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RESUMEN

La gestién del riesgo de cumplimiento (compliance) es esencial para las organizaciones a fin de
evitar sanciones legales y salvaguardar su reputacion. En Ecuador el compliance es un concepto
nuevo introducido en 2021 con la Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo Orgéanico Integral Penal
en materia Anticorrupcion (LORCIPMA), que establece responsabilidad penal para personas
juridicas por actos de corrupcion y contempla la implementacion de programas de compliance
como atenuante. La contratacion publica en Ecuador es un area vulnerable a actos ilicitos, por

lo que la incorporacion de programas de compliance podria mitigar riesgos de corrupcion.
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Mediante el analisis del marco legal del compliance en Ecuador, se describe sus beneficios en la
contratacion publica para promover la transparencia y rendicién de cuentas, y deduciendo que
dichos programas deben implementarse en instituciones publicas para fortalecer la ética y como
eximente de responsabilidad penal. Su adopcién obligaria a contratistas publicos a demostrar un

programa de compliance efectivo.
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ABSTRACT

Compliance risk management is essential for organizations to avoid legal sanctions and
safeguard their reputation. In Ecuador, compliance is a relatively new concept introduced in 2021
through the Organic Law Reforming the Comprehensive Organic Penal Code on Anti-Corruption
Matters (LORCIPMA). This law establishes criminal liability for legal entities involved in acts of
corruption and includes the implementation of compliance programs as a mitigating factor. Public
procurement in Ecuador is an area vulnerable to illicit activities, making the incorporation of
compliance programs crucial for mitigating corruption risks. By analyzing the legal framework of
compliance in Ecuador, this highlights its benefits in public procurement, promoting transparency
and accountability, and concluding that such programs should be implemented in public
institutions to strengthen ethics and serve as a defense against criminal liability. Its adoption

would require public contractors to demonstrate an effective compliance program.

Keywords: Compliance, public procurement, transparency, criminal liability
INTRODUCCION

La gestion del riesgo de cumplimiento puede definirse como el riesgo de las organizaciones
de ser legalmente sancionadas como resultado del incumplimiento del marco regulatorio y/o legal
aplicable a sus actividades (Gracia, 2016), con el propdésito tanto de evitar pérdidas econémicas
como de salvaguardar su capital reputacional. Lo anterior adquiere especial relevancia en
entornos econémicos globalizados que exigen responsabilidades penales a las empresas por la
comision de actos ilicitos, pero también a sus representantes legales y a cualquier otra persona
gue haya podido cometerlos debido a actitudes remisas de quienes debieran controlar y

supervisar sus actividades (Luengo, 2017).

La popularidad adquirida por los programas de compliance en los Ultimos afios se asocia
directamente a la aprobacion en los Estados Unidos de la Ley Sarbanes Oxley (SOX), respuesta
legislativa a los numerosos escandalos societarios ocurridos en la Ultima década del siglo XX,

cuyas secuelas llevaron a los inversores a cuestionar la veracidad de la informacion presentada
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en los informes financieros (Jaramillo et al, 2016). El impacto de la SOX en los procesos de
contratacion dio lugar a la aparicion de leyes espejo en diferentes partes del mundo. En caso de
Ecuador, el 17 de febrero de 2021, se publicé Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
Integral Penal en materia Anticorrupcién (LORCIPMA), la misma que, obliga a las empresas
ecuatorianas a adoptar lineamientos en materia de responsabilidad de control interno en la

elaboracion de sus informes financieros para asegurar su veracidad y exactitud.

Es importante sefialar que hasta el afio 2021, el compliance era un concepto relativamente
novedoso en la legislacion ecuatoriana, no contemplado como una obligacion legal exigible salvo
en los sectores bancarios y de seguros (Fabara, 2021). En la actualidad, la aprobacion de la
LORCIPMA obliga a las organizaciones ecuatorianas a implementar programas de cumplimiento
normativo para evitar sanciones. Por otra parte, la emision de la LORCIPMA deberia cubrir en
Ecuador lo que Campos Acufia (2019), describe como la obligacion de las legislaciones locales
de introducir la integridad como un principio sustantivo de la transparencia en la contratacion
publica, a través de la incorporacién de mandatos especificos que guien a las organizaciones
publicas hacia la prevencién de los conflictos de interés y el combate a la corrupcion, ademas de
evitar la competencia desleal y asegurar el trato igualitario y transparente para todos los
licitadores. De acuerdo con lo expuesto, el presente trabajo busca describir la forma en que se
concibe el concepto de compliance en los procesos de contratacion publica en el Ecuador, desde
una revisién normativa de su interpretaciéon y aplicacién en ciertos otros paises, principalmente

