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RESUMEN

El presente trabajo se pretende estudiar, dentro del marco legal vigente, la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Para lo cual, se comenzara con una
introduccion, donde de una forma general, se abordard la titularidad de la
responsabilidad, los diferentes modelos de imputacion, asi como, el actual catdlogo de

delitos que pueden incurrir las personas juridicas.

A continuacion, se procedera al estudio de las causas de exencion de la
responsabilidad penal, identificando a los programas de cumplimiento como novedad
importante introducida en nuestro ordenamiento Juridico a raiz de la reforma del afio

2015.

Posteriormente se analizard, la implementacién de un programa de cumplimiento
en una persona juridica, el cual no puede realizarse sin tener en cuenta una serie de
factores que permitan augurar que éste cumplird los objetivos para los que fue creado. En
esta parte del estudio, se enumeran los requisitos y principios basicos que han de seguir

los modelos de prevencion para ser ttiles.

Por ultimo, veremos la importancia de los canales de denuncia, y dentro de éstos, la
figura del delator en el actual ordenamiento juridico espafiol, asi como su favorecimiento por
parte de la jurisprudencia mediante diferentes facultades e instrumentos que ofrece el marco
legislativo actual. En este sentido, se analizara la figura del delator y sus diferentes
beneficios, tanto de indole sustantiva, como de indole procesal ya aplicados en el Derecho

comparado.

PALABRAS CLAVE

Codigo Penal. Compliance. Exencion de responsabilidad. Formacion. Persona
juridica. Programa de cumplimiento normativo. Responsabilidad penal
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ABSTRACT

The present work is intended to study, within the current legal framework, the
criminal liability of legal persons. For which, it will begin with an introduction, where in
a general way, the ownership of the responsibility will be addressed, the different models
of imputation, as well as, the current catalog of crimes that may be incurred by legal

persons.

Next, we will proceed to the study of the causes of exemption from criminal
liability, identifying the compliance programs as an important novelty introduced in our

legal system as a result of the 2015 reform.

Subsequently, the implementation of a compliance program in a legal entity will
be analyzed, which can not be done without taking into account a series of factors that
allow it to predict that it will fulfill the objectives for which it was created. In this part of
the study, the basic requirements and principles that prevention models must follow to be

useful are listed.

Finally, we will see the importance of the channels of denunciation, and within
these, the figure of the informer in the current Spanish legal system, as well as its
favoring by the jurisprudence through different faculties and instruments offered by the
current legislative framework. In this sense, the figure of the informer and its different
benefits, both of a substantive nature and of a procedural nature already applied in

comparative law, will be analyzed

KEYWORDS

Penal Code. Compliance Disclaimer. Training. Legal person. Regulatory
compliance program. Criminal liability
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INTRODUCCION.

Antes de la primera tipificacion de la conducta objeto del estudio, estaba
implantado el principio societas delinquere non potest’, que rechazaba la responsabilidad
penal de las personas juridicas, considerando que, en los casos de comision de un delito
en el seno de una persona juridica, la responsabilidad criminal alcanzaba tnicamente a las
personas fisicas que actuaban en nombre y representacion de la persona juridica. Ahora
bien, el CP anterior a la reforma del ano 2010 si establecia las llamadas consecuencias

accesorias como consecuencias juridicas del delito aplicables a las personas juridicas.

En esa época, las nuevas formas de criminalidad? se instauran cada vez mas en las
empresas, que se unen a lo complejo del entramado empresarial de una persona juridica.
El legislador?, con la reforma del CP en el afio 2010, entendié la necesidad de castigar
penalmente a las personas juridicas, buscando una cultura de respeto al derecho* por
parte de la empresa, a fin de que integre mecanismos eficaces para luchar contra el delito

y prevenirlo.

Asi, la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificé el CP, dio entrada a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal espafol,

introduciendo de manera novedosa los siguientes aspectos”:

'MIR PUIG, S. “Derecho penal: Parte General”, 10* ed. Edisofer, Madrid, 2015, pags. 189 y 190.

2RODRIGUEZ ALMIRON, F. “La responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz de la
Jjurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, num. 6/2017, Madrid,
2017, pag. 2, sefiala que se olvida “el cardcter de ultima ratio del derecho penal”.

SNIETO MARTIN, A. “El derecho penal econdémico en la era compliance”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pag. 19.

*GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Cuestiones fundamentales de derecho penal econémico”, BDF, Montevideo-
Buenos Aires, 2014, pag. 16

5ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL. “Societas delinquiere potest (andlisis de la reforma operada en
el Codigo Penal espaiiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)”. La Ley Penal, n® 76, Seccion Estudios, LA
LEY, noviembre, 2010, pag. 1.
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a) Sistema de incriminacion especifica (numerus clausus), conforme al que
solamente se podra exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas

respecto a un numero reducido de delitos.

b) Introduccion del ap. 7 del art. 33 CP, relativo a la clasificacion de las penas para

personas juridicas. Es un sistema obtenido del Derecho comparado.

c) Introduccion de especialidades relativas a la imposicion de la pena multa en los

arts. 50.3 y 4, 52.4 y 53.5 CP.

d) Introduccion de las circunstancias atenuantes especificas para las personas

juridicas en el art. 31 bis 4 CP.

e) Exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica aun en el caso de
imposibilidad de identificacién o por extincion de responsabilidad penal de la

persona fisica que materialmente haya cometido el hecho punible (art. 130.2 CP).

f) Pormenorizada aplicacion en la determinacion de las penas imponibles a personas
juridicas en el art. 66 bis CP. Tiene como fin la continuidad de la actividad

delictiva o sus efectos.

g) La responsabilidad civil derivada de la penal serd solidaria con la de la persona

fisica, tal y como establece el art. 116.3 CP, y segtn los términos del art. 110 CP.

h) Introduccion de medidas especificas para evitar la elusiéon de responsabilidad

penal.

1) Exclusion de determinados entes, limitando el art. 31.5 del CP, los sujetos

activos.
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Solamente cinco aflos mas tarde, se mejord la técnica legislativa con la LO
1/2015, modificadora del CP (entr6 en vigor el 1/7/2015), adecuando el contenido del
debido control, cuyo quebrantamiento permite fundamentar la responsabilidad penal de

las personas juridicas.

El ntcleo de la reforma, en este aspecto, se centré6 en dotar de una nueva
redaccion al art. 31 bis CP, que comporté importantes novedades en cuanto a su

estructura y contenido®.

Asi, en el apartado primero del art. 31 bis CP se mantuvieron los dos criterios de
transferencia de la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas a la persona

juridica, ahora mejor enunciados en dos parrafos:

El apartado a), que introduce algunas modificaciones concernientes a la definicion
de las personas fisicas. Mientras que el apartado b) indica que el debido control debe
“haberse incumplido gravemente”, y la sustitucion del término “en provecho” por “en

beneficio directo o indirecto”.

Los siguientes cuatro apartados estan dedicados a regular los modelos de
organizacion y gestion que pueden eximir de responsabilidad a las personas juridicas, que

se estudiardn mas adelante.

Igualmente, otra de las novedades de la LO 1/2015 es la sustitucion de la
condicion de que el autor del delito haya podido cometerlo por no haberse ejercido sobre
¢l “el debido control” por el menos exigente requisito de ‘“haberse incumplido

gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control”.

%Como sefiala la Circular de la FGE 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del codigo penal efectuada por LO 1/2015.
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Légicamente, estos deberes son exigibles a las personas a que se refiere la letra a)
y no directamente a la persona juridica. Se trata por tanto de un incumplimiento de las
personas fisicas, por dolo o imprudencia grave, y no una culpabilidad por “defecto de

organizaciéon” de la persona juridica’.

Por ultimo, se ha de destacar, por ser el objeto del estudio del presente trabajo, la
modificacion del art. 31 bis CP que introduce referencias explicitas a los llamados
programas de cumplimiento o de autorregulacion, surgiendo la figura del Compliance
Officer, también denominado Controller Juridico, que se convertira en la figura
responsable del cumplimiento del marco regulatorio y normativo en el ambito penal que

afecta a las empresas.

La actividad del Compliance Officer puede ser ejercida tanto por persona fisicas
individuales, como por érganos colegiados o, incluso, por abogados o bufetes externos
que sean contratados para esta funcion, facilitando la externalizacion del servicio y
permitiendo a las pequenas y medianas empresas cumplir con la legalidad, sin tener que

incluir dentro de sus presupuestos iniciales la contratacion de estos profesionales®.

"En todo caso, la nueva formulacion es conforme con la normativa mercantil. Asi, la Ley de Sociedades de
Capital, tras la reforma operada por Ley 31/2014, impone a los administradores el deber de diligencia “de
un ordenado empresario” exigiéndoles adoptar “las medidas precisas para la buena direccion y el control de
la sociedad” (art. 225). La supervision es precisamente una de las facultades indelegables por el consejo de
administracion en relacion con el “efectivo funcionamiento de las comisiones que hubiera constituido y de
la actuacion de los o6rganos delegados y de los directivos que hubiera designado” (art. 249 bis). Facultad
indelegable que, en las sociedades cotizadas, se extiende, mas detalladamente, a “la determinacion de la
politica de control y gestion de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de
informacion y control” (art. 529 ter, 1.b). Se trata, en definitiva, de que la delegacion de funciones y el
principio de confianza propios de la actividad societaria no sirvan de excusa a los administradores para
desatender los deberes de supervision, vigilancia y control que les competen personalisimamente.

SESTATUTO DEL COMPLIANCE OFFICER. Cumplen, Asociaciéon de Profesionales de Cumplimiento
Normativo, enero 2017.
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APARTADO PRIMERO: CONCEPTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONA JURIDICA.

1. El concepto de persona juridica. Titulares de la responsabilidad penal.

Titulares de la responsabilidad penal de las personas juridicas son evidentemente
las personas juridicas. Ahora bien, ha de acudirse a normativa extrapenal a fin de poder

delimitar el concepto de persona juridica al que le alcanza el art. 31 bis CP.

Es importante sefialar a este respecto la diferenciacion que la FGE® efectua de

personas juridicas:

1) Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y
exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacion y
gestion de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son

penalmente imputables.

2) Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal.

3) Finalmente, solo tendrdn la consideraciéon de personas juridicas inimputables
aquellas sociedades cuyo “caracter instrumental exceda del referido, es decir, que
lo sean totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo

meramente residual y aparente para los propios propositos delictivos”.

Por lo que aquellas sociedades sin actividad o con una actividad meramente

°Circular de la FGE 1/2016.
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110

aparente o instrumental'® seran consideradas inimputables a efectos del art. 31 bis CP'!,

siendo entonces aplicables las consecuencias accesorias del art. 129 CP.

En este sentido, los Tribunales'” indican que las sociedades meramente
instrumentales o pantalla, nacidas exclusivamente con finalidad delictiva, estan fuera del

sistema de la responsabilidad penal del art. 31 bis CP.

Otro supuesto es cuando existe una identidad absoluta y sustancial entre el gestor
y la persona juridica, advertido por la Circular 1/2011 de la FGE, en el que procede la
exclusiva imputacion de la persona fisica. Esta cuestion se estudiard con mas detalle en el

capitulo IIIL.

Por ultimo, para aquellas personas juridicas no inscritas y por tanto carentes de
personalidad juridica'’, en consonancia con la FGE, nuestros tribunales han venido

entendiendo que la inscripcion no supone que la sociedad no exista, es decir, que carezca

"RODRIGUEZ ALMIRON, F, “La responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz...” ob. Cit. Pag.
10: cominmente denominadas “pantalla”.

Circular FGE 1/2016 y STS ntim. 154/2016, de 29 febrero.

12STS nim. 154/2016, de 29 febrero, y SAN nim. 52/2009, de 16 noviembre.

3En consonancia con lo establecido en el art. 35 Cédigo Civil, que sefiala que: “I1.° Las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde el
instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado vadlidamente constituidas. 2.° Las
asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda
personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados”.

Y con el art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, que sefiala que: “I. Los socios fundadores y los administradores
deberan presentar a inscripcion en el Registro Mercantil la escritura de constitucion en el plazo de dos
meses desde la fecha del otorgamiento y responderan solidariamente de los darnos y perjuicios que
causaren por el incumplimiento de esta obligacion. 2. La inscripcion de la escritura de constitucion y de
todos los demas actos relativos a la sociedad podrdn practicarse previa justificacion de que ha sido
solicitada o realizada la liquidacion de los impuestos correspondientes al acto inscribible”.

Y por ultimo con el art. 33 del citado RDLeg que dice que: Con la inscripcion la sociedad adquirira la
personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido.
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de personalidad juridica propia, y asi, efectivamente tanto las sociedades en formacién
como las sociedades irregulares tienen personalidad juridica, y, por tanto, pueden ser

responsables penales conforme al art. 31 bis CP'.

2. Exclusiones:

El art. 31.1 quinquies CP establece que las disposiciones relativas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas “no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales
de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o

administrativas”.

Y en el apartado 2 del mismo art. se dice que, para el caso de las Sociedades
mercantiles publicas’ que ejecuten politicas piiblicas o presten servicios de interés
economico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras

a) y g) del apartado 7 del articulo 33.

"Circular FGE 1/2011; STS nim. 363/2010, de 10 junio; STS num. 740/2010, de 24 noviembre; SAP
Barcelona ntim. 77/2014, de 12 febrero; SAP Las Palmas nim. 445/2011, de 30 septiembre; DGRN
resolucion nim. 131/2016, de 23 diciembre.

SDebemos tener en cuenta el art.111 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, que sefala que: “I. Se entiende por sociedad mercantil estatal aquella sociedad mercantil sobre la
que se ejerce control estatal:

a) Bien porque la participacion directa, en su capital social de la Administracion General del Estado o
alguna de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el articulo 84, integran el sector publico
institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 por 100. Para la
determinacion de este porcentaje, se sumaran las participaciones correspondientes a la Administracion
General del Estado y a todas las entidades integradas en el sector publico institucional estatal, en el caso
de que en el capital social participen varias de ellas.

b) Bien porque la sociedad mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la Administracion General del Estado o de sus
organismos publicos vinculados o dependientes.

2. En la denominacion de las sociedades mercantiles que tengan la condicion de estatales debera figurar
necesariamente la indicacion «sociedad mercantil estataly o su abreviatura SM.E”.
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Esquematizando, seglin el CP, no serdn responsables penalmente:

e El Estado.

e Las Administraciones publicas territoriales e institucionales.

e Los organismos reguladores.

e Las agencias y entidades publicas empresariales.

e Las organizaciones internacionales de Derecho publico.

e Las organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania o

administrativas.

Se debe senalar que las “entidades de derecho publico no estan excluidas de
responsabilidad en funcion de sus actividades, sino que su exclusion es de cardacter
personal, es decir, si entran dentro de algun grupo, quedan excluidas de responsabilidad

penal con independencia de la naturaleza de los hechos o del delito”"'°.

Ahora bien, para evitar fraudes de ley, los jueces y tribunales podran efectuar
declaracion de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el

proposito de delinquir.

3. Responsabilidad penal de entes sin personalidad juridica

Por lo que respecta a los entes sin personalidad juridica (por ejemplo, las
comunidades de bienes) se les podran imponer las consecuencias accesorias del art. 129

CP.

'“BAJO FERNANDEZ, M. FEIJOO SANCHEZ, B.J. GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas”, 2* ed. Thomson Reuters (Navarra), 2016, pag. 60.
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Asi, la FGE!'7 sefiala que el art. 129 CP incluye cualesquiera entes sin
personalidad juridica, efectuando asi una interpretacion sustantiva del precepto que lo
acerque o iguale al art. 31 bis del CP, y no prive de garantias a la imposicion de

consecuencias a los entes sin personalidad juridica.

Por lo que respecta a las personas juridicas extranjeras'®, el Codigo de Comercio
sefiala que é€stas se rigen por su ley nacional, por lo que habra que acudir a la legislacion
nacional que les sea propia para determinar la personalidad juridica y por tanto si pueden

ser objeto de responsabilidad penal.

Ello no obsta a que, en caso de no determinacion de la personalidad juridica del

ente, se puedan acudir a las consecuencias accesorias del art. 129 CP.

4. Presupuestos de imputacion

Continuando con el art. 31.1 bis CP, han de destacarse los siguientes presupuestos

para la posible imputacion de las personas juridicas:

a) Delitos cometidos por los representantes legales o por los que integren un 6rgano
de la persona juridica (autorizado para tomar decisiones o con facultades de
organizacion o control) en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su

beneficio'? directo o indirecto.

