros deben ocuparse no solo de la organizacion de la empresa, sino también de vigilar esa
organizacion de forma que este tipo de infracciones no se cometan en la sede de la empresa.
3. Esta obligacion organizativa en un entorno de riesgos solo se entiende como cumplida cuando se establece
un sistema de compliance suficiente dirigido a prevenir dafios y controlar riesgos.
4. La ignorancia de determinados hechos no exime de responsabilidad a los cargos de una empresa, ni a sus
empleados.
5. Un sistema de compliance insuficiente o una supervision insuficiente suponen de facto un incumplimiento
de las obligaciones de los consejeros.
6. Es el Consejo al completo quien debe determinar y regular con claridad qué consejero sera el principal
responsable del sistema, aunque la obligacion de establecer un sistema de compliance efectivo y la vigilancia
de su eficacia seguiré siendo de todo el Consejo.
7. Los responsables del sistema de compliance deben disponer de poderes suficientes para poder actuar ante
posibles incumplimientos.
8. El consejero encargado de la supervision del programa de compliance esta obligado como parte de su
funcion a informarse sobre los resultados de investigaciones internas y sobre posibles incumplimientos.
9. El Consejo al completo esta obligado a comprobar si el sistema implantado cumple con los requisitos
necesarios para evitar incumplimientos legales.
85 El Federal Sentencing Guidelines Manual, de la Sentencing Commission de los Estados Unidos, es una iniciativa que
nacid en 1987 con el proposito de establecer politicas y practicas de condena para un sistema que garantice los fines que
persigue la justicia mediante la promulgacion de directrices que prescriben las penas apropiadas para los infractores de
derechos federales. El Capitulo 8B2, relativo a Compliance, aborda los requisitos que deben reunir los “Effective Compliance
and Ethics Program”, con lo cual se busca guiar a los Tribunales Federales de los parametros minimos para un adecuado
cumplimiento de la ley, promoviendo la prevencion de delitos, asi como las posibles sanciones que en caso contrario podrian
acarrear estas conductas. Vid. http://www.ussc.gov/guidelines/2016-guidelines-manual/2016-chapter-8#NaN.
86 Ruesca Duro, Ester. Los programas de cumplimiento como forma de exencion de la responsabilidad penal corporativa.
Tesis de grado. Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 2014, p. 17.
87 Cfr. Karpoff, Jonathan M., Lee, D. Scott., Martin, Gerald S. Op. cit., p. 29.
88 Promulgada en 2010 por el Parlamento.
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responsabilidad a la empresa. Esto, siempre que se haya demostrado la implementacién de
procesos de prevencién del delito por el cual se la esté inculpando®. Por otro lado, el sistema
inglés tampoco prevé recompensas a personal que denuncie las actividades ilicitas que se realicen
en las empresas donde se encuentran trabajando, también conocidos como whistleblowers.

En Estados Unidos, existe esta posibilidad y una de las entidades que entrega dicha recompensa
es la ya mencionada Comisién de Bolsa y Valores, o SEC. Esta comisién considera que la
informacién proporcionada puede minimizar el dafo a inversores, preservar la integridad
de los mercados de capitales de Estados Unidos y agilizar la rendicién de cuentas por parte
de los responsables®. Tales declaraciones se rigen de la manera més estricta por politicas de
confidencialidad, con el fin de garantizar la integridad del denunciante. La suma mds alta
entregada por la Comision de Bolsa y Valores ha sido $ 30 000 000, el 6 de agosto de 2016”".
En Ecuador existe una falta de colaboracién entre los sectores publico y privado que pueda
permitir resultados como los mencionados (whistleblowers, reduccién de multas, etc.), la cual,
de haberla, proporcionaria mejores resultados frente a las practicas corruptivas. Asi, es clara la

falta de medidas en aspectos que ya se han implementado en otros paises.

6. Camino por recorrer

Con el andlisis realizado, se hacen notorios tres aspectos. En primer lugar, Ecuador si ha
progresado en la materia en estudio, y prevé normas de compliance en varios dmbitos. En
segundo lugar, pese a que hay cierta regulacion, esta se encuentra totalmente descentralizada.
Tercero, hay dreas que no se encuentran reguladas. Son estas dos tltimas las causas para que en
el Ecuador todavia existan falencias, pues no hay un margen de regulacién, lo que da paso a la
inseguridad y la arbitrariedad. A esto se suma el hecho de que la regulacién expuesta de manera
excepcional se aplica a personas (naturales o juridicas) que no se encuentren vinculadas con el
Estado o sus fondos.