EEUU y en los cuerpos normativos vigentes del Ecuador al 2022.
REVISION DE LA LITERATURA

Contratacion Publica

La contratacién publica es un factor relevante en el desarrollo de la economia ecuatoriana
que, en el afio 2020, represento6 el 14,3% del Presupuesto General del Estado y el 5,2% del
Producto Interno Bruto, con un monto total de 5.072,5 millones de dolares (SERCOP, 2020, pp.
6-7). En Ecuador, el organismo rector, técnico, regulador y autbnomo de la contratacion publica
es el Servicio Nacional de Contratacion Publica, mismo que articula, controla y supervisa bajo
criterios de eficacia, eficiencia, transparencia, calidad y concurrencia, las acciones efectuadas en

la materia tanto por instituciones publicas como por proveedores.

Los procedimientos de contratacién publica se determinan dependiendo del monto y el objeto
de contratacién, que puede ser: bienes y servicios normalizados y no normalizados, obras y

consultorias. EI monto adjudicado a cada tipo de compra varia anualmente en funcion del
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Presupuesto Inicial del Estado (PIE). Respecto al régimen, tipos y procedimientos de contratacién
publica, son los que se reflejan en la tabla 1. Independientemente del tipo y procedimiento, toda
contratacion publica, se efectla en tres fases, de acuerdo a lo establecido en Resolucién del

Servicio Nacional de Contratacién Publica N.° 72 (enero, 2018).

Tabla 1.
Régimen, tipos y procedimientos de contratacion publica

Contratacion  Procedimiento Descripcién del procedimiento
Régimen comun

Catalogo Bienes y servicios catalogados mediante convenio marco,
" electrénico directamente seleccionado por el SERCOP.
o n
o v S : . :
> S S 9 Subasta Proceso de contratacion realizado mediante el portal de
g E g é inversa compras publicas, con el objetivo de llegar a la puja y
> g RS electronica obtener un mejor precio.
w - o £
c 99T - L
o ca Infima cuantia  Contratacidon directa cuyos montos varian anualmente
o)

dependiendo del Presupuesto General del Estado.

Menor cuantia  Procedimiento preferente cuyo proceso debe de ser
aceptado por el proveedor en el plazo establecido en el
cronograma publicado. El ganador proceso sera elegido
por sorteo automatico del sistema y el Valor Agregado
Ecuatoriano (VAE).

Cotizacién Proceso debe de ser aceptado por el proveedor en el plazo
establecido en el cronograma publicado. El ganador es
elegido por puntaje y el precio tiene una evaluacion alta.
Existen margenes de preferencia y es por ello que la
localidad y Valor Agregado Ecuatoriano (VAE) tienen
puntos adicionales asignados por el SERCOP.La oferta
debe ser presentada fisicamente con todos los respaldos

Bienes y servicios no normalizados
[Procedimientos comunes]

Licitacion Proceso debe de ser aceptado por el proveedor en el plazo
establecido en el cronograma publicado y la oferta se ha
de presentar fisicamente con todos los respaldos. El
ganador del proceso es elegido por puntaje, el precio tiene
una alta evaluacién y en el caso de las obras se requiere
de un estudio de desagregacion tecnoldgica.
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Contratacion

Procedimiento

Descripcién del procedimiento

Obras
[Procedimientos comunes]

Menor cuantia
Cotizacion
Licitaciéon
Contratacién
por precio fijo

Proceso que Unicamente se utiliza para procesos de
obras. No permite modificaciones y debe terminar
exactamente como comenzd, sin reajustes de precios,
contratos complementarios o modificatorios ni ampliacion
de plazos.

Consultoria
[Procedimientos especiales]

Contratacion
directa

Lista corta

Concurso
publico

Invitacién directa al oferente, previa seleccion, mediante el
portal de compras. La oferta debe ser entregada de
manera fisica con todos los respaldos. La etapa de
negociacion, puede ser técnica o econdmica y una vez
adjudicado el proyecto, los consultores tienen 5 afios de
responsabilidad sobre los productos o disefios.

Invitacién de 3 a 6 oferentes mediante el portal de compras
publicas.La oferta econdmica tendra una ponderacion de
80-20 0 90-10. La etapa de negociacion puede ser técnica
0 econdmica. Los consultores adquieren responsabilidad
sobre los productos o disefios entregados por 5 afios.