"Circular FGE 1/2011 y Circular FGE 1/2016.

8Circular FGE 1/2011.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal modifico la redaccion del precepto sustituyendo la palabra “provecho ™.
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Asi pues, quien comete el delito ha de ser el representante legal®°

, 0 Una persona
autorizada a tomar decisiones en nombre de la persona juridica®! o persona con facultades

de organizacion y control dentro de ella?.

Mayores problemas interpretativos puede causar el concepto “en su beneficio”;
aunque ya el TS?® lo define como: “...cualquier clase de ventaja, incluso de simple
expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posicion respecto de otros
competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona
juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o subordinado

’

jerdarquico, se comete...”.

El determinar la idoneidad o no de la accion, y por ende su cardcter beneficioso,

debe hacerse desde una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable?*, sin tener en

2Debe tenerse en cuenta el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que en su art. 233.1 sefiala que: “En la sociedad de capital la
representacion de la sociedad, en juicio o fuera de él, corresponde a los administradores en la forma
determinada por los estatutos...”

2Es decir, los administradores, cuyo deber general de diligencia se establece en el art. 225 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital:

“1. Los administradores deberan desemperiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los
estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las
funciones atribuidas a cada uno de ellos.

2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las medidas precisas para la
buena direccion y el control de la sociedad.

3. En el desemperio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de
la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones”.

22Han de ser personas que cuenten con facultades de organizacion y de control, siendo que aquellas que
solo tengan capacidades de control, pero no de organizacion, no estan incluidos en este inciso de acuerdo
con la Circular FGE 1/2016.

2BSTS nam. 154/2016, de 29 febrero.

#RODRIGUEZ ALMIRON, F, “La responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz...” ob. cit. Pag.
9.
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cuenta el resultado (si ha existido o no beneficio), ni tampoco exigir un elemento
subjetivo especial al autor, de obrar con el fin de beneficiar a la persona juridica. Si la
compaiia tiene la expectativa de obtener, u obtiene, un beneficio del tipo que sea, ya se
trate de una ganancia, de la evitacion de una pérdida o el ahorro de un coste etc., se
cumplira la exigencia aun cuando la persona fisica haya actuado por su exclusivo y
propio interés personal, de otros miembros de la empresa, o en interés de la propia

persona juridica.

En este apartado, ademds, se indica que la persona fisica puede actuar en
beneficio de la juridica a pesar de perseguir otro objetivo o no ser ese su objetivo
principal, como asi lo sefiala la FGE?, obteniendo un beneficio que puede ser directo o
indirecto. No obstante, de ordinario, la persona fisica actuara motivada por el deseo de
obtener un beneficio personal y no tanto, o en absoluto, con el animo de beneficiar a la

sociedad.

En este sentido, la propia FGE sefiala que la posibilidad de admitir la comision
culposa en el delito de la persona fisica queda abierta desde el momento en que la accién
se valora como beneficiosa para la sociedad desde una perspectiva objetiva. Por otra
parte, las previsiones de politica criminal tampoco buscan, en principio, sancionar al ente
colectivo por la imprudencia de sus dirigentes o de los subordinados de éstos
defectuosamente controlados. Sin embargo, toda vez que el art. 31 bis no describe la
conducta concreta de la persona fisica, es en los correspondientes preceptos de la Parte

Especial donde se ha de examinar la prevision de su comision culposa.

b) Delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las personas juridicas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar

los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,

ZCircular FGE 1/2016.
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vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso.

La trasferencia de responsabilidad surgird cuando las personas fisicas cometan el
delito, y las personas que estan encargadas de supervisar, vigilar y controlar su actividad,

de una manera dolosa o imprudente, no ejerzan esos controles.

Cuando el CP habla de sometimiento a la autoridad se esta refiriendo al trabajador
y a las relaciones laborales de donde nacen los derechos y obligaciones reciprocas del
empresario y del trabajador. Ahora bien, no es necesario que exista una vinculacion
laboral con la empresa, pudiendo incluirse aquellos supuestos en los que el sujeto es un
autébnomo o los trabajadores estan subcontratados, para lo que exige que éstos se hallen
integrados en el perimetro de su dominio social?®.

Ademas, el incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control ha
de ser grave. Por lo que, constatada la comision de un delito por una persona fisica,
habria de determinar si este delito se ha cometido o ha sido favorecido por la inexistencia
de una cultura de respeto al Derecho en el seno de la empresa, que se concreta en
medidas especificas de vigilancia y control encaminadas a la prevencion de delitos dentro
de la empresa. Esto significaria que, si se acredita que en el seno de la empresa se han
adoptado medidas de prevencion, adecuadas y eficaces, la consecuencia debe de ser que
quede excluida su responsabilidad penal de la persona juridica?’, como se estudiara mas

detenidamente en el siguiente capitulo.

Por ultimo, deben hacerse las siguientes matizaciones:

1. Cuando el CP habla de delito cometido, ha de entenderse que se incluyen los

26Circular FGE 1/2016.

2La STS nim. 154/2016, de 29 febrero, exige a la acusacién que, una vez acreditada la realidad del delito
cometido por la persona fisica, se acredite también la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto
estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica.
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supuestos no solo de delito consumado, sino también las formas imperfectas de
gjecucion, es decir, la tentativa y los actos preparatorios punibles, que se

castigaran cuando asi expresamente esté dispuesto en el CP.

2. A efectos de autoria y participacién, debera entenderse que existird
responsabilidad penal de la persona juridica cuando la persona fisica actue a titulo
de autoria (unipersonal directa, mediata o coautoria) o a través de cualquier forma

de participacion (induccion, cooperacion necesaria o complicidad).

3. Se admite la responsabilidad penal de la persona juridica tanto en delitos dolosos

como en aquellos que admiten la comision imprudente?®.

APARTADO SEGUNDO: MODELOS DE IMPUTACION

El hecho de reconocer que una persona juridica puede ser objeto de sanciones
penales conlleva aceptar que la persona juridica es un sujeto responsable penalmente, lo
que significaria privar de la exclusividad de la responsabilidad penal a la persona fisica,
asi como extender nuestro derecho penal a la persona juridica. Tal es la opinién de
nuestro mas Alto Tribunal al reconocer que "son, por tanto, dos los sujetos de la
imputacion, cada uno de ellos responsable de su propio injusto y cada uno de ellos
llamado a defenderse con arreglo a un estatuto constitucional que no puede vaciar su

contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados"?.

Pero, mas alld, no puede obviarse es que nuestro derecho penal se asienta sobre

una serie de principios y garantias, los cuales deben respetarse y observarse dentro de

28Los unicos delitos que pueden cometer las personas juridicas y que admiten la comisién imprudente son:
la insolvencia punible (art. 259.3 CP), los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 331
CP), el blanqueo de capitales (art. 301.3 y 302.2 CP) y los delitos de financiacion del terrorismo (art. 576.4
y 5 CP).

STS 221/2016, de 16 de marzo.
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todo procedimiento, ya sea el investigado persona fisica o juridica, pues de no proceder
de tal manera se estaria quebrando el derecho penal desde su misma base, privando a un

sujeto responsable penal de sus derechos y garantias>’.

Aunque existen en el derecho comparado sistemas muy dispares, esta variedad
puede reconducirse a tres modelos distintos: el modelo vicarial (heterorresponsabilidad),
el modelo de la culpabilidad de empresas (autorresponsabilidad), y el modelo mixto o de

determinacion de la pena.

1. El sistema vicarial, de transferencia de responsabilidad o de

heterorresponsabilidad:

Es el mas tradicional, extendido y sencillo de manejar. Se imputa transfiriendo a
la empresa todo acto cometido por un agente suyo en el ejercicio de su actividad con la
intencion de favorecerla. La responsabilidad vicarial es responsabilidad objetiva.
Tenemos un modelo de responsabilidad que no es propia de la persona juridica y la

imputacion en el caso concreto podria resumirse basicamente en:

a) La persona fisica comete un delito en el seno de la organizacion;

b) El delito se comete en el ejercicio de las funciones que la persona fisica tenia
atribuidas;

c) El delito se comete con la intencion de favorecer de alglin modo u obtener

algtn tipo de ventaja para la empresa.

Como puede observarse, este modelo no requiere de actuacion (u omision) alguna
por parte de la persona juridica, toda la responsabilidad exigida a esta es derivada de la
actuacion de la persona fisica y por circunstancias objetivas (haberse cometido en su seno

y en su provecho), de ahi que a este modelo se le vincule el adjetivo de objetiva.

S'FERNANDEZ DE LUCAS, V, “Medidas eficaces para la prevencion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Revista Juridica Sepin, noviembre, 2016, pag. 35.
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Este modelo va radicalmente en contra de, entre otros, los principios de
culpabilidad y de responsabilidad por hecho propio, principios ya consagrados por la
jurisprudencia constitucional en el ambito del derecho administrativo respecto de
personas juridicas y que con mayor razén deben respetarse en el orden penal. Por tanto,
resulta de muy dificil justificacion su introduccion en el sistema penal, ya que es un
modelo ajeno al mismo que no respeta ni los principios mas elementales, resultando
totalmente irregular la introduccion de este modelo por meros motivos de politica

criminal.

Los técnicos juridicos que defienden que el sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas en nuestro pais es un sistema vicarial, entre ellos, la FGE*!, lo
hacen sobre la base de que a las personas juridicas no pueden atribuirseles dolo ni
imprudencia, es decir, no pueden ser culpables, pues son fictio iuris controladas por
personas fisicas que son las que realmente pueden tener capacidad de culpabilidad>?. Pero
no podemos obviar que esta responsabilidad se ha introducido directamente en el texto
penal, por tanto, debe regirse por los principios generales del orden penal, al igual que en
lo referente a las personas fisicas. Siendo inasumible la imposicion de una
responsabilidad objetiva o vicarial, tal como ya dijo en 2009 el CGPJ y como se ha
reiterado por nuestro mas Alto Tribunal en la Sentencia 221/2016 antes aludida, en la que
el Tribunal expresa que el Ministerio Fiscal no puede detenerse en probar que el delito
haya sido cometido por la persona fisica, sino que, ademas, deberd probar el "defecto
estructural en los mecanismos de prevencion" para con ello poder fundar la concurrencia

de un delito corporativo.

2. Modelo de autorresponsabilidad:

3Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la LO 5/2010.

32SANCHEZ MELGAR, J. “dspectos pricticos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”.
Aranzadi (Navarra), 2013, pags. 42 y 43.
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Este modelo se basa en la culpabilidad de la persona juridica por el hecho propio,
es decir, la persona juridica responde por sus propios actos y no por los actos cometidos
por una persona fisica y atribuida a ella por el cumplimiento de determinadas condiciones
objetivas. Con ello se afirma que las responsabilidades de la persona fisica y la juridica
son autébnomas, ya que cada una responde por sus propios actos, cosa distinta es que sean
responsabilidades totalmente separadas, habiendo una gran disparidad de opiniones en la

doctrina respecto a este tema.

La complejidad de este modelo radica en que en nuestro ordenamiento no es
punible el hecho de no tener implantadas medidas de prevencidn, reacciéon y respuesta
frente al delito, siendo el establecimiento de las mismas opcional. Lo que se pena el
hecho de que se cometa un delito en el seno de la organizacidén y en su beneficio (y aqui
si) sin que la persona juridica hubiera establecido medidas de vigilancia, prevencion y
reaccion, por tanto, el establecimiento de las mismas es opcional, pero en el caso de
cometerse un delito en el seno de la organizacion, el no tenerlas integradas supone, en
principio, el surgimiento de responsabilidad penal para la persona juridica; asi que puede
decirse que existe un deber en abstracto de prevencion de delitos exigible a la empresa,
concretandose el mismo y siendo exigible a la empresa una vez cometido un delito en su
seno. Si el hecho de no tener esas medidas estuviera penado, la separacion de la
responsabilidad de la persona juridica seria incuestionable, pero, teniendo en cuenta
nuestra legislacion, la comision de un delito por una persona fisica es requisito sine qua
non para determinar la responsabilidad de la persona juridica. Por ello, no se puede
afirmar que las responsabilidades de la persona fisica y la juridica sean del todo separadas
porque el hecho cometido por la persona fisica es presupuesto basico y necesario para
que pueda hablarse de responsabilidad de la persona juridica, pero si que son
auténomas’, ya que cada persona responde por su propio hecho. Para justificar esta

separacion, parte de la doctrina interpreta que determinados preceptos del CP la imponen,

3GOMEZ MARTIN, V. y NAVARRO MASSIP, J. “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Codigo Penal espaiiol: una vision panoramica tras la reforma de 2015”. Revista Aranzadi 1/2016,
pag. 66.
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en concreto:

a) En el punto segundo del art. 31 bis se especifica que la persona juridica sera
responsable siempre que se constate la comision de un delito que necesariamente se haya
tenido que cometer por quien ostente los cargos o funciones mencionados en el apartado
primero, y ello aunque la concreta persona fisica no haya podido ser individualizada o no
haya podido dirigirse el procedimiento contra ella; es decir, que: "Se puede hacer
responsable a la persona juridica por delitos cometidos en su seno, aun cuando no se
individualice a la persona fisica que los cometié"**. Esto tiene una enorme importancia,
ya que con ello se regula la autonomia de las responsabilidades de las personas fisicas y
juridicas, no siendo necesario que se determine la primera, para que pueda darse la
segunda. Y ademas debemos poner atencion en la expresion "delitos cometidos”, en el
sentido de que no se requiere la consumacion de los mismos para que se pueda derivar

responsabilidad para la persona juridica.

b) Al final del parrafo del punto segundo se afiade que, en el caso de imponerse la
pena de multa a la persona fisica y juridica, los jueces o tribunales modularan las cuantias
para que no resulten desproporcionadas en relacion con la gravedad de los hechos. Esto
ultimo también tendra relevancia a los efectos apuntados anteriormente, puesto que se
establece expresamente la incomunicabilidad de circunstancias agravantes y atenuantes
entre la persona fisica y la juridica, asi como que el hecho de condenar a la persona fisica
y a la juridica por unos mismos hechos no infringe el principio non bis in idem, lo que
apoya el hecho de que cada persona responde por su propia responsabilidad. Por el
contrario, este apartado también ha servido de base a los autores que no comparten la
facultad de culpabilidad de la persona juridica para apoyar su postura, en el sentido de
que la culpabilidad no seria propia de la persona juridica, sino transmitida por la persona

fisica que la integra y que ha cometido el ilicito®.

MSANCHEZ MELGAR, I. “Aspectos practicos...” 6p. Cit. Pag. 59.

3SANCHEZ MELGAR, I. “Aspectos practicos...” 6p. Cit. Pags. 42 y 43.
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c) La persona juridica tiene unas circunstancias modificativas especificas y un
sistema propio de penas, con particulares reglas de aplicacion (arts. 31 quater y 66 bis),
reforzandose la autonomia de la responsabilidad penal de las personas juridicas con el

valor eximente otorgado a los programas de organizacion®®,

Sentado lo anterior, el siguiente analisis obligado que debe hacerse es en cuanto al
grado de importancia del hecho cometido por la persona fisica, respecto de la
responsabilidad de la persona juridica, teniendo siempre en cuenta la autonomia de cada
responsabilidad. Debe considerarse el acto de la persona fisica como un mero
presupuesto, un acto necesario pero que no fundamenta la responsabilidad de la persona
juridica, solamente da pie a que surja y la conecta con el concreto delito. Tal postura es la
adoptada por el Tribunal Supremo en la Sentencia 154/2016, de 29 de febrero, en la que
se viene a decir que, sin decantarse por una categoria doctrinal concreta, "lo que no
admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP, especialmente tras la reforma efectuada
por la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona
Jjuridica se basa, sobre la previa constatacion de la comision del delito por parte de la
persona fisica integrante de la organizacion como presupuesto inicial de la referida
responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de
control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de

"7 En todo caso,

infracciones delictivas por quienes integran la organizacion
organizarse correctamente es un deber de la persona juridica misma y no Uinicamente de

las personas fisicas.

3. Modelo mixto o de determinacion de la pena’®.

3Circular de la FGE 1/2016, pag. 9.
37STS 154/2016, de 29 de febrero. FJ Octavo.
3NIETO MARTIN, A. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. BLANCO CORDERO, I. PEREZ FERNANDEZ,

P. GARCIA MORENO, B. “Manual de cumplimiento penal en la empresa”, Tirant lo Blanch (Valencia),
2015, pag. 45 y ss.
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Son aquellos que combinan el modelo de imputacion vicarial o de transferencia
con la culpabilidad de la empresa. Cada vez son mas frecuentes en el derecho comparado,
y estan muy presentes en la mayoria de las nuevas propuestas legislativas. Se trata de un
modelo mucho mas legislativo que doctrinal, a diferencia de lo que ocurria con la

culpabilidad de la empresa.