La percepcién internacional de Ecuador es que se mantiene como una nacién vulnerable a la
corrupcién y, por ende, con gran tendencia a verse involucrada en crimenes como el lavado de
activos”. Ademds, esta imagen se encuentra relacionada con la manera en que toda América
Latina es considerada por su historia en cuanto a la falta de estabilidad politica y a la corrupcion

de sus gobiernos.

89 Nieto Martin, Adéan. “La privatizacion de la lucha contra la corrupcion™. Cahiers de défense sociale: bulletin de la Société
International de Défense Sociale pour une Politique Criminelle Humaniste. (2011-2012). Citado en Ruesca Duro, Ester. Los
programas de cumplimiento como forma de exencion de la responsabilidad penal corporativa. Tesis de grado. Universidad de
Zaragoza. Zaragoza, 2014.

90 SEC, Office of the Whistleblower: Welcome to the Office of the Whistleblower. https://www.sec.gov/whistleblower
(acceso: 07/08/2016). Traduccidn libre.

91 SEC, Office of the Whistleblower: SEC Announces Largest-Ever Whistleblower Award. https://goo.gl/DhXv6S
(acces0:07/08/2016). Traduccion libre.

92 Renner, Paul. Ecuador-Know your customer (KYC) Rules. http://kycmap.com/ecuador-know-your-customer-kyc-
rules/ (acceso: 06/08/2016).
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Es asi que el Estado, como primer interesado en que el indice de corrupcién se reduzca y el
sistena se vea menos afectado por todo tipo de delitos, deberfa tomar medidas de prevencién®.
Si bien existen sanciones para diferentes actos delictivos, la principal actividad por realizar es
fortalecer sus instituciones. He ahi, una vez mds, la importancia de politicas anticorrupcién
dentro de las empresas publicas, y el incentivo de una cultura empresarial honesta y correcta.
Lo dicho se encuentra relacionado con el concepto de Estado de Derecho, toda vez que la
corrupcién “implica una violacién al principio de legalidad. De acuerdo a dicho principio,
las autoridades, los funcionarios publicos y los ciudadanos se encuentran sometidos a la
Constitucién y las leyes del ordenamiento juridico™. Asi, en caso de existir conductas
desapegadas del ordenamiento juridico que no sean sancionadas por el aparato estatal y sus
funcionarios, la desconfianza por parte de la ciudadania crece. Lo cual se ahonda por la falta
de seguridad juridica y el hecho de que el conflicto de intereses afecta directamente en la
disminucién de inversion extranjera.

A la par, el Estado deberfa trabajar con el sector privado en este fortalecimiento de instituciones
y campanas de prevencién. Sin embargo, esto es dificil, sobre todo cuando las empresas
nacionales buscan verse lo menos vinculadas posible con el 4mbito estatal. Por tanto, es verdad
que las normas que sancionen conductas delictivas deben existir; no obstante, también deben
establecerse normas de prevencién basadas en los criterios tanto del sector publico como del
privado.

De esta manera, se puede decir que son intentos fallidos los lineamientos que nuestro pafs
ha definido para empresas privadas, ya que mientras no sean de cumplimiento obligatorio,
se presentardn como una mera sugerencia, que se puede o no seguir. La mayorfa de empresas
que contemplan politicas de prevencién anticorrupcién y programas de compliance son las
multinacionales o extranjeras; lo que se debe a estdndares internacionales que su matriz debe
cumplir, mas no porque el Ecuador lo exija de manera directa. Asi, se pone en evidencia la falta
de comunicacién y colaboracién entre el Estado y las companias.

En este sentido, respecto a los lineamientos propuestos por la CAF [supra §5.1.E], en tanto los
mismos no sean incorporados mediante ley y sean de cardcter obligatorio, las normas recogidas
de compliance en estos cuerpos no serdn Utiles a cabalidad.