Invitacién abierta a todos los oferentes mediante el portal
de compras publicas. La oferta econ6mica tendra una
ponderacion de 80-20 o 90-10. La etapa de negociacion
puede ser técnica o econdmica. Los consultores adquieren
responsabilidad sobre los productos o disefios entregados
por 5 afios.

Régimen especial

Procedimientos que por su especial objeto  Adquisicion de farmacos; seguridad interna y
0 sujetos contratantes tienen un sistema externa; comunicacion social; asesoria Yy
diferente de contratacion, definidos en la patrocinio juridico; obras artisticas, literarias o
Ley Organica del Sistema Nacional de la cientificas; bienes o0 servicios Unicos en el
Contratacion Publica y su Reglamento. mercado o de proveedor Unico; repuestos o

accesorios; transporte del correo interno o
internacional; contrataciébn entre entidades
publicas o subsidiarias; instituciones financieras o
mercantiles del Estado; contrataciones que
requiere el Banco Central del Ecuador (BCE).

Elaboracion propia. Datos: Oficina Econémica y Comercial de la Embajada de Espafia en Quito

(2019, p.6-12).
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El procedimiento de contratacidn inicia con la fase preparatoria, que incluye la elaboracién de
estudios de mercado, especificaciones técnicas, términos de referencia y cualquier otra actividad
necesaria efectuada antes de la publicacion del procedimiento en el Portal de SERCOP. Los
posibles proveedores no intervienen en esta fase. A la fase preparatoria le sigue la fase
precontractual, que inicia con la publicacién de los pliegos y finaliza con la adjudicacién o la
declaratoria de desierto del proceso de contratacion. En esta fase se incluyen: Etapa de
preguntas, respuestas; modificaciones de condiciones contractuales; cancelacion del
procedimiento; convalidacion de errores, verificacion, y calificacion; informe de la comision
técnica o del delgado y resolucion y publicacion de la adjudicacién o decisién de procedimiento
desierto (Embajada de Espafia en Quito, 2019, p.12).

Por dltimo, en la fase contractual o de ejecucién del contrato, el proveedor trabaja con un
administrador designado por la entidad contratante, quien supervisara el cumplimiento de las
clausulas del contrato. Se incluyen en esta fase: Registro en el portal de SERCOP;
administracion de la ejecucion contractual y, en su caso, realizacién de 6rdenes de trabajo,
6rdenes de cambio y contratos complementarios. La fase finaliza con la suscripcién del acta de
entrega de recepcion (Embajada de Espafia en Quito, 2019, p.13).

Marco legal de la contratacién publica en Ecuador

La Ley Organica del Sistema Nacional de Compras Publicas (LOSNCP, 2009), su Reglamento
General (RGLONSCP, 2009) y las diferentes resoluciones codificadas alusivas a la misma,
establece tanto los procesos para la contratacion de los bienes y servicios por parte de las
entidades del Estado como aquellos otros en los que se utilicen recursos publicos. La LOSNCP
(2018), en sus articulos 9, inciso 5 y 25.1, se somete al articulo 288, mismo que estipula la
priorizacion de los productos y servicios nacionales provenientes, en el orden citado, de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades productivas
estableciendo de esta forma preferencia hacia el oferente ecuatoriano, segun el Comité Andino
de Autoridades de Promocion de Exportaciones (2021) salvo en los casos de contrataciones

asociadas al régimen especial, (Ver tabla 1).

El margen de preferencia sefalado puede tomar la forma de “reserva de mercado, entrega de
anticipos, o subcontratacion preferente, entre otros” (LOSNCP, 2018, art. 25.1) La LOSNCP limita
el acceso de bienes, obras y servicios de procedencia extranjera, que podran adquirirse
Gnicamente cuando se haya verificado la inexistencia de oferta de origen ecuatoriano o, en el
caso de adquisiciones de bienes y servicios normalizados, no normalizados o de régimen
especial, cuando la oferta ecuatoriana no cumpla con el umbral minimo del VAE, Valor Agregado

Ecuatoriano.
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Compliance
Compliance: Concepto y definicion

Se entiende por compliance el conjunto de politicas, procedimientos y acciones aplicado en
una organizaciéon y encaminados a observar que tanto esta como sus colaboradores acaten la
legalidad vigente a la que estan sujetas las operaciones empresariales (Muinelo, 2017), en un
escenario de prevencion, deteccion y mitigacién/remediacion de delitos econémicos que incluyen
el fraude, el cohecho y la corrupcion, colusion, alteracién de registros contables, malversacion
de fondos, blanqueo de capitales y evasion de impuestos, sin olvidar algunos tipos especificos
de ciber riesgo, asi como actos que atenten contra la salvaguarda medioambiental o que vulneren
las responsabilidades sociales y éticas del gobierno corporativo de las organizaciones, segun
(Casanovas, 2016; Poniachick, 2017).