Siguiendo los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas, la
doctrina dominante en Espafia se mantiene contraria a la responsabilidad penal de las
personas juridicas y exige que unicamente respondan de los hechos las personas fisicas

que efectivamente los hubieren realizado.

Y efectivamente el legislador espafiol dibuja un sistema de
heterorresponsabilidad penal o de responsabilidad de las personas juridicas de naturaleza
indirecta o subsiguiente®®, en la medida en que se hace responder a la corporacion de los
delitos cometidos por las personas fisicas a las que el precepto se refiere, y asi se extrae
de la propia lectura del actual art. 31.1 bis CP al establecer que “las personas juridicas

seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan

facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido

realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes

3ISTS nam. 154/2016, de 29 febrero.
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de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas

circunstancias del caso”.

Con ello se quiere decir que la persona juridica no es la que comete el delito, sino
que quien lo comete es la persona fisica que actia por cuenta o en nombre o

representando o dirigiendo o bien omitiendo el debido control sobre aquéllas.

Ahora bien, debe considerarse que con la responsabilidad penal de las personas
juridicas se completa el circulo de la respuesta punitiva del Estado frente al mal uso de
las formas colectivas dotadas de personalidad juridica. Combatiendo de esta forma la
comision de delitos econdmicos (mediante hombres de paja, empresas pantalla,
sociedades interpuestas, etc.), eludiendo las dificultades de imputacién juridico-penal y
de identificacion de los verdaderos responsables en el &mbito de complejas y sofisticadas
estructuras empresariales, asi como, finalmente, de prevenir adecuadamente la

criminalidad organizada.

El apartado primero del art. 31 bis, establece en sus letras a) y b) los dos
presupuestos que permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a la
persona juridica. El primero lo generan las personas con mayores responsabilidades en la
entidad y el segundo las personas indebidamente controladas por aquéllas. En ambos
casos se establece un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona

juridica.

Lo que establece el precepto, antes y después de la reforma de 2015, es que las
personas juridicas “serdn penalmente responsables de los delitos cometidos” por
personas fisicas. La propia condicion 3* del apartado segundo del art. 31 bis recuerda que
son los “autores individuales” los que “han cometido el delito” y en los distintos
preceptos que contemplan la responsabilidad de la persona juridica no se atribuye a ésta
la comision del delito, sino que se dice que “cuando de acuerdo con lo establecido en el

art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos (correspondientes) se le
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impondran las siguientes penas”.

Asi mismo, la expresion “responsabilidad penal” es utilizada en sentido amplio,
atribuyéndola a la persona juridica en virtud de un hecho de conexion consistente en el
previo delito cometido por la persona fisica en su nombre o por cuenta de ella*’. Es aqui
donde debera acreditarse la comision de la infraccion penal, individualizando una accion
tipica y antijuridica de la persona fisica, para verificar después que se cumplen los

criterios de transferencia de la responsabilidad a la persona juridica.

Conforme a este modelo, hay unos sujetos “personas fisicas” que actiian y otro
sujeto “persona juridica” que asume la responsabilidad de tal actuacion. La persona
juridica propiamente no comete el delito, sino que deviene penalmente responsable por

los delitos cometidos por otros.

Siendo el principal objetivo de la responsabilidad colectiva su autorregulacion, la
cual debe estar dirigida a la prevencion del delito, efectuando una administracion a largo
plazo de los posibles riesgos. De ahi la importancia, a raiz del reconocimiento legal de la
responsabilidad penal, de los programas de cumplimiento de la legalidad (compliance),
pues las empresas deberan asumir privadamente una funcién preventiva para reducir el

riesgo de incurrir en responsabilidad propia.

APARTADO TERCERO: CATALOGO DE DELITOS

Antes de la ya citada reforma operada por la LO 5/2010, los delitos de posible
comision eran siete a través del recurso punitivo del art. 129 del CP, ampliandose
posteriormente a veintiuno, y finalmente a veintiséis. En cualquier caso, se ha de
puntualizar que solo serd imponible una pena a la persona juridica en los casos de

comision de uno de los delitos en que esta prevista su responsabilidad criminal. El

4OCircular FGE 1/2016.
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legislador ha optado por un sistema de numerus clausus.

Los delitos de posible comision por parte de las personas juridicas son los

siguientes:

1. Obtencién o trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o trasplante de los

mismos (art. 156 bis.3).

2. Trata de seres humanos (art. 177 bis.7).

3. Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (art. 189 bis).

4. Delitos contra la intimidad por descubrimiento y revelacion de secretos (art.

197 quinquies).

5. Delito de estafa (art. 251 bis).

6. Frustracion de la ejecucion (art. 258 ter).

8. Insolvencias punibles (art. 261 bis).

9. Danos informaticos (art. 264 quater).

10. Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial y al mercado y a los
consumidores (art. 288) (y, entre éstos, descubrimiento y revelacion de secretos de
empresa, desabastecimiento del mercado de materias primas o productos de primera
necesidad, publicidad engafiosa, estafa de inversiones, facturacion fraudulenta,
maquinaciones para alterar el precio de las cosas, manipulacion de las cotizaciones en los
mercados, abuso de informacion privilegiada, acceso ilicito a servicios de radiodifusion y

corrupcidn en los negocios y deportiva).

30




“Los programas de cumplimiento normativo y la prevencion del delito”

11. Blanqueo de capitales (art. 302.2).

12. Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis).

13. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.5).

14. Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (art. 319.4).

15. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328).

16. Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343.3).

17. Delitos de riesgo provocados por explosivos, sustancias inflamables o
corrosivas, toxicas y asfixiantes u otras materias, aparatos o artificios que puedan causar
estragos (art. 348.3).

18. Delitos contra la salud publica, excluida su version culposa (art. 366).

19. Delitos de trafico de drogas (art. 369 bis).

20. Delitos de falsificaciéon de moneda (art. 386.5, que, a diferencia de los otros

preceptos, solo prevé como pena la de multa).

21. Delitos de falsificacion de tarjetas de crédito (art. 399 bis).

22. Delito de cohecho (art. 427 bis).

23. Delito de trafico de influencias (art. 430).
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24. Delitos de provocacion al odio, discriminacion o violencia (art. 510 bis).

25. Delitos de colaboracion con organizacion terrorista (art. 576.5).

26. Fuera del Codigo Penal, los delitos de contrabando (art. 2.6 de la Ley de
Represion del Contrabando, modificada por la LO 6/2011).

En definitiva, estamos ante un sistema de numerus clausus, pues no se afirma la

responsabilidad penal de la persona juridica para cualquier tipo de infraccion.

CAPITULO I: EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD.

El articulo 31 bis 1° del CP, establece que las personas juridicas seran penalmente
responsables de: “a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y
en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma. b) De los delitos cometidos, en
el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de
su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso”. Anadiéndose, en el punto
2°, las condiciones que deben darse en la organizacion empresarial, para que la propia

persona juridica quede exonerada de responsabilidad penal, siendo*!:

#ISUPER VISOR JURIDICO S.L. “Modelo de Organizacion y Gestion, Prevencién de Delitos en las
Personas Juridicas, Cumplimiento Normativo Penal. Compliance Office”, Murcia, febrero de 2016, pag.
12 y ss.

http://docplayer.es/27020621-Modelo-de-organizacion-y-gestion.html; visitada el 27 de diciembre de 2017
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“1° Que el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision”. Que, en definitiva, consiste en la

implementacion de “Sistemas de Gestion de Compliance”*

en las organizaciones
empresariales. En todo caso, el 6rgano de administracion debe alcanzar el efecto deseado
con respecto a la prevencion de delitos, invirtiendo la mayor cantidad de recursos en las
tareas que cada miembro del equipo va a realizar, cuidando y supervisando dichas tareas
para reducir las probabilidades de fallo y obtener los resultados deseados. El
administrador de la empresa debe conseguir los objetivos propuestos en el Sistema de
Prevencion de Delitos, es decir, que ningun directivo, colaborador o empleado realice una

actividad delictiva.

“2% Que la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un organo de la persona juridica con poderes
autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica”. Esto implica, no
solo la mera implementacion del plan de prevencidon de riesgos penales, sino que debe
darse una supervision continua por una persona fisica o juridica, totalmente
independiente y auténoma. El propio Estatuto del compliance officer* indica que esta
labor podra ser ejercida por un profesional, por cuenta propia o colaboracion profesional,

o también, un miembro perteneciente ya a la empresa.

“3% Cuando los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion”. Desprendiéndose de

este apartado que la organizacion empresarial tiene implantado un Sistema de Gestion

“NIETO MARTIN, A. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. BLANCO CORDERO, I. PEREZ FERNANDEZ,
P. GARCIA MORENQO, B. “Manual de cumplimiento... ’op. Cit. Pag. 187.

$ESTATUTO DEL COMPLIANCE OFFICER. Op. Cit. Pags. 8y 9.
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Compliance, y que el trabajador ha eludido todos los medios de deteccion. En este caso,
los autores individuales han cometido el delito con engafio, mentiras o alteracion de los
datos, con el fin de obtener algiin tipo de beneficio. De esta forma habria que acudir al

principio de personalidad de penas**.

“4“. No se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del organo al que se refiere la condicion
2*”. No se ha producido, por parte del o6rgano al que se refiere la condicién 2%, una
omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones sobre la inspeccion de los trabajos
realizados por otras personas. Tampoco se ha descuidado la vigilancia de los empleados y
recursos materiales que estan bajo su responsabilidad. Comprobando en todo momento
que se cumplen los procedimientos y protocolos conducentes a conseguir los resultados
deseados con respecto a la prevencion de delitos que puedan cometer los directivos,
empleados o colaboradores de la empresa. Se debe comprobar que el administrador u
organo de control que ejerce el cargo de responsable normativo penal (compliance
officer) no ha descuidado sus labores de coordinacion y vigilancia sobre las funciones
que tienen los responsables que integran el equipo de cumplimiento, en relacién a lo

establecido en los distintos procedimientos y protocolos de actuacion.

Sobre la fundamentacion de la exencién de responsabilidad penal de la persona
juridica, y su materializacion en la acreditacion o prueba de la eficacia de un modelo de
organizacion y gestion, la Circular 1/2016 de la FGE dispone en su epigrafe 5.6 que “Si
bien la deteccion de delitos no esta expresamente incluida en la enunciacion ni en los
requisitos de los modelos de organizacion y gestion, forma parte, junto con la
prevencion, de su contenido esencial. Teniendo en cuenta que cualquier programa de

prevencion, por eficaz que sea, soportard un cierto riesgo residual de comision de

4Principio segun el cual una pena no puede aplicarse sino al autor de cierta infraccion.

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/personalidad-de-las-penas/personalidad-de-las-penas.htm;
visitada el 5 de diciembre de 2017.
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delitos, la capacidad de deteccion de los incumplimientos lucira como un elemento
sustancial de la validez del modelo. En consecuencia, los Sres. Fiscales concederan
especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia corporacion de tal manera
que, detectada la conducta delictiva por la persona juridica y puesta en conocimiento de
la autoridad, deberdan solicitar la exencion de pena de la persona juridica, al
evidenciarse no solo la eficacia del modelo sino su consonancia con una cultura de

cumplimiento corporativo”.

Cumpliendo el requisito citado en el apartado primero se encuentra la firma
Deloitte, la cual ha quedado exenta de responsabilidad penal por el delito de fraude de
inversores regulado en el art. 282 bis del CP (delito listado entre los atribuibles a las
personas juridicas del art. 31 bis CP), al acordar el juez el sobreseimiento y archivo de las

actuaciones penales que se le atribuian, aunque manteniendo la responsabilidad civil.

El motivo es que la firma “acredito sobradamente que cuenta con un Manual de
Compliance que cumple con los requisitos expuestos, asi como que para su gestion se
cuenta con las suficientes herramientas, politicas y protocolos, que componen el llamado
“Sistema de Control de Calidad” adecuado para exigir al personal de la misma el
cumplimiento de las normas profesionales, estableciendo medidas de vigilancia y control

idoneas para evitar la comision de ilicitos % .

Que la entidad contara con un programa de cumplimiento valorado positivamente
por el Juez ha evitado, inicialmente, a Deloitte un proceso penal. Ya que posteriormente,

la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional*®

no compartio tal
criterio, acordando extender la responsabilidad penal a la Consultora al entender que no
tiene acogida esa autonomia profesional entre Celma y Deloitte. “Socio y sociedad

constituyen la misma unidad juridica, de modo que la firma cuenta con un Control de

4Auto de 11 de mayo de 2017, del Juzgado Central de Instruccion, diligencias previas n® 59/2012.

4 Auto de 18 de septiembre de 2017, Sala de lo penal, Seccion 3%, Audiencia Nacional, rollo de Sala n°
354/17.
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Calidad Interno, y un Manual de Cumplimiento Normativo que comprende Politicas
generales para todas las lineas de servicio, y se alega que existen Politicas de nivel 2
para la linea de auditoria”, un planteamiento teorico, segun afiade el tribunal, que “por

el momento no justifica la exoneracion de la responsabilidad penal”.

Por tanto, atendiendo al fundamento de la exencidn de responsabilidad penal de la
persona juridica expuesto, se puede sostener que el hecho que debera quedar acreditado y
probado para eximir de responsabilidad penal a una persona juridica serd que la
estructura organizativa de dicha persona juridica esté confeccionada y configurada con un
nivel de transparencia tal que dificulte extraordinariamente, tanto la consumacioén de un
delito en su beneficio por parte de alguna persona fisica vinculada o integrada en la
misma, como el aprovechamiento de los resultados de ese delito en caso de que hubiese

llegado a consumarse®’.

Dicho esto, nos hallamos ante otro de los problemas que la nueva regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas nos plantea, y que ha traido de cabeza a la
doctrina hasta que el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dictara su
Sentencia 154/2016, de 29 de febrero. La sentencia se pronuncia sobre quién ha de probar
la existencia de esos modelos de prevencion adecuados, reveladores “de la referida
cultura de cumplimiento que la norma penal persigue”. Afirma al respecto que, si bien es
cierto que, en la practica, sera la propia persona juridica la que apoye su defensa en la
acreditacion de la real existencia de estos modelos, no puede sostenerse que esa actuacion
pese como obligacion ineludible sobre la persona juridica sometida al procedimiento

penal®,

YISERRANO ZARAGOZA, O. “Compliance y prueba de la responsabilidad penal de las personas
Juridicas, como conseguir la exencion de responsabilidad penal de una persona juridica en el curso de un
concreto procedimiento penal”. Revista Aranzadi Doctrinal n° 6/2016, parte Estudio.

SVILLEGAS GARCIA, M. A. “Hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas. La
STS (Pleno de la Sala de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero”, Diario La Ley, n° 8721, 14 de marzo de
2016.
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Dice al respecto la sentencia: “El hecho de que la mera acreditacion de la
existencia de un hecho descrito como delito, sin poder constatar su autoria o, en el caso
de la concurrencia de una eximente psiquica, sin que tan siquiera pudiera calificarse
propiamente como delito, por falta de culpabilidad, pudiera conducir directamente a la
declaracion de responsabilidad de la persona juridica, nos abocaria a un régimen penal
de responsabilidad objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida. De lo que se colige
que el analisis de la responsabilidad propia de la persona juridica, manifestada en la
existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del delito, es esencial
para concluir en su condena y por ende, si la acusacion se ha de ver logicamente
obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a calificar a la persona
Jjuridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendra sentido
dispensarla de la acreditacion de semejante extremo esencial para la prosperidad de su

pretension®®”.

CAPTITULO II: PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO

1. DEFINICION

De conformidad con el articulo 31 bis 2.1* del CP, se pude definir el programa de
cumplimiento como aquel modelo de organizacidon y gestion que debe adoptar y ejecutar
el 6rgano de administracion social, que incluya las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir, o reducir de forma significativa, la comision de delitos en el seno

de la sociedad.

Pero, ademés, y en cuanto al modelo de cumplimiento, y salvo que nos
encontremos ante sociedades de pequefias dimensiones, la supervision de su
funcionamiento y cumplimiento se ha de confiar a un 6rgano con poderes auténomos de

iniciativa y control.