Ademds, en lo concerniente a los sectores no regulados, es claro cémo el Ecuador debe
incursionar en dichas dreas, pues tarde o temprano existirdn casos en que sean necesarias normas
aplicables, que prevean una respuesta. Se puede tomar como ejemplo a paises pioneros en estos
temas, como Estados Unidos, Reino Unido y Alemania, en tres cuestiones: primero, respecto
a exoneraciones y disminuciones de penas, cuando la empresa infractora posea un programa

de compliance; segundo, sobre el establecimiento de pardmetros minimos de un programa de

93 Cfr. Karpoff, Jonathan M., Lee, D. Scott., Martin, Gerald S. The Value of Foreign Bribery to Bribe Paying Firms, 16
de junio de 2015, p.6.http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1573222 (acceso: 07/08/2016).

94 Rodriguez Vésquez, Julio. “Estado de Derecho y Corrupcion”. Boletin Anticorrupcion y Justicia Penal. IDEHPUCP
(2012), p. 37.
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cumplimiento normativo; y tercero, en cuanto a recompensas por parte del Estado para quienes

ayuden a detectar précticas de anticorrupcién.

7. Compliance, ;una necesidad?

El Estado, en calidad de protector del interés general de la sociedad, promulga normas que
sancionen los diferentes tipos de conductas delictivas. Sin embargo, ademds de ser esta una
obligacién del ente regulador, lo hace debido a que tanto el crimen organizado como la
corrupciodn, los sobornos y las extorsiones perjudican de manera directa a la regularidad de sus
actividades.

En primer lugar, el Estado se ve afectado en la recaudacién de impuestos, considerando que no
existe declaracién alguna por parte de los grupos que operan de manera clandestina. En segundo
lugar, para poder encontrar a los responsables de los delitos cometidos, deben aumentar las
investigaciones del aparato judicial y el niimero de sus colaboradores; es decir, el gasto publico
destinado a seguridad crece en correspondencia al alza de indices de inseguridad y delincuencia.
Por otro lado, el alto nivel de involucramiento de funcionarios publicos y de figuras politicas en
ciertos casos de corrupcidn, crea desconfianza respecto de estas instituciones de manera general
y, por ende, de todo el sistema. Lo que a su vez crea inseguridad juridica y, en consecuencia, falta
de interés por parte de companias e inversionistas extranjeros.

Frente a tal escenario, las empresas también deben tomar medidas pertinentes, pues su
vinculacién a actividades delictivas o practicas de corrupcién no depende tinicamente de altos
directivos, sino de todo su personal. De ahi que las compafias empiecen a desarrollar programas
de compliance, ya que tener estdndares legales nacionales e internacionales es infructuoso si
dentro de la organizacién no existen politicas direccionadas a evitar riesgos y promover précticas
de anticorrupcién®.

Los programas de “cumplimiento normativo” se han vuelto mds sofisticados™, con el objetivo
de disminuir los riesgos de la compafifa de verse inmersa en procesos judiciales, y adquirir los
beneficios de dicha practica acarrea, en virtud de que tener un programa efectivo de compliance
es una necesidad para el manejo de las empresas en general.

Como se menciond, los riesgos de violar la ley son inferiores cuando se tiene un programa de
compliance. Sin embargo, para que este realmente sea ttil, debe ser desarrollado por personas
que conozcan del tema. Existen diversas maneras de ejecutar tales politicas.
Independientemente del sistema escogido, ya sea descentralizado o centralizado, ambos
suponen beneficios a favor de la empresa que lo ponga en prictica. El primero se encuentra
dirigido por directivos de la empresa o senior managers. Se encargan directamente de desarrollar

e implementar el programa basado en “lineas de negocio [...], deben responder al presidente de

95 Cfr. Fine, Michael E. “Putting the pieces together: A game plan for an effective Compliance structure”. Business Law
Today. Volume 13, No. 1. American Bar Association, (2003), p. 12. Traduccién libre.
96 Cfr. Ibid.
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la compania, y posiblemente a un comité de auditoria™”. A su vez, debe establecer los objetivos
y proporcionar gufas. El segundo, un sistema centralizado, en el que se designa un oficial de
cumplimiento o compliance officer. Este oficial es el encargado de desarrollar todo el programa
anticorrupcion, de la investigacién y documentacién de estos incidentes, como la supervisién y
seguimiento a las necesidades de cada empresa.