Lo anterior no significa que la implementacién de un programa de compliance anule el riesgo
de delito, sino que refiere a lo que Muinelo (2017, inciso 3) define como una “apuesta por una
férmula de autorregulacion regulada” contra la comision de actos ilicitos en el ambito empresarial.
A lo cual el caracter preventivo de los programas de compliance y su debida ejecucién puede
mitigar, en caso de incumplimiento, las sanciones penales que corresponderian a la empresa,
siempre y cuando dicho programa haya sido definido, disefiado, implementado y gestionado de
acuerdo a las caracteristicas y necesidades especificas de la organizacién, a su tamario, a la

forma en que operay a los riesgos pudieran amenazarla durante su operacion (Pérez, 2014).

La accion preventiva del compliance se deslinda en dos objetivos especificos: sancionar el
incumplimiento y determinar responsabilidades dentro de la organizacion, es decir identificar al
personal que delinquié por parte del oficial de cumplimiento o compliance officer, que, en el caso
de sistemas descentralizados, recae en un individuo ajeno a la empresa; si el sistema esta
centralizado el oficial de cumplimiento forma parte de la n6Gmina empresarial. En ambos casos,
su funcién es la de desarrollar el programa anticorrupcion, investigar y documentar incidentes de
incumplimiento y supervisar las necesidades regulatorias asociadas a la operacién de la
empresa, ademas de establecer mecanismos de control, sanciones y auditorias periodicas para
supervisar el grado de madurez de las politicas de cumplimiento (Miranda, 2018). Es importante
entender que en el caso de compliance penal lo que se sanciona no es la comisién del delito en
si mismo sino el fallo de la organizacion como persona juridica, de ahi que la implementacion de
programas de compliance pueda considerarse un atenuante, incluso un eximente, de la sancion

organizacional (Artaza, 2013).
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Antecedentes internacionales del compliance

El conocimiento del marco normativo internacional vigente sobe el compliance, es valioso
tanto para las naciones que pretenden legislar en la materia como para las organizaciones,
publicas y privadas, que pretendan implementar programas de cumplimiento. La regulacion
de compliance tiene su origen en los Estados Unidos a raiz de la promulgacién de la Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA, 1977), emitida para sancionar a toda persona natural o juridica que
proveyese pagos, promesas 0 recompensas a personal de gobiernos extranjeros para obtener o
retener un negocio, asi como a las organizaciones que efectuasen pagos a terceros con

propositos beneficios.

La FCPA, junto con las guias para su aplicacién en los procesos judiciales publicadas por la
US Sentencing Comission, a partir de 1991, abocaron a las empresas estadounidenses a disefiar
e implementar los primeros compliance programmes, con el propésito de supervisar y controlar
el cumplimiento normativo interno legal y regulatorio (Mejia et al, 2018). La Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003) adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y actualmente esta ratificada por 186 paises toma como modelo a la FCPA, al igual que
la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (Caracas, 1996), cuyos propdésitos incluian
la promocion y fortalecimiento de los mecanismos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar
los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas, ademas de asegurar la eficacia
de las medidas y acciones asociadas a dichos mecanismos (Miranda, 2018, inciso 2). Es por ello
gue la mayor parte de la literatura considera a la FCPA como el antecedente teérico del
compliance y a la Federal Sentencing Guidelines for Organizations, como el instrumento de
supervision de la adopcién de programas de compliance por las organizaciones (Sanclemente-
Arciniegas, 2020).

En 2002, la Ley Sarbanes-Oxley, aprobada por el Congreso y el Senado estadounidenses,
como respuesta a los escandalos corporativos que afectaron al pais en 2001, es un marco
legislativo internacional que afecta a la totalidad de las sociedades que cotizan en las bolsas
estadounidenses, sus filiales y subsidiarias. La Ley abarca practicamente la totalidad de las
practicas comerciales: buen gobierno corporativo, transparencia, responsabilidad de la
administracion, limitaciones al trabajo de los auditores, evaluacién y divulgacion de la eficacia de
los controles internos, protecciéon de los trabajadores y el aumento de penas para la provision
intencional o accidental de informacion financiera falsa, entre otras (Del Rio Soler, 2016), con

propésitos de:
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Evaluar la efectividad
de los procedimientos
de control interno
relacionados con los

Figura 1.