YSTS 154/2016, de 29 de febrero.
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Por tanto, y sin perjuicio de abordar los requisitos exactos que debe cumplir el
modelo, los autores de los delitos los habran debido cometer eludiendo los sistemas de
control establecidos en el mismo. Lo que nos lleva a que se deba efectuar una constante

labor de vigilancia y control de que el mismo se esta cumpliendo.

Y es que no debemos olvidar que, conforme tiene declarada la Jurisprudencia,
serd, justamente, el nicleo generador de la responsabilidad penal para la empresa, la falta
de las correspondientes medidas de vigilancia y control que tengan como finalidad evitar
la comision delictiva®. Esto es, la inexistencia de un programa eficiente de cumplimiento
en materia de riesgos penales®!, por lo queda clara la necesidad de incorporar en el seno
de las personas juridicas el sistema de cumplimiento penal, que nos evitaria la

declaracion de responsabilidad penal de la persona juridica.

Asi, conforme a dichos programas, se deberd ejercer una correcta labor de
supervision, vigilancia y control encaminada a evitar la comision de delitos que, directa o

indirectamente, conlleven un beneficio o provecho para la sociedad.

Los programas deben ir mas alla de ser meros codigos éticos generales, sino que
han de establecer un catalogo de medidas de vigilancia y control concreto encaminadas a
eludir conductas concretas constitutivas de delito®?, pues se erigen como la herramienta
idonea encaminada al ejercicio del debido control dentro de la persona juridica®?.

Siendo imprescindible, ademas, si se pretende que el programa de cumplimiento

sea efectivo, se lleve a cabo una correcta delimitacion de aquellos ambitos en los que

S0STS 154/2016, de 29 de febrero.

S'MAGRO SERVET, V. “Hacia la necesidad de implantacion del plan de prevencion juridica en las
empresas”’, en Diario La Ley, Seccién Doctrina, Madrid, 2011, pag. 12.

SXMOLINA FERNANDEZ, F. “Memento prdctico. Penal”, Francis Lefebvre, Madrid, 2016, pag. 361.

SSNIETO MARTIN, A. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. BLANCO CORDERO, 1. PEREZ FERNANDEZ,
P. GARCIA MORENO, B. “Manual de Cumplimiento...”, 6p. Cit., Pag. 111.
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actlia la compafia>*.

En definitiva, es necesario decir que las funciones que ha de cumplir el programa
son de orientacion de la actuacion de la persona juridica, la de analisis de riesgos, la de
funcionamiento, relevancia, justificacion, prestigio, psicologica, de confianza y seguridad
en la actividad y la propia entidad, econdmica, valorativa, organizativa y, finalmente,

también, administrativa>>.

2. REQUISITOS DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO

Partiendo del concepto del programa de cumplimiento a que hemos hecho
mencion en el apartado anterior, asi como que éste ha de ser ejecutado y adoptado,
eficazmente, por el organo de administracion de la sociedad, confiando la labor de
supervision y funcionamiento del mismo a un organo de la empresa con poderes
autobnomos de iniciativa y control, salvo que nos encontremos ante sociedades de
pequefias dimensiones, en cuyo caso el 6rgano de administracion podra, también, tener
encomendadas tales facultades, debemos efectuar un estudio de los requisitos que debe

cumplir el mismo.

A tal fin, es el propio articulo 31.bis 5 del CP el que viene a establecer los seis
requisitos que debe cumplir un modelo de organizacion y gestion para poder entender que

resulta habil para la labor de vigilancia y control.

Concretamente, se indica en el citado precepto que el modelo ha de identificar las
actividades en cuyo ambito se pueden cometer los delitos que se quieren prevenir, asi

como se han de establecer protocolos o procedimientos que concreten la formacion de la

4SAIZ PENA, C. A. “Compliance, como gestionar los riesgos normativos en la empresa”, Thomson
Reuters ARANZADI, Pamplona, 2015, pag. 525.

SSPASCUAL CADENA, A. “El plan de prevencion de riesgos penales y responsabilidad corporativa”,
Bosch, Barcelona, 2016, pags. 70 y ss.
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voluntad de la persona juridica. También se manifiesta que se debera disponer de
modelos de gestion de los recursos financieros que resulten adecuados para impedir la
comision de los delitos que se pretenden evitar, que se impondra la obligacion de
informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento del modelo, que se establecera un sistema disciplinario que sancione los
incumplimientos y que, finalmente, se debe llevar a cabo una verificacion periddica del

modelo, y modificarlo en aquellos casos que sea preciso.

Asi, resulta obvio que el programa de cumplimiento en materia de prevencion de
delitos se ha de efectuar diferenciando tres pilares fundamentales en lo que debe ser su

funcionamiento.

El primero de ellos es el relativo a la prevencion de la actividad delictiva, para lo
que se nos indica en el articulo indicado del CP que se han de identificar las actividades
en cuyo ambito se pueden cometer delitos y expresamente cudles. Esto es, se habra de
efectuar una labor preventiva respecto de la comision de delitos en el seno de la empresa,
por lo que resultaré precisa la realizacion del correspondiente mapa de riesgos, en el que,
como se ha dicho, se establezcan las distintas conductas delictivas que se pueden dar en
el seno de la sociedad, identificando, también, los controles que se han de establecer o
que ya existen a fin de evitar los mismos, determinando la posibilidad de concurrencia
del delito y la trascendencia que el mismo tendria, para la sociedad, en el supuesto de que
el mismo fuese cometido. Igualmente, y a fin de evitar tal comision, se han de establecer
los protocolos correspondientes de actuacion, que determinaran la voluntad de la

empresa, dotando a todo dicho sistema de una independencia y suficiencia economica.

En sintesis, se ha de dotar a la sociedad de los correspondientes protocolos de
organizacion y gestion de la prevencion de delitos, con sus respectivos procedimientos,

debiendo formarse a los empleados y directivos al respecto, e informar a los clientes y
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proveedores™.

Pero no solamente se han de establecer controles con una finalidad preventiva,
sino que también se han de establecer controles con una finalidad de deteccion de las
posibles conductas delictivas que se estén dando en el seno de la empresa o de los
incumplimientos de los protocolos que se hayan establecido para evitar las mismas. Y
serd, justamente, tal labor, la de deteccion, la que constituya el segundo pilar fundamental
sobre el que pivotara el modelo de prevencion. Por ello, y para detectar posibles
incumplimientos, ademas del establecimiento de los controles de detecciéon a que he
hecho mencién, la entidad ha de poner a disposicion de los miembros de la persona
juridica, y terceros, los correspondientes canales de denuncia, por medio de los cuales se
podran poner de manifiesto a la persona juridica posibles incumplimientos o riesgos no

detectados en que se esta o puede estar incurriendo.

Concretamente, y en lo que se refiere al canal de denuncias que se ha de implantar
en la sociedad, de conformidad a los requerimientos efectuados por la LOPD, éste podra
ser confidencial, pero no anoénimo, de tal forma que en principio requerird la posibilidad
de identificacion del denunciante, si bien no son pocos los autores que manifiestan que,
igualmente, se debe actuar, por parte de la sociedad, ante la presencia de una denuncia
andnima, pues asi se evidenciara una clara voluntad de cumplimiento por parte de la

persona juridica®’.

Por tanto, y ante la presencia de una denuncia, de la que tendra conocimiento el
organo de deteccion, como hemos expuesto, por ser ésta una de las funciones del mismo,
en cuanto a pilar del modelo, también habrd de tener conocimiento, conforme a lo

establecido en el Codigo Penal, el 6rgano encargado de vigilar en funcionamiento del

58SAIZ PENA, C. A. “Compliance, como gestionar los riesgos normativos en la empresa,...0p. cit. pag.
572 y ss.

57 NIETO MARTIN, A. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. BLANCO CORDERO, I. PEREZ FERNANDEZ,
P. GARCIA MORENO, B. “Manual de Cumplimiento...”, 6p. Cit., Pags. 224 y ss.
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modelo de prevencion. Esto es, el oficial de cumplimiento y también el 6rgano de

supervision y control.

Consecuentemente, y una vez recibida la correspondiente denuncia del
incumplimiento de los controles, e instruidos respecto de la veracidad de su contenido,
entrara en juego el tercero de los pilares que sustentan el programa de cumplimiento, el
de respuesta. Esto es, ante tales incumplimientos, evidenciados por la persona juridica, se
deben establecer los mecanismos de sancion que correspondan. Si bien, y aunque el
Codigo Penal no dice nada al respecto, habra que estar a las limitaciones sancionadores
que se establezcan tanto en el Estatuto de los Trabajadores como en el Convenio
Colectivo que resulte de aplicacion y al propio contrato de trabajo>®, por cuanto, si se
exceden tales mecanismos, la sancion, ante la Jurisdiccion Social, devendria en nula vy,
por tanto, careceria de virtualidad alguna en lo que se refiere a la prevencion general y

especial respecto de las sanciones que se deban imponer a los trabajadores.

Todo ello, para, finalmente y ante la evidencia de incumplimientos o el
surgimiento de nuevos riesgos, adecuar el plan a aquellas nuevas necesidades o
evidencias que surjan, de tal forma que éste no se entienda como un elemento estatico,

sino dindmico y en constante evolucion y mejora de los protocolos y controles.

3. IMPLEMNETACION DE UN PROGRAMA COMPLIANCE.
DILIGENCIA DEBIDA Y EVALUACION DE RIESGOS

3.1 DILIGENCIA DEBIDAY

8 PASCUAL CADENA, A. “El plan de prevencion de riesgos penales...”, 6p. Cit., pag. 185.

SVICENTE DE GREGORIO, M. “Elaboracion de programas de cumplimiento”, editorial U2. Escuela
Superior de Criminalistica, Madrid, 2017, pag. 5y ss.
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Por diligencia debida se entiende la capacidad de la persona juridica para prevenir
y detectar la comision de delitos por parte de sus administradores o empleados. Se

entendera que el programa de cumplimiento cumplira con dicha diligencia siempre que:

a) Exista una anticipacion a la comision de las infracciones penales, reduciendo la

posibilidad de que se cometan en el ambito de la persona juridica.

b) La gravedad de los delitos que se puedan cometer en el seno de la persona
juridica, teniendo en cuenta su objeto social o la actividad que realice y el posible coste
econdmico que suponga la implantacion de las medidas dirigidas a evitar la comision de
esos delitos o a reducir la gravedad de los mismos, sera lo que determine el grado de

“diligencia debida”.

c) Obligacion de la persona juridica de divulgar entre todos los empleados las

normas y los procedimientos recogidos en el programa.

d) Responsabilidad de altos ejecutivos, quienes tendran que comprobar el

cumplimiento de los procedimientos y las normas del programa.

e) La persona juridica, una vez cometido el delito, realizara tantos cambios sean

necesarios para evitar que vuelva a repetirse.

f) Revision y actualizacion de forma periodica de los programas.

En definitiva, los procedimientos de diligencia debida en la esfera del Compliance
son aquellos que ponen cuidado en la seleccion y mantenimiento de las relaciones de las
personas que se vinculan con la organizacion, de modo que su comportamiento esté

alineado con los valores de aquélla incluyendo, l6gicamente, el respeto a las leyes® y los

©YAYALA GOMEZ, 1. ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. “Memento Prdctico Penal Econdémico y de la
Empresa”, ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2016, pag. 51.
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estandares éticos®!.

Por lo tanto, dicha diligencia es clave en todo modelo de Compliance, pues
garantizan que la voluntad de la organizacion en hacer valer ciertos valores se sigue
correctamente. Incluso se debe utilizar una cldusula de aceptacion de valores y

compromisos €éticos.

Se debe sefialar que procede realizar un seguimiento de las personas con las que
se formalizd la vinculacion con la organizacion, ya que su conducta puede variar con el
transcurso del tiempo. Esto es especialmente aplicable en el caso de personas juridicas,
donde alteraciones en su propiedad o direccion pueden provocar variaciones drasticas en

su cultura y forma de hacer negocios.

3.2 EVALUACION DE RIESGOS®?

Cada programa de cumplimiento debe ajustarse a cada persona juridica, es por

ello que debe de realizarse un exhaustivo estudio previo, atendiendo a:

3.2.1 El objeto social de la empresa:

El programa debera ajustarse al objeto social y al sector de la produccion en el que
lleve a cabo su actividad, previendo los delitos que se puedan cometer en base al tipo de
negocio. Para ello debe, en primer lugar, analizar la actividad o plurales actividades que
realiza ordinaria y extraordinariamente y ponerlas en relacion con los delitos en que, con
alta probabilidad, puede incurrir al desarrollarla. Por lo que el Plan de Actuacion para la
Neutralizacion de Riesgos Penales propios de la actividad de la sociedad habra de ser ad

hoc.

61 Norma ISO 19600, 2014 AENOR. Introduccion.

2DE LA FUENTE HONRUBIA, F. “Regulacion juridica y Compliance Officer”. Cursos de CO. Madrid.
2017, pag. 17 y ss.
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3.2.2 El tamaiio de la empresa:

En grandes empresas®, los programas se deberan implantar de una forma mas
exhaustiva y rigurosa, porque logicamente se acrecienta el riesgo de cometer delitos y la

gravedad de sus consecuencias.

Ademas, no se puede olvidar que, cuanto mas grande sea una empresa, mas
diligencia habra de observarse, mas medidas y medios se habran de destinar y tendré que
aplicarse un mayor grado de formalidad. El programa de cumplimiento se deberd
implantar de forma rigurosa, exhaustiva, debido a que debido al mayor tamaiio crece
exponencialmente el riesgo de comision delictiva, los delitos podran ser mas graves vy,

por ende, mas graves sus consecuencias.

Sin embargo, la implementacion de programas compliance en empresas pequefias
requiere un grado de exigencia y formalidad menor, dado el menor riesgo de comision de
delitos. El CP tiene en cuenta esta circunstancia cuando sefiala en su art. 31 bis.3 que,
para las personas juridicas de pequenas dimensiones (aquéllas que, seglin la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada), las
funciones de supervision (compliance) podran ser asumidas directamente por el érgano
de administraciéon. No obstante, se mantiene la obligacion de adoptar los modelos de
organizacion y gestion, con los requisitos contemplados en el apartado 5 del art. 31 bis

CP.

Pese a ello, las caracteristicas de los modelos de cumplimiento de las personas

%Definicion de la Agencia Tributaria: “Tener la condicién de Gran Empresa (volumen de operaciones en el
ejercicio anterior superior a 6.010.121,04 euros)...”.

http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Campanas/Censos  NIF y
domicilio_fiscal/Empresas_y profesionales Declaracion_censal Modelos 036 y 037/Informacion/Dec
laracion_censal Modelos 036 y 037/Causas de presentacion/Modificacion/Modificacion de la condic
ion_de Gran Empresa o Administracion Publica de presupuesto superior a 6 millones de euros.shtm
1. Visitada el dia 2 de enero de 2018.
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juridicas de pequefias dimensiones han de adaptarse a la idiosincrasia de la entidad, con
sus particularidades propias, menos compleja que una gran empresa pero con necesidades

preventivas similares®*.

3.2.3. El historial delictivo de la empresa:

El historial delictivo de la empresa deberda tenerse en cuenta para evitar

comportamientos que eleven el riesgo de reiteracion de la comision de delitos.

Caracteristicas negativas: Se pueden mencionar las siguientes caracteristicas que
ponen de manifiesto la inadecuacién del programa de cumplimiento por la falta de

medidas para la prevencion de delitos:

a) Los errores en el sistema establecido para detectar los delitos.

b) El incumplimiento de la normativa administrativa o de las practicas en el
sector.

¢) No cumplir con la obligacién de informacion de la comision del delito a las
autoridades competentes.

d) La reincidencia en la mala conducta por parte de los empleados.
3.2.4 Evaluacion de riesgos actuales y futuros.
Tras el analisis de lo anterior, procede la realizacion de la valoracion del riesgo

penal de la persona juridica. Y es que una eficaz gestion posterior del riesgo pasa por la

detencion de aquellos procesos y eventos que se encuentren mas expuestos o proclives a

%“Las entidades de pequefio tamafio deberdn demostrar su compromiso ético mediante una razonable
adaptacion a su propia dimension de los requisitos formales del apartado 5, que les permita acreditar su
cultura de cumplimiento normativo, mas alla de la literalidad del precepto y en coherencia con las menores
exigencias que estas sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y fiscal”. Asi lo
expresa la Circular de la FGE 1/2016.
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la comisioén de una actividad delictiva®. Es, por tanto, necesario el estudio del riesgo
inherente a la actividad, principalmente mediante la determinacion de la tipologia para
cada actividad, para lo que se atendera a las tres posibles patologias analizadas,
instrumentalizacion, mutualismo y desestructuracion para ver cudles son los factores que

pueden incidir en estas tendencias implicitas en todo sistema estructurado®®.