Indistintamente del modelo escogido, se debe optar por un mecanismo que sea ficil de transmitir,
de implementar y de dar seguimiento. Por ello, cada programa debe ser “Claro, Conciso y
Completo™®, dado que es indtil tener un programa que no se acate. Para no dejar ningin vacio,
es primordial que este programa sea entendido por todo el personal, pese a que no se posea
conocimiento especifico sobre compliance. El implementar una cultura empresarial basada en
principios y valores proporciona una serie de beneficios para la compania y sus empleados, para
los clientes y para el Estado.

En primer lugar, existe una mejoria en las relaciones laborales, el ambiente de trabajo, se crea
un sentimiento de pertenencia a la empresa por sus buenas pricticas organizacionales”. Asi, la
productividad de la compafifa mejora en tanto los empleados conocen el c6digo de conducta,
los procedimientos a seguir, y la autoridad a quien acudir en caso de detectar una conducta ilicita
o en contra de los principios de la institucién. En segundo lugar, la situacién de la compania
mejora ya que los clientes buscan confianza y seguridad; y prueba fehaciente de ello es un
programa eficiente de compliance. Esto, debido a que reduce su costo de capital, sus necesidades
y exigencias se ven satisfechas. En caso contrario, lo dnico que percibirfa la empresa es pérdida
de simpatia de inversionistas, del pudblico en general, e inclusive de sus propios empleados.
Finalmente, gracias a la prictica de conductas honestas y conformes a la ley, el pais en general
percibe mds ganancias por el incremento de inversionistas extranjeros, y, a su vez, mayor

confianza de la poblacién en general'®.

8. Conclusiones

El presente estudio ha permitido corroborar que las préicticas de politicas anticorrupcion han
evolucionado desde que se promulgé en Estados Unidos la FCPA. De igual manera, ya no es
tnicamente dicho pais el que encuentra la necesidad de implementar medidas de prevencién y
sancién ante conductas delictivas y el crimen organizado.

Debido a la globalizacién y al intercambio comercial de hoy en dia, las medidas de sancién
se han intensificado; sin embargo, los programas de control y prevencién son los que dardn

verdaderos resultados. Esto, en virtud de que el Estado debe buscar erradicar las causas que dan

97 Id., p. 14.

98 Cfr. Shapiro, Karen L. “10 Steps to a better day: The key components of compliance”. Business Law Today. Volume
13, No. 1. American Bar Association, (2003), p. 40. Traduccion libre.

99 Cfr. Fons, John J. “The case for compliance: Now it’s a necessity, not an option”. American Business Law. Volume 13,
No. 1. American Bar Association, (2003), p. 29. Traduccion libre.

100 Cfr. Desio, Paula. “An Overview of the Organizational Guidelines”. United States Sentencing Commission.
Traduccion libre.
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origen a que la poblacién ingrese en el crimen organizado, o a comportamientos desapegados a
la Ley, que se ven ejemplificados en todos los paises, ya sea internamente o a escala internacional.
En cuanto a Ecuador, las normas existentes para controlar la corrupcién se encuentran muy
dispersas. Es asi que solo después de un andlisis intenso y una buisqueda de normas aplicables,
se puede conocer de manera concreta las normas y sanciones previstas en caso de violar la ley.
Es indispensable empezar a unificar estas disposiciones, porque solo as se podrdn abarcar temas
que actualmente carecen de legislacion.

Es evidente, ademds, el retraso que tiene el Ecuador con respecto al tema en andlisis, y el largo
camino que tiene por recorrer toda vez que existen 4reas que no se encuentran reguladas, aun
cuando haya precedentes en paises de la regién y en naciones como Estados Unidos, Alemania
y Reino Unido.

Iniciar programas de “cumplimiento normativo” es fundamental en la actualidad. Solo
estos mecanismos de prevencién podrdn posicionar a las empresas en rankings mis altos, y
garantizardn transparencia en los servicios brindados. Por tanto, esto acarrea varios beneficios
para las empresas, la sociedad y el Estado. De tal manera, es evidente que la prictica de compliance
es sumamente productiva, tomando en consideracién que tiene beneficios tanto en el 4mbito
interno como en el externo, sean entidades publicas o privadas las que la empleen. Asimismo,
la aplicacién de programas de cumplimiento normativo garantiza que se empiece a formar una

cultura honesta y responsable, tanto en lo social como en lo empresarial.
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