Propésitos de la Ley Sarbanes-Oxley

Asegurar el disefio y
la eficacia del
funcionamiento de los
controles internos
relacionados con el
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Evaluar el control del

proceso del informe
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MATERIALES Y METODOS

Esta investigacion se sustenta desde una revision documental y bibliogréfica, considerando
para ello el marco legal nacional referente a la implementacién del compliance en los procesos
de contratacion publica en Ecuador. Es de tipo descriptiva, se examina la normativa legal vigente,
los antecedentes normativos internacionales, documentos oficiales y las definiciones de
conceptos clave. Este estudio procura determinar el estado actual de la normativa, sus alcances,
limitaciones y las ventajas de implementar programas de cumplimiento en el pais, dirigidos a
mejorar la transparencia y rendicion de cuentas dentro de los procesos de compras publicas,

previniendo actos de corrupcion, para ello se utiliza metodolégicamente el derecho comparado.
RESULTADOS Y DISCUSION
Implementacion de programas de compliance en Ecuador

El compliance es un fendbmeno reciente en Ecuador y, su desarrollo, aunque similar al de
muchos de los paises latinoamericanos es considerablemente menor al alcanzado en Estados
Unidos o Europa. En el afio 2021, la consultora internacional Albagli-Zaliasnik, especializada en
andlisis de cumplimiento, encuestd a sus socios latinoamericanos sobre a madurez de los
programas de compliance en la region para editar, los resultados en forma de guia. En el caso
concreto de Ecuador, respondi6 el Despacho Fabara Abogados (Fabara, 2021). A continuacion,

se sintetiza el contenido de su informe:
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. El compliance es un concepto relativamente novedoso para la legislacion ecuatoriana,
aungue Ecuador ha comenzado a sumarse a la implementacion de programas de

cumplimiento normativo, pero, de momento, esta poco avanzado.

. No existe experiencia relevante sobre el rol del compliance officer; esto debido a que
legalmente solo ciertos sectores como la banca, inmobiliario o seguros, tienen la

obligacion legal de contar con uno.

. El nivel de participacion de los directorios en temas de compliance es bajo dado que las
companiias carecen de obligacion legal respecto a esta figura y, si bien en materia de
buen gobierno corporativo, si existen normas al respecto, acogerlas es de caracter

voluntario para las compafiias.

. Aunque la Ley de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos
y Financiamiento de Delitos obliga a las empresas de los sectores bancario, inmobiliario
y de seguros a contar con un oficial de cumplimiento, asi como al disefio e
implementacion de politicas internas para la prevencién de este tipo de ilicitos, la
legislacion no otorgaba beneficio alguno a las empresas hasta 2021, con la emision de
la LORCIPMA, gue bajo circunstancias determinadas atenua la responsabilidad penal

de las personas juridicas.

. Aun cuando en Ecuador no exista ninguna normatividad o entidad publica que haya
establecido lineamientos a los modelos de compliance, si se han presentado algunas
iniciativas de interés, entre las que pueden destacarse las Normas de Comportamiento
Etico Gubernamental, cuyos objetivos las aproximan a un modelo de compliance;
también, en materia de derecho de competencia, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, ha denotado un claro interés por implementar modelos de
compliance para, de ser el caso, prevenir el cometimiento de practicas anticompetitivas,
cuya implementacion pueda tener repercusiones atenuantes en términos de sancion
penal. Por dltimo, en el ambito societario, la Superintendencia de Compafiias, Valores
y Seguros dictd, mediante resolucién, las Normas de Buen Gobierno Corporativo, de

implementacion voluntaria.
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Tabla 2.

Respecto a regulaciones en materia de compliance relacionadas con diversos rubros

empresariales, Ecuador cuenta con:

a. La Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (2011)
en materia de libre competencia, hasta
el momento no ha regulado nada en

términos de compliance.

b. La Ley Organica de Proteccion de Datos

Personales (2021) incluye, entre otras
obligaciones, la de incorporar a las
empresas un delegado de tratamiento de
datos personales equivalente a un oficial

de cumplimiento.

c. Nila Ley Orgéanica de Defensa del
Consumidor (2000), ni la de Gestion

Ambiental (2012) ni la legislacion

Mas alld de las practicas voluntarias de
buen gobierno corporativo previamente

citadas, no existe regulacion sobre

alusiva al resguardo de los derechos practicas ambientales, sociales y de buen

humanos prevén nada en materia de gobierno corporativo (ESG) en Ecuador.

compliance.

e. La aprobacion de la LORCIPMA permite, desde 2021, imputar delitos a las personas
juridicas, asi como utilizar el programa de compliance como atenuante de dicha

penalizacion'.