Esta exigencia se cumple mediante una identificacion y evaluacion de riesgos a

través de las siguientes tareas:

a) Andlisis de la estructura organizativa: Debe quedar definida la estructura
organizativa de la persona juridica, los sistemas jerarquicos, el modelo de distribucion del
trabajo en atencion a las funciones especializadas de cada uno de los componentes y los
sistemas de delegacion y asuncion de responsabilidades que puedan haberse establecido.
La UNE-ISO 19600, 2014 de AENOR habla de detectar las “partes interesadas” que
puedan tener una afeccidon en el protagonismo, actuacion o interés en el cumplimiento.
Tengamos en cuenta que el articulo 31 bis 1 del Cdédigo Penal atribuye a la persona
juridica los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma y en su beneficio
directo o indirecto no solo por quienes estdn autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica y ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma, sino también por quienes estan sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior en caso de incumplimiento de los deberes de

supervision.

b) Andlisis de los protocolos organizativos empleados: Particularmente es
importante lo relativo a las relaciones laborales y los incentivos y modelos de gestion

laboral empleados en la empresa.

55CARRAU CRIADO, R. “Compliance para PYMES”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 20.

BAJO FERNANDEZ, M. FEIOO SANCHEZ, B. GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Tratado de
Responsabilidad...”, 6p. Cit. Pag. 204.
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c) Mapa de actividades externas e internas: El codigo penal exige que se
identifiquen las actividades en cuyo ambito pueden ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos. La UNE —ISO 19600, 2014 de AENOR, anteriormente citada, plantea la
necesidad de identificar los riesgos de compliance, relacionando sus obligaciones de
compliance con sus actividades, productos, servicios y aspectos relevantes de sus

operaciones.

d) Mapa de riesgos: Establecido el mapa de actividades habra de procederse a
localizarse los riesgos en atencion a los factores de riesgo anteriormente estudiados. La
UNE -ISO 19600, 2014 de AENOR significa muy expresivamente la gravedad de las
consecuencias, la probabilidad de ocurrencia y las consecuencias asociadas. Este mapa de
riesgos exige que el compliance office vaya actualizando el mismo mediante la
localizacion en ¢l de las incidencias que se vayan produciendo, elaborando una
estadistica de seguimiento que permita documentar los oportunos informes a los 6rganos

rectores de la persona juridica®’.

e) Examen del conjunto de la actividad intersectorial de la empresa: La
realizacion de este examen de conjunto no puede impedir o dificultar, un examen
individualizado, porque de otra manera podriamos caer en el riesgo de olvidar las
interacciones de las diversas actividades de la empresa. Exigiendo, desde un primer
momento, que la implantacion del plan pueda realizarse una evaluacion global del riesgo
de la empresa, si bien en lo sucesivo es conveniente ir afinando esta evaluacion y

realizarla en relacion a los concretos sectores de la actividad®®.

El andlisis de riesgos permite que el modelo de gestion y organizacion de la
entidad se centre con especial atencion en las principales areas de riesgo que tiene la

compaiia, y de este modo le permita asignar racionalmente los recursos preventivos de la

SCARRAU CRIADO, R. “Compliance para...”, ép. Cit. Pag. 23.

8 NIETO MARTIN, A. “La prevencion de la corrupcion”, Manual de cumplimiento de la empresa y
responsabilidad penal de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 312.
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empresa a aquellos riesgos que resulten mas importantes.

3.3 ELEMENTOS ESENCIALES DEL PROGRAMA NORMATIVO®

3.3.1 Normas y procedimientos

Las personas juridicas que implementen un programa de cumplimiento deben
dotarlo de normas y buenas practicas para poder implantarlo y desarrollarlo entre sus
empleados con el objeto de que sean capaces de reducir la probabilidad de que se

cometan en su seno hechos delictivos. Las normas se imponen de dos maneras:

3.3.1.1 Codigos de conducta

Deben establecer los tipos penales que se puedan infringir por la persona juridica,
su mecanismo interno de aplicacion y las sanciones que se prevén para el caso de
incumplimiento. Facilitan la reduccion de problemas de interpretacion y ambigiiedad es
que se puedan dar en el d&mbito de una empresa y también ayudan a establecer unos

valores que inspiren el comportamiento de sus empleados.

En todo caso, el sistema de cumplimiento garantiza su eficacia mediante el
establecimiento de un sistema sancionador. Al mismo se refiere también el articulo 31 bis
2 del CP, como presupuesto de un adecuado programa de cumplimiento, sefialando que
aquéllos estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo de gestion. Evidentemente el
precepto no atiende s6lo a un mero sistema sancionador, ya que conllevara un castigo en
las normas penales o administrativas que en cada caso sean aplicables’’. Estamos
hablando de un sistema sancionador de la propia inaplicaciéon del sistema de prevencion y

hay que regular un sistema sancionador que castigue no ya el delito o la infraccion de la

®VICENTE DE GREGORIO, M. “Elaboracién de programas..."”, op. Cit.
"CARRAU CRIADO, R. “Compliance para...”, 6p. Cit. pag. 50.
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norma cuyo cumplimiento es exigible, sino los incumplimientos de las normas de
prevencion de los delitos e infracciones en su caso. La circular de la FGE 1/2016 sefiala a
la hora de valorar el establecimiento de un “sistema disciplinario adecuado que sancione
el incumplimiento de las medidas adoptadas en el modelo, recogida en el quinto
requisito, presupone la existencia de un codigo de conducta en el que se establezcan
claramente las obligaciones de directivos y empleados. Las infracciones mds graves,
logicamente, seran las constitutivas de delito, debiendo contemplarse también aquellas
conductas que contribuyan a impedir o dificultar su descubrimiento, asi como la
infraccion del deber especifico de poner en conocimiento del organo de control los

incumplimientos detectados a que se refiere el requisito cuarto”.

No hay que olvidar que esta materia se encuentra supeditada en parte a la
legislacion laboral, regulada en los arts. 54, 58 y 60.2 ET. La posibilidad de ejercicio de
los aspectos disciplinarios se encuentra condicionado a lo que dispongan los Convenios
Colectivos de aplicacion en la empresa (art. 58.1 ET), que suele establecer un catalogo de
faltas leves, graves y muy graves con sus correlativas sanciones leves, graves y muy
graves. De ahi que sea precisa la modificacion y adecuacion de éstos a los planes de

cumplimiento.

3.3.1.2 Reglas, practicas y procedimientos

Son unas reglas fijadas como anexos a los anteriores cddigos y en base a la
actividad laboral que realicen los empleados, dirigidas a los trabajadores para que lleven
a cabo su trabajo debidamente y no cometan los delitos que se pudieran producir en el
ambito de su actividad laboral.

3.3.2 Efectividad del programa

Para que un programa sea efectivo debe estar liderado por los ejecutivos que

tengan mayor responsabilidad dentro de la empresa.
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La persona juridica deberd realizar: una designacion individual del “jefe del
programa de cumplimiento” (“Chief Compliance Officer”), que es recomendable para las
pequefias empresas; o una designacion colegiada en un “Comité de efectivo

cumplimiento”, que es mas conveniente para las empresas mas grandes.

3.3.3 Delegacion de autoridad en personas responsables

Algo que caracteriza a los buenos programas de cumplimiento es el deber de
diligencia de los administradores a la hora de conceder o delegar “cierta autoridad” a sus

miembros.

La persona juridica unicamente debera delegar altas responsabilidades en
empleados que desempefien su trabajo de acuerdo a la “diligencia debida” para la
prevencion de los delitos, promoviendo en ellos una cultura empresarial que promueva

una conducta ética y un compromiso con la observancia de la Ley.

Con la expresion “cierta autoridad” se hace alusion a “individuos que bajo su
competencia ejerzan un grado considerable de discrecional para actuar en nombre de una

organizacion o sociedad”.

No se puede olvidar que el programa puede ser implementado y controlado por

personas ajenas a la empresa, en sus diferentes variables contractuales’’.
3.3.4 Publicidad del programa
Los ejecutivos o el personal delegado tendran el compromiso de realizar “cursos

de formacion”, programas de “training”, o “manuales del empleado” que concreten las

conductas que estan prohibidas a sus trabajadores.

""ESTATUTO DEL COMPLIANCE OFFICER. Cumplen, 6p. Cit. Pags. 8 y ss.
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Los empleados no deben ser los tunicos conocedores del programa de
“compliance”. También resulta conveniente realizar programas de “training” para los
ejecutivos y demas miembros de la junta directiva. Su formacion debe ir dirigida a las
acciones que realicen y puedan ocasionar actividades delictivas, el significado de la
prevencion delictiva por sus empleados y la necesidad de que vigilen y supervisen el

cumplimiento de la ley en la empresa, como se estudiara a continuacion.

4. LA FORMACION

Uno de los medios mas eficaces para reducir los riesgos derivados de la comision
de los delitos dentro de los planes de prevencion es la formacion de sus administradores,
representantes y empleados. Esta debe de consistir en la explicacion de normativa
juridica vigente, asi como los valores y principios éticos que deben presidir la actuacion

de la persona juridica.

4.1 El requisito de la formacion

Uno de los elementos esenciales de los programas de compliance es la formacion
de los miembros de la persona juridica (STS de 29 de febrero de 2016). Ademas de ser
integral, comprendiendo a los trabajadores, representantes y administradores, ha de reunir
los siguientes requisitos’?:

a) La formacion serd inicial y continua, es decir, se recibira desde que se produzca
la incorporacion a la persona juridica, y persistira durante toda la relacion laboral o
administrativa. Debe ser dinamica, por lo que debe adaptarse a las nuevas necesidades y
problemas éticos y juridicos que surjan durante el desempefio de las actividades

empresariales.

72 SANCHEZ, Inmaculada. “La Formacién en los Programas Compliance”, El Blog de Complianza,
expertos en cumplimiento normativo, 2017.

http://www.complianza.net/actualidad/la-formacion-los-programas-compliance/. Visitado el dia 2 de enero
de 2018.
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b) La formacion sera genérica y especifica’. Se impartira a todos integrantes de la
persona juridica, para que conozcan los principios y valores éticos que informan la
esencia de la empresa y que definen sus obligaciones en el desempefio de sus funciones.
Y se adaptard a las circunstancias y necesidades de cada puesto de trabajo, area o

departamento en concreto de la empresa.

c) La formacion sera evaluable: Es decir, se verificara, periodicamente, por el
organo competente designado por la persona juridica, mediante las pruebas o técnicas que
tenga por conveniente, tanto el contenido de la informacion, como el grado de

comprension por parte de sus destinatarios.

No obstante, no cabe desconocer que la formacion facilitada por la empresa no es
elemento impeditivo, en todo caso, de la comision de los delitos. El hecho de que la
empresa haya cumplido su funcién formativa no excluye la posibilidad de que el
trabajador, de modo voluntario, infrinja la Ley. En tal caso, los Tribunales podran valorar
las circunstancias concurrentes, para excluir o atenuar la responsabilidad penal de la
persona juridica, siempre que ésta haya cumplido sus obligaciones™. Y ello se debe a que
no se exige una eficacia absoluta de los programas de compliance, como se recoge en la
Circular 1/2016, de la FGE, sino relativa, es decir, que resulte de la valoracion judicial
que la infraccion cometida por la persona fisica era inevitable, a pesar de los instrumentos

esgrimidos por la persona juridica mediante la implementacion de los programas de

BUSTO LAGO, J. M. “Compliance Penal”, Vales y Asociados, ed. Ayse Lucus, Madrid, 2015, pag. 12.

CLEMENTE CASAS, I. ALVAREZ FEIJOO, M. “/Sirve de algo un programa Compliance Penal? ;Y
qué forma le doy? (Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en la LO 5/2010: Incertidumbres y
Llamado por la Seguridad Juridica”). Articulo en la revista, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 28/2011,
pags. 46-47.

http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2903/documento/articuloUM.pdf?id=2974. Visitado el dia
2 de enero de 2018.
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compliance, que hayan acreditado su decision firme de luchar contra la comision de los

delitos”.
4.2 Presupuestos de los cursos de formacion

Para establecer los programas de formacion, la persona juridica debera identificar
las actividades en cuyo ambito puedan cometerse delitos y el tipo de delitos. Y, una vez
identificados, establecera los protocolos o procedimientos necesarios para prevenir las

conductas delictivas (art. 31 bis 5 CP).
4.3 Objetivos de los programas de formacion’®

El proceso de formacion tiene por objeto que cada miembro desempetie, conforme
a la legalidad, su rol profesional, segiin se desprende de la norma europea ISO 19600,

2014, que perseguira:

a) Proporcionar el conocimiento a sus destinatarios del contenido de la politica
empresarial, y de los valores y principios éticos que han de regir en el desarrollo de la
actividad. Asi como de los procedimientos en los que se desarrolla la actividad
empresarial, las caracteristicas de sus productos y la calidad pretendida. Conocimientos
que han de repercutir en el trabajo interno y en la imagen de la empresa. En definitiva,
conseguir que la persona fisica conozca qué conductas estdn prohibidas y cudles

permitidas dentro del marco laboral y legal”’.

"Circular 1/2016, de la FGE. Pag. 44.

76 RIBAS, X. “Programas de formacion en materia de Corporate Compliance”. Blog, Ribas y Asociados,
2013, pag. 3.

https://xribas.com/category/corporate-defense/page/3/. Visitado el dia 2 de enero de 2018.

TLAWYWERS&COMPLIANCE. Formacion.

http://www.lawyerscompliance.es/formacion-compliance-penal. Visitado el dia 2 de enero de 2018.
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b) Sensibilizacién sobre comportamientos delictivos. Identificacion de los delitos
que puedan cometer en la realizacion de las funciones que tengan encomendadas. Y el

asesoramiento sobre la normativa legal aplicable a la actividad empresarial.

c) Identificacion de las medidas de prevencion y control de cada delito, que haya

establecido la empresa.

d) Comunicacion de la realizacion de las auditorias y verificacion periddica de la
realizacion de las actividades de la empresa y medidas utilizadas. Asi como de su

eficacia.

e) Dar a conocer las infracciones administrativas y las sanciones que llevan
aparejadas el incumplimiento de la normativa legal y administrativa. Asi como los
protocolos para realizar quejas y propuestas de mejoras en el desarrollo de la actividad

laboral.

f) Promover una “cultura” de cumplimiento de las normas legales y medidas

preventivas.

g) Crear una voluntad comun de la empresa en la prevencion de los delitos.

h) Proporcionar las directrices que deben presidir la relacion y comunicacion

entre los 6rganos de la empresa, ya sea la direccion o la comision de auditoria’®.

BGUINEA, B. “Manual Prdctico para comisiones de auditoria Espaiia”, 3* ed. Audit Committee Institute,
2017, pags. 58 y ss.

https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/es/pdf/2017/06/manual-practico-comisiones-auditoria.pdf.
Visitado el dia 3 de enero de 2018.

55




“Los programas de cumplimiento normativo y la prevencion del delito”

1) En definitiva, prevenir conductas delictivas por parte de los empleados,

representantes y administradores.

Los cursos de formacion seran individualizados, en funcion de sus destinatarios,
del rol que vayan a desempenar en la empresa. De modo que no sera suficiente una
informacion genérica, sino que su contenido debera estar enfocado al trabajo diario, a los
problemas practicos que se puedan encontrar y debera comunicarse de modo que sea facil
su comprension, por lo que sera util el empleo de distintas técnicas para explicar el
contenido y verificar que se ha interiorizado”. De modo que los cursos se disefiaran
partiendo de las cualidades y experiencia de cada miembro de la persona juridica, en
consideracion al puesto que ocupen, al drgano en el que se integren, y a la actividad que
hayan de desarrollar, en definitiva, en funcion del rol profesional que les corresponda. Y
se recogeran por escrito®’, a fin de que la empresa pueda acreditar sus esfuerzos en la
prevencion de los delitos, que permitan mejorar su imagen en el trafico econdmico, con
relacion a otras empresas; incrementar la confianza en la empresa por parte de los
ciudadanos, y atenuar o eximir de su responsabilidad penal, si se cumplieran los

requisitos exigidos en el CP.
4.4 Obligaciones de la persona juridica

Del establecimiento, implementacién y ejecucion de los cursos de formacion,
sera responsable el mayor 6rgano de la empresa®!. Su forma y contenido se ajustaran a su

estructura y actividad, en la forma que estime mas conveniente, segun su naturaleza y

LEMA, A. “La formacion en los programas de compliance: formacién vs. Informacién”, Prevencion de
delitos, Wordpress, 2017.

https://prevenciondedelitos.wordpress.com/2017/02/25/1a-formacion-en-los-programas-de-compliance-
formacion-vs-informacion/. Visitado el dia 4 de enero de 2018.

8 LAWY WERS&COMPLIANCE. Formacion.
http://www.lawyerscompliance.es/formacion-compliance-penal. Visitado el 2 de enero de 2018.

$IVICENTE DE GREGORIO, M. “Elaboracién de programas...”, 6p. Cit. Pag. 17.
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tamano, y que podra consistir en cursos de formacion online, publicaciones periddicas,
jornadas de formacion presenciales, o simulacion de problemas que pudieran plantearse
en el desarrollo cotidiano de su actividad laboral®?. Como guia orientativa, acudira a la

normativa sectorial en la materia para el ejercicio de estas funciones®’.

Una vez implementados los cursos, el méximo o6rgano de representacion de la
empresa deberd acordar cuantas comprobaciones sean necesarias, mediante auditorias
periddicas, para verificar su eficacia. Pues la implementacion resulta requisito necesario,
pero no suficiente, para la prevencion de los delitos. Resulta particularmente relevante la
formacion que haya de recibir el 6rgano de realizar tales comprobaciones, cuyo contenido
incluird la informacion de las atribuciones asignadas a la propia comision u 6rgano de
auditoria, un resumen de la organizacién de control interno de la empresa y de los
sistemas de gestion de riesgos®. A fin de que conozcan a la perfeccion la organizacion de
la persona juridica, sus responsabilidades y las funciones que tiene asignadas dentro de
ella, para lo que deberan reunirse con los altos directivos de la empresa, mantendran una
colaboracion estrecha con los auditores internos y externos, realizaran las visitas
necesarias a las instalaciones, y cuantas actuaciones exija el correcto desempefio de sus

funciones®.

4.5 Obligaciones del compliance officer

82GAY TERAN, M. “La formacién de los empleados, esencial para el cumplimiento de los programas
“compliance”, Confilegal, 2016.

https://confilegal.com/20160103-la-formacion-de-los-empleados-esencial-para-el-cumplimiento-de-los-
programas-compliance/. Visitada el 4 de enero de 2018.

8Circular 1/2016, de la FGE. Pags. 42 y 43.
84VICENTE DE GREGORIO, M. “Elaboracién de programas...”, op. Cit. Pag. 17

$GUINEA, B. “Manual Prdctico...”, 6p. Cit. Pag. 54.
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El establecimiento de un programa de prevencion por parte de los organos
directivos o de la administracion de una empresa requiere el nombramiento de una
persona u organo encargado de su cumplimiento normativo (compliance officer), y que
sera el encargado de adelantarse a los riesgos de comision de delitos y de futuros
problemas a los que deba enfrentarse la persona juridica. Por lo que debera contar con la
libertad e independencia necesaria para el adecuado desempefio de sus funciones para
elaborar los cursos de formacion, su implementacion, logro de su interiorizacion por parte
de sus destinatarios y vigilancia de su ejecucion, bajo la supervision de la empresa vy,

responderd del incumplimiento de sus funciones®®.

4.6 Efectos penales por el establecimiento de los cursos

Conforme a lo dispuesto en el art. 31.2 CP.¥, el establecimiento de cursos de

formacion podra ser causa de exencidon de responsabilidad penal de las personas juridicas.

A) Seran causas eximentes de responsabilidad penal:

a) Cuando los autores del delito sean representantes legales o autorizados, por si o
como miembros de un 6rgano de la empresa, para tomar decisiones en nombre de aquélla,
u ostenten facultades de organizacidn y control, serd causa que exima de responsabilidad

penal a las personas juridicas, que:

1) El 6rgano de administracion hubiere establecido, con caracter previo al delito,

cursos de formacion, eficaces para la prevencion de los delitos.

2) La supervision de su eficacia de los cursos sea encomendada a un érgano de la

persona juridica con poderes de iniciativa y control o que tenga legalmente

8$DE LA FUENTE HONRUBIA, F. “Regulacién juridica...”, 6p. Cit. Pags. 6, 10 y 15.

$7VICENTE DE GREGORIO, M. “Elaboracioén de programa...”, 6p. Cit. Pags. 3y 5.
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encomendada la funcidon de supervision. Que en las empresas de pequefias

dimensiones podra corresponder al 6rgano de administracion

3) Los autores hayan cometido el delito prescindiendo de modo deliberado y

fraudulento de la formacion recibida por la empresa.

4) Que el delito no se haya cometido por la omision del cumplimiento de sus
funciones por parte del 6rgano responsable de la supervision (STS 154/2016, de
29 de febrero, FJ. 8°)%8.

b) Cuando los autores del delito sean subordinados de los representantes o
administradores legales no hubieran ejercido el control debido, sera causa que exima de
responsabilidad a la persona juridica la acreditacién de la implementacion de cursos de

formacion, entre otras medidas para la prevencion eficaz de los delitos.

B) Causas atenuantes de responsabilidad penal: La acreditacion parcial de las
causas que eximen de responsabilidad podrd determinar la atenuacion de Ia
responsabilidad penal (arts. 31 bis 2. 2° parrafo CP y 31 bis 4 ultimo parrafo del mismo
cuerpo legal).

5. SEGUIMIENTO, AUDITORIA Y EVALUACION®

5.1 El seguimiento del programa de cumplimiento normativo

88CASTELLANOS MORENO, C. “Comentario a la STS 154/2016, de 29 de febrero, primer
pronunciamiento condenatorio del Alto Tribunal que aprecia la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, Alliantia, Madrid, 2017, pag. 8.

http://docplayer.es/33250487-Vid-por-todos-mir-puig-s-derecho-penal-parte-general-ed-reppertor-9a-
edicion-barcelona-2010-pags-203-y-ss.html. Visitado el dia 3 enero de 2018.

$ENCINAR DEL POZO, M. A. “Delitos de corrupcion privada en los negocios: Programas de
Compliance e investigaciones internas”, Cuadernos de derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2017.
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Tras ser conocido el programa de cumplimiento por el personal laboral de la
empresa, es necesario que se pueda desarrollar y que la persona juridica pueda fiscalizar

su aplicacion a través de diferentes sistemas de vigilancia.

Dichos sistemas son utilizados para descubrir las conductas que puedan dar lugar
a actividades delictivas y valorar periddicamente la efectividad del programa. En todo
caso, el cuarto requisito del punto 5 del art. 31 bis CP exige que el modelo de
cumplimiento imponga "la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion" y el medio idoneo para tratar ese tipo de informaciéon es un canal de

denuncia.

Para disefar un canal de denuncia serio y eficaz, hay que tener en cuenta una
pluralidad de variables, como son la actividad empresarial, el grado de compromiso ético
alcanzado en la organizacion, el perfil de los empleados y, como no, sera necesario lograr
la confianza en el sistema de los potenciales usuarios, es decir, que esos usuarios tengan
seguridad de que no va a haber represalias por el uso del mismo. La confianza en el

sistema solo se lograra si la organizacion demuestra seriedad y rigor.

La creacion de un buen canal de denuncia va a proporcionar a la empresa

multiples ventajas para el devenir diario de la misma.

Para determinar las caracteristicas que debe reunir el canal de denuncias debemos
remitirnos al informe de la AGPD, ntim. 128/2007, el cual se inspira en la Opinioén
1/2006 (sobre aplicacion de las normas de proteccion de datos de la UE a los mecanismos
internos de whistleblowing en el ambito de la contabilidad y a los controles internos de
auditoria, la lucha contra la estafa y los delitos bancarios y financieros) del Grupo de

Trabajo creado por la Directiva 95/46/CE”. En ese informe se dan unas pautas basicas

YGOMEZ MARTIN, V. “Compliance y teoria del derecho penal”, Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 142
y 142,
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que debera reunir el canal de denuncia para ser conforme a la LOPD, los cuales pueden

resumirse en:

a) El sistema permitira la denuncia de comportamientos, acciones o hechos que
puedan constituir violaciones tanto de las normas internas de la entidad, como de

normativas, leyes o codigos éticos.

b) Todos los empleados podran ser denunciantes o denunciados.

c) Los empleados seran previamente informados de la existencia y finalidad del
sistema y su funcionamiento, asi como la garantia de confidencialidad de los datos del

denunciante y la garantia de informacion de la denuncia al denunciado.

d) El procedimiento de denuncia sera telefénico o presencial.

e) Solo accederan, en principio, a los datos el responsable de "compliance
counter" y las personas para las que resulte imprescindible a fin de investigar los hechos

denunciados.

f) El sistema incorporard los datos de denunciante y denunciado, los hechos

denunciados y el resultado de las investigaciones.

g) Se informara al denunciado en el plazo mas breve posible de los hechos
denunciados, los destinatarios de la informacion, el departamento responsable del sistema
y sus derechos en materia de proteccion de datos. No se informara de la identificacion del

denunciante a menos que hubiera obrado con mala fe.

h) Los datos seran cancelados en un plazo maximo de dos meses tras el fin de las
investigaciones si los hechos no hubieran sido probados. En caso de entablarse acciones,

los datos se conservaran en tanto sea necesario para el ejercicio por la compania de sus
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derechos en juicio.

1) Se implantaran medidas de seguridad de nivel alto.

Resulta interesante en este informe que se hable de "confidencialidad de los datos
del denunciante" y no de anonimato del mismo, en cuanto a esto hay que destacar que la
Opinién del grupo de trabajo de la UE antes mencionada dictamind que la denuncia podia
ser anonima’!, pero la AGPD exige que el denunciante se identifique, tratdndose dicha
informacion confidencialmente, no pudiendo acceder a la misma el denunciado a través
del derecho de acceso, pues tal derecho no abarcaria esos datos®. Por tanto, la eleccion
sobre un sistema de denuncia anénimo o confidencial queda influenciado por este
Informe, evitandose con ello la proliferacion de denuncias falsas o con poco fundamento
que se darian en el caso de que los datos del denunciante fueran anénimos (aunque no
deben excluirse de examen las denuncias andnimas), pero el hecho de que el sistema sea
confidencial tampoco estd exento de problemas, pues si la denuncia llega a instancias
judiciales la identidad del denunciante quedara al descubierto, dando lugar a "una pérdida

de efectividad del sistema de denuncia"®? .

5.1.1 Evolucidn legislativa de los canales de denuncias en Espafia
En lo que atafie al ordenamiento juridico espafiol, hay que sefialar que han sido

pocas referencias legislativas las que tenemos en relacion a la implantacion del canal de

denuncias interno por las personas juridicas.

9IBAJO FERNANDEZ, M. FEIJOO SANCHEZ, B.J. GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Tratado de
responsabilidad...”, 6p. Cit. Pags. 209 a 210.

92 Informe de la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos 128/2007, pags. 8 y 9.

http://bit.ly/2gkaTOn. Visitado el dia 6 de enero de 2018.

SNIETO MARTIN, A.; LASCURAIN SANCHEZ, J.A.; BLANCO CORDERO, I; PEREZ
FERNANDEZ, P.; GARCIA MORENO, B. “Manual de cumplimiento..., ép. Cit. Pags. 225y 226.
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La primera de ellas fue el articulo 79 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, en su redaccion dada el articulo 6.3.° de Ley 37/1998, de 16 de
noviembre (en vigor hasta el 21 de diciembre de 2007), en el que se establecia la
obligacién de empresas de servicios de inversion, de las entidades de crédito y de las
personas o entidades que actuasen en el Mercado de Valores “(...) de tener establecidos
los controles internos oportunos para garantizar una gestion prudente y prevenir los
incumplimientos de los deberes y obligaciones que la normativa del Mercado de Valores
les impone”. Ello se interpretd por la doctrina especializada como la primera
manifestacion del canal de denuncias, aunque su objeto se encontraba muy limitado, al
establecerse Unica y exclusivamente con relacion a las empresas a las que se hacia

expresa referencia en el citado precepto.

Acto seguido, la siguiente pauta la encontramos en el llamado “Cdédigo Unificado
de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas”, con toda probabilidad mas conocido
como “Codigo Conthe”, elaborado por la Comision Nacional del Mercado de Valores en
el afo 2006, en la que existe una mencion expresa a la implantacion de Canales de
Denuncias de carécter interno, pero en este caso limitado a las sociedades cotizadas,
donde en su Recomendacion 50.1°.d) determina que corresponde al Comité de Auditoria
en relacion con sistemas de informacion y control interno la siguiente funcion:
“Establecer y supervisar un mecanismo que permita a los empleados comunicar, de
forma confidencial y, si se considera apropiado, anonima, las irregularidades de
potencial trascendencia, especialmente financieras y contables, que adviertan en el seno

de la empresa”.

Otro hito importante en este recorrido legislativo se encuentra en la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo,
en la que se hizo la prevision de la exigencia de establecer canales o sistemas de
denuncias, aunque en dicha norma no existe una regulacion expresa y pormenorizada con
relacion al funcionamiento de los mismos. Debe indicarse que dicha Ley se limita

mencionar conceptos tales como “la obligacion de informacion”, y la llamada
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“comunicacion por indicio”, limitando tal exigencia a los sujetos obligados por el

contenido y las exigencias derivadas de la aplicacion de dicha norma.

Asi, con la entrada en vigor, el dia 23 de diciembre del afio 2010, de la LO
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifico la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del

CP, se afiadié un nuevo articulo al referido CP, concretamente, el articulo 31 bis’,

94E] articulo 31 bis, de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, dice:

“l. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en
el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo
que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que
los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a
confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de
los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dario causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdan aplicables
al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a
las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general.
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estableciendo un nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, de
caracter autonomo e independiente del que hasta ese momento se encontraba vigente en
el articulo 31 de dicho CP, que afectaba a los representantes legales, a los
administradores de hecho o de derecho de las sociedades, y de las personas fisicas
sometidas a la autoridad de éstos y de aquéllos cuando hubiesen «(...) podido realizar los
hechos atendidas las concretas circunstancias del caso». La LO 5/2010, de 22 de junio,
tal como ha puesto de manifiesto la FGE, introdujo en nuestro ordenamiento la
responsabilidad penal de las personas juridicas, fruto tanto del incesante proceso de
armonizacion internacional del Derecho Penal como de la sentida necesidad de dar una
respuesta mas eficaz al avance de la criminalidad empresarial, fundamentalmente en el
marco de la delincuencia econdmica. Esta reforma se vio completada e interpretada por la

Circular de la FGE 1/2011.

Escasamente cinco afios después, con un limitado niimero de procedimientos
dirigidos contra personas juridicas, y sin apenas tiempo para haber evaluado la eficacia
de tan novedosa normativa, la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha acometido una importante
modificacion del art. 31 bis, reformando parcialmente el art. 66 bis e introduciendo tres
nuevos arts. 31 ter, 31 quater, y 31 quinquies que, con la Unica novedad de extender en
este ultimo el régimen de responsabilidad a las sociedades mercantiles publicas, y en lo
que al mismo tiempo se reproducen el contenido de los apartados 2.°, 3. °, 4.° y 5.° del

art. 31 bis original.

5.1.2 Whistleblowers, en el derecho internacional®

En estos supuestos, los organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal
en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal”.

95GARCIA MORENO, B. “Manual de cumplimiento penal en la empresa”, Tirant lo Blanch (Valencia),
2015, pags. 206-230.

%MEDINA, A. RODRIGUEZ, R. ARELLANO GAULT, D. “Instrumentar una politica para los
informantes (Whistleblowers): ;un mecanismo viable en México para atacar la corrupcion?”. Vol. 52, n°
1(207), publicado por el Colegio de México, AC. México. Ene-mar de 2012, Pags. 38-91.

65




“Los programas de cumplimiento normativo y la prevencion del delito”

En conveniente comenzar el presente apartado indicando la poca atencidon que ha
recibido esta materia por parte de los legisladores internacionales, y que nunca el
desarrollo funcional de los canales de denuncia ha ido acompafnado, en la mayoria de los

casos, del correspondiente desarrollo legislativo.

La normativa internacional, las recomendaciones y demas instrumentos,
elaborados por organizaciones internacionales y agencias de proteccion de datos y
también, aunque en menor medida, las regulaciones nacionales, ofrecen las pautas para
disefiar los canales de denuncia corporativos. Existiendo un alto grado de

estandarizacion.