Compliance penal en Ecuador: LORCIPMA

La literatura ha reflexionado en profundidad sobre las medidas disuasorias adecuadas para
evitar conductas empresariales delictuosas, considerando que “la posibilidad de que los autores
de infracciones sean castigados es baja en relacion con el total de infracciones” (Sanclemente,
2020, p.9), lo que obliga a las autoridades a: “Compensar la pérdida en la que incurre la sociedad
multiplicada por la posibilidad de que la infraccion se detecte. En consecuencia, se hace
necesario establecer sanciones suficientemente altas, tratando de fijar una relacién costo-
beneficio que estimule el cumplimiento normativo” (Sanclemente, 2020, p. 9). Lo anterior es
especialmente relevante cuando se tiene en cuanta la presion que las partes de interés
(stakeholders: accionistas, proveedores, clientes, etc.) ejercen sobre la necesidad de
transparencia en las empresas, mismas que abogan por la independencia del compliance officer

como una solucién de equilibrio entre sus intereses y los de los stakeholders:
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No es de recibo que el publico en general se vea perjudicado por que una
organizacién desarrolla conductas o negocios reprobables, aunque tengan algun
atisbo de amparo legal (...). No es de extrafiar que, para evitar dilemas éticos, la
funcién de cumplimiento se segregue de la funcién juridica tradicional, como esta
sucediendo en el listado de The World’s Most Ethical Companies. Incluso algun
colegio profesional europeo ya ha abogado por una regulacion separada de los
responsables internos de vigilar el cumplimiento de la legalidad (...) respecto de los
abogados de empresa tradicionales, en un primer intento por dotarles del estatuto
necesario para dar soporte a su dificil cometido (Casanovas, 2016, p.12).

En el escenario descrito, la responsabilidad penal de la persona juridica y de sus
administradores remite en Latinoamérica a la doctrina de la FCPA. Es decir, a la tendencia a
castigar a las personas juridicas por los actos delictuosos cometidos por sus colaboradores
(personas fisicas), al considerar que el dafio social causado por la supervision ineficaz de las
empresas respecto a su cumplimiento legal es superior al ocasionado por la persona fisica que
cometio el ilicito, puesto que esta, en Ultima instancia, expresa la voluntad de la persona juridica
(Sanclemente, 2020, p.18).

En Ecuador, el ordenamiento juridico que corresponde es la LORCIPMA. El 17 de febrero de
2021, el Estado ecuatoriano promulgo la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral
Penal en materia Anticorrupcion (LORCIPMA), entendida como una guia de procedimientos que
asegure el cumplimiento legal, oportuno y transparente de las empresas en materia de
anticorrupcion a fin de evitar sanciones penales por incumplimiento o falta de transparencia en
sus relaciones con terceros. De acuerdo a ello, la Ley establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado por los delitos cometidos para su
beneficio propio o de sus asociados, por las acciones u omisiones (Ernst y Young, 2021, p.3).
Por otra parte, la responsabilidad penal de la persona juridica podra ser atenuada cuando la

citada persona juridica:
Figura 2.

Atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Demuestre haber implementado antes
de la comision del delito sistemas de

Denuncie o confiese de forma Colaborare con la investigacién . - . .
. g X . . integridad cuyo funcionamiento se
espontdnea la comisidn del delito antes mediante el aporte de pruebas del delito K -
) - incorpore en todos los niveles de la
de la formulacién de cargos. cometido.

organizacion (cédigos de conducta y
programas de compliance
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Ahora bien, estos seran los requisitos minimos para ser considerado un atenuante:

Figura 3.

Requisitos minimos para ser considerado como atenuantes

1.Identificacién,

detecciony
administracion de 2. Supervision y 4. Evaluaciones
riesgos, incluyendo monitoreo del eg'tig/lnogﬁ;gi%ra independientes del 5d e(r:lm?:li :Se
mecanismos de sistema 9 sistema
control interno para
su mitigacion
. Y 9. Reportes al
6. Cédigo de ética v Er;rgrg%;ng%r:o y e In;/neiztrlrg]:mon oficial de 10. Sanciones
p cumplimiento

Tabla 2.

Los asuntos de mayor relevancia considerados por la Ley

1. Sancién a ejecutivos relacionados a una persona juridica de derecho
privado, organizaciéon no relacionados a una persona juridica de derecho
privado, organizacién no gubernamental, asociacion fundacion, comité,
incluidas entidades irregulares, que intencionalmente acepten, reciban o
soliciten beneficios o ventajas indebidas (por accién u omisién) en el curso
de actividades econdmicas, financieras o comerciales de dicha persona
juridica.