En este sentido, las organizaciones internacionales han sido probablemente las
que mas han atendido esta cuestion, ocupandose de ella con especial intensidad en la
ultima década, en la que han proliferado convenciones y protocolos junto a otros

instrumentos a nivel regional.

En el sistema internacional, la Convencién de Naciones Unidas contra la
corrupcion, de 31 de octubre de 2003, ocupa un lugar central, ademas de por haber
avanzado significativamente en el desarrollo y proteccion de la figura del whistleblower,
por la amplia implantacion que ha logrado al tratarse de un instrumento de hand law y de
caracter universal que cuenta con un elevadisimo numero de ratificaciones. A nivel
regional, pueden destacarse las disposiciones de la Convencidn interamericana contra la
corrupcion de 1996 (art. III, 8), la Convencion de la Union Africana para prevenir y
combatir la corrupcion de 2008 (arts. 5.5-7) y el Protocolo contra la corrupcion de la
Southern African Development Community de 2001 (art. 4,1). En Europa los
instrumentos mas importantes en esta materia son la Convencion penal sobre la
corrupcion, de 27 de enero de 1999 (art. 21), y la Convencidn civil sobre la corrupcion,

de 4 de noviembre de 1999 (art. 9).

Por su parte, los legisladores nacionales se han mostrado mucho mas reacios a
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regular especificamente este fendmeno. Apenas una decena de paises, casi todos del
ambito anglosajon, han desarrollado canales de denuncia y han aprobado normas sobre
whistleblowing, ya que su contenido suele abordar solo parcialmente los problemas que

genera.

5.1.2.1. Regulacién en Estados Unidos

EE.UU. es el pais en el que estan desarrolladas de manera mas amplia las normas
legales sobre los canales de denuncia, y, por lo tanto, la proteccion a los whistleblowers
(denunciantes), y por ello requiere una atencioén especial. Aunque no se ha promulgado
una ley federal que proteja a los informantes, con caracter general y con el mismo alcance
en todos los ambitos, existen varias normas federales y estatales que ofrecen a los
empleados de empresas privadas cierto grado de proteccion. Estas normas distinguen

entre tres tipos de conducta del empleado®”:

a) La divulgacion, por medio de la cual el informante da a conocer la

irregularidad del empleador;

b) La colaboracion, por la cual el empleado coopera en una investigacion por una

autoridad publica sobre el empresario;

c) La objecion, por medio de la que se niega a participar en los actos ilicitos del
empleador. En términos generales, estas normas declaran que el empleador no
podra castigar o tomar represalias sobre el informante que lleva a cabo una o

varias de estas conductas.

YFRANK J. CAVICO, “Private Sector Whistleblowing and the Employment-At-Will Doctrine: A
Comparative Legal, Ethical, and Pragmatic Analysis”, South Texas Law Review, n.° 45, 2003-2004, pags.
543-645.
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Las normas mads relevantes en este campo son la Sarbanes-Oxley Act of 2002
(conocida como SOX) y la Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act
2010 (conocida como Dodd-Frank Act). La primera se centra en la proteccion del

informante y la segunda trata, ademas, la recompensa de su actividad.

5.1.2.1.1. La Sarbanes-Oxley Act of 2002°% (SOX)*’

Esta norma surge a causa de numerosos escandalos financieros, crea un nuevo
organismo supervisor de la contabilidad, nuevas reglas de independencia del auditor, una
reforma de la contabilidad corporativa, la proteccion del inversionista y aumenta las
penas criminales y civiles por las violaciones al mercado de valores. La Securities and
Exchange Commission (SEC)'% es la autoridad de Estados Unidos encargada de vigilar la

aplicacion de la SOX.

Es conveniente sefialar que esta norma divide su contenido en secciones,
procediendo al andlisis de las mas relevantes para el presente estudio. Destacando las

reglas siguientes introducidas por la SOX:

I) La seccion 301 reforma la Securities Exchange Act of 1934 para introducir la
obligacion de las empresas de crear procedimientos para: a) La recepcion y tratamiento
de denuncias relativas a la contabilidad y asuntos de auditoria. b) La presentacion
confidencial y anénima por los empleados de la entidad de sus sospechas con respecto a
asuntos cuestionables de indole contable o de auditoria. Esta obligacién alcanza a las
sociedades estadounidenses que cotizan en bolsa y a sus filiales en la Unién Europea; asi

como a las sociedades no estadounidenses que coticen en alguno de los mercados de

%8 Sarbanes-Oxley ACT (P.L. 107-204, de 30 de julio de 2002)
% http://interamerican-usa.com/articulos/Leyes/Ley-Sar-Oxley.htm
10 a Securities and Exchange Commission (SEC) es una agencia del Gobierno de EE. UU creada en 1934,

mediante la Securities Exchange Act, para supervisar la actividad del mercado de valores y de los mercados
financieros. Seria el equivalente a la Comision Nacional del Mercado de Valores.
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valores de Estados Unidos. Las sociedades que no cumplan con dichos requisitos de

denuncia de irregularidades estan sujetas a graves sanciones y multas.

1) La SOX introduce normas de proteccion de los informantes, en dos ambitos:

a) La Seccion 806 de la SOX establece normas de proteccion de los empleados de
empresas publicas que crean haber sufrido represalias por proporcionar informacion a las

autoridades sobre determinados delitos.

b) La Seccion 1107 de la SOX considera un delito federal adoptar represalias
contra cualquier empleado haya proporcionado informacién veraz relativa a la comision o

posible comision de un delito federal.

5.1.2.1.2. La Dodd-Frank Act'"!

Esta nueva ley, creada en el afio 2010, debe su nombre al senador Dodd y a la

congresista Frank, suponiendo una profunda transformacion del sistema financiero.

Como dice el preambulo, dicha ley tiene por objetivo promover la estabilidad
financiera de Estados Unidos a través de una mayor responsabilidad y transparencia en el
sistema financiero, eliminar los problemas derivados de entidades demasiado grandes
para quebrar (too big to fail), proteger a los contribuyentes americanos de los costes de

rescate de entidades financieras, y proteger a los consumidores de las practicas abusivas.

Una de las grandes novedades consiste en que la Seccion 921 de esta norma

reforma la Securities Exchange Act of 1934 para introducir en ella una Seccion 21F, en la

WIDEL ROSAL BLASCO, BERNARDO. “El origen de los programas de cumplimiento normativo penal
(compliance programs)”, en “Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo”, Editorial
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2016. Pags. 551 y ss.
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que se recogen normas de proteccion de los informantes, asi como incentivos para los

mismos. En concreto, podemos destacar las reglas siguientes:

1) La SEC puede recompensar econdémicamente a los informantes que
voluntariamente faciliten a la misma informacion original y de calidad, que conduzca al
ejercicio de acciones por parte de este organismo y que se traduzcan en la imposicion de
sanciones que superen el millon de dolares. La recompensa se situard entre el 10% y el

30% del importe de dichas sanciones.

Para el pago de estos premios crea un fondo publico, cuyos ingresos provendran,

principalmente, de las sanciones impuestas a las entidades.

La norma permite que un informante pueda solicitar tal premio de forma anénima,
pero en este caso deberd estar representado por un abogado. En todo caso, antes del pago
del premio debera revelar su identidad y proporcionar toda otra informacidon que se le

requiera.

2) Se prohibe que las entidades afectadas tomen cualquier represalia contra los
informantes. Asi, se prohibe que el empleador pueda despedir, degradar, suspender,
amenazar, acosar, directa o directamente, o discriminar de cualquier otra manera al

mismo.

3) Se crea ademas, a su favor, una accion judicial privada para defenderse de las
represalias, si finalmente existieran. En caso de estimarse, el empleador debe restablecer
al informante en la posicion que ocupaba en la empresa, abonar el doble de la cantidad de
salarios atrasados con intereses y pagar los honorarios y gastos derivados del proceso.
Para desarrollar estas reglas, la SEC en el afio 2011 publico el SEC’s Whistleblower
Program. Ademas, se cred la Office of the Whistleblower, para prestar informacion y
asistencia a los posibles denunciantes; y la SEC elabora un informe anual que remite al

Congreso, en el que expone los logros y resultados obtenidos.
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Como dato relevante, desde que el programa se inici6 en agosto de 2011, y hasta
el 30 de setiembre de 2016, la Comision recibido 18.334 denuncias, otorgando
recompensas por un monto superior a 111 millones de ddlares, de los cuales 57 millones
se concedieron en el afio fiscal 2016 solamente. Es decir, que el total de recompensas
conferidas en el ano fiscal 2016 fue mayor que la suma de las recompensas adjudicadas
en todos los afios fiscales anteriores. De hecho, durante el afio fiscal finalizado el 30 de
setiembre de 2016, la SEC autoriz6 la segunda mayor recompensa de la historia del

programa por un monto superior a 22 millones'%%.

5.1.2.2. Regulacion en Australia!®

Australia fue uno de los primeros paises en legislar esta materia, creando la
“Corporations Act” (CA) en el afio 2001. Esta afecta tanto al sector publico, como
privado y, como caracteristica principal, ofrece vias de proteccion para el denunciante,

como €S que:

a) Los delatores no pueden estar sujetos a responsabilidad civil o penal por las

delaciones realizadas. Tampoco despedidos o demandados laboralmente.

b) Quien cause un perjuicio o amenace al delator con causarle un perjuicio sera
juzgado por ello y debera compensar economicamente al delator. La extorsion,
acoso, coacciones, etc. al delator esta tipificada como delito, del que dimana una
accion civil para ser indemnizado por el dafio causado. Ademas, la Corporations
Act protege al delator mediante la clausula de confidencialidad tanto de su

identidad como de la informacidén suministrada.

102https://www.delitosfinancieros.org/el-tremendo-efecto-del-programa-de-denuncias-de-la-ley-dodd-frank-
en-el-2016/. Visitada el dia 8 de diciembre de 2017

103 https://www.governanceinstitute.com.au/news-media/news/2015/aug/new-compliance-standard-asiso-19
600 2015/. Visitada el 10 de diciembre de 2017
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5.1.2.3 Regulacién en Reino Unido!*

Similar a la australiana, resulta la legislacion britdnica. En Reino Unido, el
desarrollo legislativo en esta materia fue impulsado a través de la Public Interest
Disclosure Act (PIDA) de 1998. La parte referente a la proteccion del delator fue

introducida, a su vez, por la Employment Rights Act (ERA), de 1996.

Como caracteristica de este desarrollo legislativo, destaca la proteccion aun
cuando la mala practica se haya realizado en otro pais, aunque no obligue a tener
procedimientos internos de denuncias dentro de la organizacion, ni tampoco destine
provisiones especiales para su difusion. Si prevé incentivos para el delator, pero no
economicos, en este caso el empleado se encuentra protegido frente a represalias de la
persona juridica y puede, igual que sucede en la legislacion australiana, ser indemnizado
en caso de haberlas sufrido. Por ultimo, no deja claro si se debe respetar el anonimato del

denunciante.

5.1.2.4. Regulacion en Francia

En este pais, la Ley Sapin II fue publicada el 10 de diciembre 2016!%°

, que vino a
sustituir la Ley Sapin de 29 de enero de 1993, e incluye medidas y requisitos concretos

que las empresas tendran que poner en practica.

Esta modificacion entrd en vigor el 1 de junio de 2017, e impone a las empresas
de mas de 500 empleados y una facturacion de 100 millones de euros con actividad en

Francia la obligacion de implantar programas de cumplimiento contra la corrupcion.

104 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/18. Visitada el dia 12 de diciembre de 2017.

105https://www.legifrance.gouv.fi/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033558528 &categorieLien=id
Visitada le dia 12 de diciembre de 2017.
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Asimismo, se establecen sanciones penales y econdmicas (desde 200.000 a
1.000.000 Euros) para los supuestos de incumplimiento de estas obligaciones, que podran
aplicarse a la empresa o incluso a los miembros del consejo de administracion. Por tanto,
la aplicacion de la norma se extiende tanto a personas juridicas como a las personas
fisicas que ostentan cargos de responsabilidad dentro de la empresa, quienes, en caso de

incumplimiento, seran personalmente responsables.

También crea la Agencia Francesa Anticorrupcion (AFAC). Por ultimo, cabe
sefialar que la norma establece el anonimato como garantia para los potenciales acusados,

hasta que los hechos de que se trate resulten probados.

5.1.2.5 Regulacién en Japon

Japon cuenta también con legislacion para proteccion a whistleblowers: La

Whistleblower Protection Act de 20049,

Segin la traduccion al inglés, la ley japonesa se cred “para proteger a
whistleblower’ de nulidades o despidos por haber informado de irregularidades y para
establecer las medidas a adoptar en relacion a las irregularidades reveladas, asi como
promover el cumplimiento de las leyes y reglamentos en relacion a la proteccion de la

vida, la integridad fisica, la propiedad y otros intereses de los ciudadanos™'"’,

Esta ley faculta la denuncia tanto de empleados publicos, como privados. A
diferencia de otros paises, no se obliga a la empresa a tener un canal de denuncias
interno, ni a dar formacion de la materia, aunque indica que la primara denuncia debe
darse dentro de la empresa. La Ley no contempla incentivos a los denunciantes, ni

tampoco garantiza el anonimato de éstos.

106http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/? ft=1 &re=02 &dn=1&co=01&ia=03 &x=35&y=10&k
y=whistleblower+protection+act&page=1. Visitada el dia 13 de diciembre de 2017.

197 http://www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/WPA.pdf. Visitada el 12 de diciembre de 2017.

73




“Los programas de cumplimiento normativo y la prevencion del delito”

En enero de 2011, la corte Superior de Tokio orden6 a una empresa pagar 2,2
millones de yenes (25.000 euros) a un empleado por haberlo trasladado a otro
departamento dentro de la compainia después de que el trabajador comunicara a sus

superiores la queja de un proveedor!%,

5.1.2.6. Regulacion en Sudafrica

En Sudafrica existe la Protected Disclosure Act de 2000'%, que se define en su
predmbulo como una Ley creada “para prever procedimientos que permitan a empleados,
tanto del sector publico como privado, revelar informacion sobre conductas ilegales o
irregulares cometidas por sus empleadores u otros empleados en el lugar de trabajo, asi
como para proteger a los empleados que hacen una ‘revelacion protegida’ segun lo

establecido por esta ley”.

Esta legislacion, aunque preserva los principios basicos, es bastante ambigua, ya
que otorga a varias agencias del Gobierno, el control y el seguimiento de denuncias. No
expresa de forma clara el procedimiento o el canal de denuncia. Tampoco garantiza el
anonimato del denunciante, ni deja claro quién es el 6rgano encargado de recepcionar las
denuncias. Y, por ultimo, no se especifica si es obligatoria o no, la difusion y la puesta en
conocimiento por parte de la empresa, de la legislacion de esta materia a través de la

formacion.
5.2 Las auditorias
Por medio de las auditorias, que se han de llevar a cabo por auditores expertos,

imparciales y que deberan tener acceso a toda la documentacion de la persona juridica, ha

de realizarse un examen de la situacion legal de la empresa mostrando el estado de

1%8http://www.informacionsensible.com/noticias/9049/Evitar-la-corrupcion-protegiendo-a-quienes-la-denu
ncian.-Legislacion-sobre-whistleblowing-y-como-se-define. Visitada el dia 15 de diciembre de 2017.

199 http://www.justice.gov.za/legislation/acts/2000-026.pdf. Visitada el dia 14 de diciembre de 2017.
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cumplimiento del programa y si se adapta o no a las modificaciones legales o a las del

mercado.

Las auditorias integran todo un conjunto de estudios realizados de forma interna o
al margen de la autoridad judicial, encargados de detectar las actividades llevadas a cabo
dentro de la sociedad y que puedan producir algun riesgo legal, actuando como un
mecanismo indispensable en el programa de “compliance”. Mientras que las auditorias
externas seran realizadas por personal ajeno a la empresa.

5.2.1 Auditoria interna''?

La auditoria interna asegura los procesos puestos en marcha para conseguir la
fiabilidad e integridad de la informacion, el cumplimiento de politicas y regulaciones, la
proteccion de los activos, el uso econdmico y eficiente de los recursos y el cumplimiento

de las metas y objetivos fijados por la direccion.

La actividad de auditoria interna se realiza por profesionales con un conocimiento
profundo de la cultura de la empresa, sus sistemas y procesos, garantizando que los
controles internos existentes sean adecuados para mitigar los riesgos y que los procesos

de gobierno sean eficaces y eficientes.