2. Sancion de soborno a funcionarios publicos extranjeros o a cualquier
persona que ejerza una funcioén puablica para un pais extranjero.

Los asuntos de
mayor relevancia
considerados por la
Ley son los
siguientes

3. Impactos reputacionales relacionados con sanciones regulatorias

4. Regulacion de la corrupcién entre privados.

5. Vinculacion en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica (cuando se produce un nexo que cause prejuicio, sea una
conducta ilegitima que afecta al Estado o distorsione la libre competencia).

6. Alineacion a leyes y marcos internacionales anticorrupcion

7. Atenuantes de incumplimiento - Sistemas de integridad

Fuente: Ernst & Young Global Limited. (2021). “Ecuador y el compliance penal”.
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Programas de compliance en el marco de la contratacion publica

Para la normativa que regula la contratacion publica en Ecuador, el compliance es medular en
tanto que alcanza a todos los contratos, sin importar su cuantia o naturaleza (administrativa o
privada), asi como a la totalidad de las fases del procedimiento de contratacion (Pintos y Lépez,
2021). Garantizar las politicas de cumplimiento es esencial dado el alto indice de corrupcion y
fraude detectado en los procedimientos de contratacién publica en los paises latinoamericanos
(Rastrollo, 2021), lo que vuelve imprescindible articular una infraestructura en ética e integridad
que refuerce la buena administracion. En tal escenario debe entenderse que la implementacion
de programas de compliance asociados a la contratacion publica debe trascender el hecho de la
prevencion de penal para incidir en la creacion de una cultura de cumplimiento y ética empresarial
gue abarque la totalidad de las actividades de la persona juridica e impulse la autorregulacion
con propdsitos preventivos de la comision de actos delictuosos.

Por otra parte, los programas de compliance se relacionan con la contratacion publica
mediante una doble via: (i) los licitadores incorporan voluntariamente programas de compliance
orientados a impulsar en la organizacién politicas publicas en la materia; (ii) el programa de
compliance es utilizado por los licitadores para evitar un incumplimiento de la ley que les excluiria
del proceso de contratacién (Campos, 2019, p.93). Para la OCDE (2011), la actividad de los
gobiernos mas vulnerable a la corrupcion es la contratacién publica, dada la elevada cantidad de

riegos asociados a actos ilicitos y corrupcién en los procesos de contratacién publica:

1. Riesgo en la evaluacion de necesidades, es decir, de contratacién de bienes, servicios u
obras innecesarias y sin justificacién, con el fin de otorgarle un contrato a un contratista

sin gue el mismo genere ningln beneficio social.

2. Riesgo en la fase de disefio de la contratacidbn o direccionamiento de las bases de
contratacion y de los requisitos técnicos minimos hacia determinado postor o licitante;

arbitrariedad en la eleccién del procedimiento de contratacion para favorecer a un postor.

3. Riesgo en la fase de seleccion del contratista a partir de decisiones arbitrarias e
injustificadas en relaciéon a la calificacion de los postores, vulnerando los principios de

igualdad de trato y transparencia.

4. Riesgo en la fase de ejecucion del contrato debido a la presencia de cambios sustanciales

en el mismo (precio, tiempos) asociados a supervision ineficiente (Del Castillo, 2020).
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Los riesgos citados deberian obligar a las autoridades de la Administracién Publica como a

las empresas a implementar mecanismos anticorrupcion, para asegurar la transparencia en los

procedimientos de seleccién para contratar con el Estado y evitar las acciones mas habituales

de corrupcién asociadas, en Ecuador, a los procesos de contratacion:

1.

10.

11.

Aprovechar de las contrataciones directas contempladas en la LOSNCP y aquellas que
la administracion tiene la potestad de preseleccionar su participacion, (regimenes

especiales, consultorias: directa y lista corta, menor cuantia) para evitar concurrencia.

Pliegos que contienen especificaciones técnicas orientadas a que uno o pocos oferentes
puedan cumplir con las exigencias, para sesgar adjudicacion aun tratdndose de un

procedimiento de concurso.
Generacion de necesidades sin la realizacion de estudios previos.

Nepotismo al permitir la participacién en los procesos de seleccion de empresas de
amigos y familiares del funcionario publico, para su beneficio o el de terceros
interesados.

Nepotismo al favorecer la creacion de nuevas empresas dirigidas por amigos y

familiares del funcionario publico.

Ejecutar la subdivision de contratos, es decir partir en varias porciones un objeto de
contratacion, que permitan llevar a cabo procedimientos menos rigurosos por su cuantia

y menos controlados para facilitar su manipulacion.

Efectuar contrataciones especiales de forma directa al amparo de una declaratoria de

emergencia, sin las exigencias de un procedimiento convencional.

Obviar la LOSNCP y requerir provision de bienes, obras, servicios y/o consultoria sin un
procedimiento previo obligando a la Administracion a cubrir el costo de la prestacion

mediante el procedimiento de convenio de pago.

Elaborar presupuestos referenciales discordantes con los precios de mercado para

elevar las utilidades del contratista.

Ubicar a personas de confianza en cargos publicos estratégicos para facilitar el flujo

de autorizaciones, adjudicaciones y pagos hacia funcionarios o terceros interesados.

Demorar o complicar los tramites burocraticos con el fin de extorsionar proveedores

para que otorguen sobornos a los funcionarios a fin de agilizar los procedimientos.
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12. Utilizar informacién privilegiada en las distintas instancias del procedimiento de

contratacion para favorecer a determinados postores a cambio de beneficios.

13. Suscribir contratos complementarios que no correspondan a las necesidades del

proceso de contratacion a fin de beneficiar al funcionario publico o a terceros.

14. Evitar las garantias respecto al uso de equipos que no recibieron el mantenimiento
preventivo estipulado.

15. Sobreseer las multas a los contratistas en caso de incumplimientos del contrato a
cambio de beneficios personales para el administrador del mismo (Diaz, 2019, pp. 21-
22).

El articulo 65 de la LOSNCP (2018) sefiala tres causas de nulidad en caso de corrupcién en
el &mbito de la contratacion publica:

Figura 4.
Nulidad del contrato

Por las causas generales establecidas en la Ley;

Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades
legalmente establecidas

Nulidad del
Contrato

Por haber sido adjudicados o celebrados por un érgano
manifiestamente incompetente.

El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de estas
irregularidades, demandara la nulidad del contrato, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por cuya culpa se hubiere
causado la nulidad. La adopcidn de la funcién de programas de compliance en los procesos
de contratacion publica seria Gtil para fortalecer los mecanismos establecidos por la
legislacién ecuatoriana para identificar, evaluar y dar respuesta a los riesgos legales a los
gue los citados procesos de contratacion publica se encuentran expuestos, asegurando
mediante la autorregulacion el cumplimiento de la normativa aplicable y el comportamiento

ético por parte de los servidores publicos (Parra, 2020).
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Afadir al art. 65 de la LOSNCP una clausula de atenuacion de nulidad si tanto el
contratista como la entidad contratante cuentan con un programa de compliance
correctamente implementado, reduciria sensiblemente los riesgos de corrupcion asociados
a la contratacién publica, al tiempo que obliguen tanto a las instituciones gubernamentales

como a los funcionarios publicos a actuar con integridad y transparencia.
CONCLUSIONES

En la administracion publica ecuatoriana, tal y como sucede en el sector privado deberia
obligarse la implementacion de programas de compliance, a fin de garantizar la transparencia de
sus acciones de forma acorde a lo establecido en la legalidad vigente ademéas de prevenir y
detectar conductas delictuosas, de modo particular en los procesos de contratacién publica. En
tal escenario, los programas de compliance aplicados a la contratacion publica en el Ecuador
deberian de entenderse desde una triple perspectiva:

1. Como un elemento vertebral para el cargo o descargo de responsabilidad penal o

administrativa de personas juridicas o instituciones publicas.
2. Como un factor integrador en la observancia normativa de la vida de todo ente juridico.

3. Como un efectivo potenciador de buenas practicas que atiendan los principios rectores

gue la ley sefiala.

Unicamente de dicha forma los programas de compliance aplicados a los procesos de
contratacion publica se convertiran en una herramienta valida para que las entidades
gubernamentales y los funcionarios publicos que fungen como administradores de los contratos
puedan acreditar el ejercicio de las tareas de supervision y control encomendadas por la
legislacion alusiva, incluyendo, tal y como sucede en el sector privado, el beneficio de

favorabilidad penal, atenuacién o eximente para la persona juridica.

Es obligacion del Estado fomentar e impulsar la autorregulacion en las entidades publicas,
donde la adopcién de programas de compliance tienen un elevado grado de alcance en el @mbito
de la contratacion publica reduciendo el riesgo de la comision de delitos, ademas de obligar a
todo contratista que desee participar en los procesos de seleccion a presentar evidencia de que
cuenta con programa de compliance efectivo para evitar actos de corrupcion desde una cultura

de prevencion.
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