La funcién de auditoria interna tendrd en todo momento que ser independiente de
las actividades que audita. Tal independencia permite que la funcién de auditoria interna
desempefie su trabajo libre y objetivamente. También permite que la funcioén realice
juicios imparciales y no sesgados esenciales para realizar de manera objetiva sus

actividades.

HONIETO MARTIN, A. LASCURAIN SANCHEZ, J.A. BLANCO CORDERO, I. PEREZ FERNANDEZ,
P. GARCIA MORENO, B. “Manual de cumplimiento...”, op. Cit. Pag. 232.
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Es necesario distinguir entre auditorias e investigaciones internas. La auditoria
tiene como funcidon comprobar el grado de funcionamiento del sistema, sin que existan
sospechas de que se ha cometido alguna irregularidad; por el contrario, la investigacion
interna parte de la sospecha de que se ha cometido una irregularidad, tiene caracter

reactivo.

El Consejo de Administracion es responsable de la existencia de un control
interno y un sistema de gestion de riesgos adecuado y eficaz, y la alta direccion es

responsable de su disefo, implantacion y funcionamiento.

Las Comisiones de auditoria nacen con el objetivo principal de garantizar la
veracidad de las cuentas sociales y del informe de auditoria. Por esta razon, la
experiencia y los conocimientos que se exigen de los consejeros independientes tienen
que ver mas con la confeccion de estados financieros que con el cumplimiento
normativo. No obstante, y pese a esta orientacion tan especifica de los Comités de
auditoria, su marco legal es lo suficientemente flexible para adaptarlos y permitir que se
configuren como el 6rgano de alta direccion que supervisa el funcionamiento del sistema
de prevencion. Para ello basta, por ejemplo, con incluir consejeros independientes con
conocimientos especificos en esta materia. Con el fin de mostrar con mayor claridad esta
opcion en algunas sociedades la Comision de auditoria, ha pasado a denominarse, con

buen criterio, comision de auditoria y de cumplimiento.

La revision de los distintos procedimientos, la evaluacion de su grado de eficacia
debe estar en manos de auditoria interna. Por esta razén no debe formar parte ni de los
6rganos de cumplimiento, ni mucho menos debe tener funciones ejecutivas. La evolucion
de auditoria ha llevado a que en ella se distinga entre la funcién de analisis de riesgos,
disefio de los controles y su revision. Esta division resulta de gran utilidad para el
cumplimiento normativo. En las sociedades que adopten este nuevo modelo de auditoria
la seccion de controlling se debe trabajar estrechamente con los encargados de

cumplimiento o, incluso, integrarse en dentro de los o6rganos de cumplimiento. En
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cambio, es importante que la revision contintie siendo independiente.

La comision de auditoria deberd velar porque la funcion de auditoria interna
cuente con los recursos adecuados y acceso a la informacion para poder cumplir su
cometido, y que esté preparada para actuar de conformidad con las normas profesionales

adecuadas que se aplican a los auditores internos.

La comision de auditoria debera prestar atencion especial a la experiencia y a los
recursos existentes en la funcion de auditoria interna en épocas de crisis y garantizar que
las actividades de auditoria interna no se limitan como resultado de medidas de recorte de
costes!!!.

La comision de auditoria debera realizar, entre otras muchas, las siguientes tareas:

a) Velar porque el auditor interno tenga acceso directo al presidente del consejo, a

la comision de auditoria y a que rinda cuentas a la misma.

b) Revisar y evaluar el plan de trabajo anual de la funcién de auditoria interna.

¢) Recibir un informe sobre los resultados de trabajo de los auditores internos de

forma periodica.

d) Revisar y hacer un seguimiento de la capacidad de respuesta de la direccion

ante los hallazgos y recomendaciones del auditor interno.

e) Reunirse con el responsable de la funcion de auditoria interna al menos dos

veces al afio.

T GUINEA, B. “Manual Practico...”, 6p. Cit. Pag. 125.
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f) Hacer un seguimiento y evaluar la efectividad y eficacia de la funcién de

auditoria interna en el contexto general del sistema de gestion de riesgos de la empresa.

El sistema de gestion de riesgos y de control interno de la organizacion tiene
como objetivo primordial la gestion de riesgos que ponen en peligro la consecucion de
los objetivos de la organizacion. Por tanto, para contar con procesos eficaces de gestion
de riesgos y de control interno, una organizacion debe: Identificar sus objetivos;
identificar y evaluar los riesgos que ponen en peligro la consecucion de dichos objetivos;
disefiar controles interno y estrategias para gestionar-mitigar esos riesgos; aplicar los
controles internos y estrategias de conformidad con lo especificado en su disefio y

supervisar los controles y estrategias para cerciorarse de que funcionan correctamente.

Respecto a las auditorias del Programa de Compliance!'?, y aparte de las
verificaciones periddicas y las eventuales modificaciones por infracciones o cambios en
la organizacion, estructura y actividad de la persona juridica, la ISO 19600 (apdo. 9.2)
incluye una serie de supuestos de actualizacién del modelo que no son contemplados por
la reforma del Coédigo Penal. En este sentido, establece que "la organizacion deberia
llevar a cabo auditorias internas a intervalos planificados, para proporcionar

informacion acerca de si el sistema de Compliance:

a) Cumple los requisitos propios de la organizacion para su sistema de gestion de

Compliance,

b) Se implementa y mantiene eficazmente".

En la préctica, y tomando en consideracion el resto de las ISO (certificables), lo

"2ALARCON GARRIDO, A. “El comité de Compliance officer”, Revista Juridica Sepin, Articulo
Monografico, septiembre 2016.

https://www.sepin.es/biblioteca-online/verEdicion.asp?cod=0010f50GCOGA2MPOVh0G-0051Ry0OE-
01f0%26F09P1Sz1zk07a1LD1zy07P1 Ab1Sv0JPOyf1 Dd0Gq07v0X00G-00BOGx0H51S-0G%26. Visitado
el dia 2 de enero de 2018.
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habitual, y probablemente lo mas adecuado, seria realizar auditorias internas anuales y

auditorias externas o renovacion de la certificacion bienales (de dos en dos afios).

Por otra parte, hay que resaltar la importancia de acometer "acciones correctivas"

tras la comision de infracciones graves. Ante este tipo de incumplimientos se ha de:

a) Evaluar la necesidad de acciones para eliminar las causas del incumplimiento.

b) Implementar las acciones que se estimen oportunas.

c¢) Revisar la eficacia de las acciones correctivas que se hayan tomado.

d) En su caso, realizar los cambios que se estimen en el sistema de gestion.

Hay que indicar también que la ISO 19600 establece que "los riesgos de

Compliance deberian reevaluarse periodicamente y en todo caso cuando haya:

a) Actividades, productos o servicios nuevos o modificados.

b) Cambios en la estructura o en la estrategia de la organizacion.

¢) Cambios externos significativos, tales como circunstancias economicas

financieras, condiciones de mercado, pasivos y relaciones con los clientes.

d) Cambios en las obligaciones de Compliance.

e) Incumplimiento(s) de Compliance".

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente indicado, se propone el siguiente

protocolo a la hora de proceder a realizar una auditoria en materia de Compliance:
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1°. Entrevistas con directivos y mandos intermedios.

2°. Actualizacion de la evaluacion de los riesgos.

3°. Comprobacion de la existencia, eficacia e idoneidad de los controles.

4°. Obtencion de evidencias cronologicas de la existencia, eficacia e idoneidad de

los controles.

5°. Deteccion de incumplimientos.

6°. Obtencion de evidencias de incumplimientos.

Por ultimo, quienes tendran acceso a los resultados de las auditorias efectuadas

son:

a) El Consejo de Administracion.

b) El Comité Etico.

¢) El Comité de Compliance.

d) Los Tribunales de Justicia.

5.2.2. Auditoria externa.

La comision de auditoria debe velar porque exista una relacion cordial y
constructiva entre la funcion de auditoria interna y el auditor externo. Aunque cada

funcion de auditoria ofrece garantias independientes, la comision de auditoria debera

procurar de cerciorarse de que la funcidon de unos y otros se coordina y asi se evitan
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duplicidades.

Las comisiones de auditoria ayudan a los Consejos de Administracion en el
cumplimiento de sus funciones, supervisando de forma independiente a la funcién de

auditoria externa''3.

Tareas de las que se encargan las comisiones de auditoria en relacion con los

auditores externos:

a) Evaluar y supervisar la independencia y la objetividad del auditor externo y la
eficacia del proceso de auditoria. El auditor externo y la comision deberan mantener una
relacion directa y sincera. Debe regir un codigo de buenas practicas, siendo conveniente
que el auditor externo asista a las reuniones de la comision, asi como a aquellas para las

que se le requiera.

b) Formular recomendaciones al consejo en relaciéon con el nombramiento,
reeleccion y cese del auditor externo, asi como para aprobar su retribucion y condiciones
de contratacion. Dichas recomendaciones deberan basarse en la cualificacion,
especializacion, experiencia e independencia del auditor, asi como en la idoneidad del

mismo.

c) Elaboracién e implantacién de unas bases sobre la contratacion del auditor

externo.

5.3 Evaluacion del cumplimiento del programa.

Cuando la persona juridica haya comprobado la comision de un hecho delictivo y

haya impuesto la sancion que corresponda, hay que intentar descubrir los motivos por los

IBGUINEA, B. “Manual Prdctico...”, 6p. Cit. Pag. 136.
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que no ha funcionado el programa y sefalar las medidas de prevenciéon que sean

necesarias para evitar en el futuro la reiteracion en la comision del delito.

Es por ello que el modo en el que la empresa debe actuar se divide en tres fases:

Primera: Estudio de la causa o causas del delito: la sociedad debe realizar un

estudio sobre las causas del delito y observar si podria haberse evitado con antelacion.

Segunda: Evaluar otras practicas alternativas: después de analizar dichas causas,
la empresa estudiara otras practicas alternativas o modos de realizar el trabajo que

reduzcan la probabilidad de que el mismo delito pueda volverse a cometer en el futuro.

Tercera: Implantar las soluciones adoptadas: tras haber encontrado una solucion
al problema, deberan implantarse los cambios necesarios con el fin de que perduren en el

tiempo y tengan el impacto deseado.

CAPITULO III: RESPONSABILIDAD DE CUMPLIMIENTO

1. RESPONSABILIDAD DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Para determinar el grado de responsabilidad en el que pueden incurrir los consejos
de administracion de las empresas, en primer lugar hay que analizar cudles son las
funciones de éste. Y, en segundo lugar, es preciso conocer las materias en las que se
pueden delegar funciones. Por ello, se debe indicar que, al menos para las sociedades
cotizadas, el Codigo de buen gobierno establece limites importantes a la delegacion de
funciones. Entre las materias indelegables se encuentran la politica de responsabilidad
social corporativa y la politica de control y gestion de riesgos, asi como el seguimiento
periodico de los sistemas de informacion y control. De este modo, si se parte de que el
sistema de cumplimiento es parte de la responsabilidad social corporativa y, por otro

lado, de la politica de control y gestion de riesgos, no cabe duda que el Consejo debe
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disefiar los elementos fundamentales del sistema de cumplimiento y aprobar sus

modificaciones esenciales.

En definitiva, el Consejo no puede delegar totalmente su obligacion de supervisar
periodicamente el sistema, ni tampoco la de configurar sus elementos esenciales. Asi, se
conciben como indelegables: la aprobacion de las estrategias generales, el nombramiento,
retribucion y destitucion de altos directivos; el control de la gestion y evaluacion de los
directivos, con identificacion de riesgos e implementacion de sistemas internos de control
e informacion eficaces; y la fijacion de las politicas de informacion con los accionistas,

los analistas y el mercado!'.

Se debe senalar que el codigo de buen gobierno es solo aplicable a las sociedades
cotizadas, por lo que, para las empresas no cotizadas, la regla seguird siendo la libertad
para organizar sus sistemas de cumplimiento de la manera que deseen, por lo que podran

delegar el disefo del sistema de cumplimiento.

En definitiva, uno de los criterios de calidad de los programas de cumplimiento es
el compromiso de la alta direccion y del 6rgano de gobierno del disefio, implementacion

y mejora de dichos programas.

Hay que sefialar que, mientras en las empresas cotizadas la labor de supervision
corresponde a la Comision de Auditoria (la Ley de Mercado de Valores requiere a estas
sociedades la creaciéon de una comision de auditoria que tiene entre otras funciones la
“supervision del sistema de gestion de riesgos™), fuera de las sociedades cotizadas, la
experiencia comparada muestra que las competencias en materia de cumplimiento no
tienen por qué ser cumplidas por el Consejo en su conjunto (se propone que dentro del

consejo se nombre uno o dos administradores que se encarguen de la supervision).

"YGONZALEZ VAZQUEZ, J.C. y DORREGO DE CARLOS, A. “El sistema espaiiol de gobierno
corporativo”, Diario La Ley, segundo trimestre 2015, pag. 4.
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Por lo tanto, los Consejos son responsables tanto de determinar la naturaleza y la
magnitud de los riesgos significativos que la organizacion estd dispuesta a asumir en la
consecucion de sus objetivos estratégicos, como de velar porque los riesgos significativos
a los que se enfrenta la organizacion sean debidamente identificados, evaluados y

gestionados del modo que han sido aprobados.

La gestion de riesgos exige el establecimiento y mantenimiento de sistemas
eficaces de control interno. El Consejo de Administracion es responsable de la existencia
de un control interno y un sistema de gestion de riesgos adecuado y eficaz, y la alta
direccion es responsable de su disefio, implantacién y funcionamiento. La comision de
auditoria es el 6rgano encargado de supervisar el control interno y el sistema de gestion
de riesgos y, para realizar su funcion, se recomienda que disponga de una funciéon de
auditoria interna que le ayude a evaluar la eficacia del control interno y el sistema de
gestion de riesgos y le informe periddicamente de las debilidades detectadas durante la
ejecucion de su trabajo y del calendario asignado a las medidas propuestas para su

correccion' !,

2. RESPONSABILIDAD DEL COMPLIANCE OFFICER

Antes de comenzar con el estudio de las responsabilidades que puede incurrir el
Compliance officer en el ejercicio de sus funciones, es preciso analizar la distincion entre

¢éste y el abogado de empresa.

En primer lugar, es preciso indicar que la funcion de cumplimiento debe alejarse
de los cometidos propios de los servicios juridicos internos de la organizacion. La
asesoria interna asume un rol de representacion y defensa de la compaiiia, una posicion

que irremediablemente la convierte en parte no neutral.

15 GUINEA, B. “Manual Prdctico...”, 6p. Cit. Pag. 97.
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Frente a ello, la funcion de Compliance debe gozar de neutralidad e
. . ., P .. . 116
independencia, una funcion dirigida a mitigar riesgos para la empresa y para terceros .
Las funciones del responsable de Compliance no es simple y llanamente velar por el
cumplimiento de las normas y de la legislacion en el seno de la propia empresa, sino
también de velar por los intereses de las terceras personas con las que la empresa se
relaciona directa e indirectamente, como pueden ser: los proveedores, los clientes,

distribuidores, la sociedad y hasta incluso los trabajadores internos.

Por otro lado, actualmente no existe ninguna normativa en Espafia que determine
cudl es el estatuto juridico del responsable de cumplimiento normativo de una manera
expresa. Su configuracion va desarrollandose a través de la “autorregulacion” que las
propias empresas desarrollan en aras de su propia competitividad, ya no solo por la
repercusion que pudiera tener desde el punto de vista de su posicion en el mercado, sino
también a efectos de buscar mecanismos de control interno respecto de sus propias
estructuras. Esta autorregulacion tiene su referencia en modelos de cardcter internacional,
sobre todo provenientes de las propias exigencias que muchas empresas de caracter
multinacional o internacional van imponiendo a las espafiolas para contratar con ellas
dentro de unos pardmetros mucho mas garantistas en la evitacion de la realizacion de

delitos.

Es por tanto en la definicion de determinadas normas de actuacion entre
corporaciones empresariales o dentro de las mismas, como estan surgiendo distintos
modelos capaces de poder definir la figura del responsable de cumplimiento normativo,
dependiendo en algunos casos de formulas que imponen los mercados y otras, por la
necesidad de configurar a través de asociaciones de profesionales la delimitacion de las
funciones y situacion juridica de estas figuras dentro de las empresas. Uno de estos

modelos es el definido por la Asociacion Cumplen (Asociacion de profesionales de

16 AYALA DE LA TORRE, J. M. “Claves prdcticas Francis Lefebvre”, compliance, actualizacion 18 de
febrero de 2016.

https://www.marcialpons.es/static/pdf/9788416612239.pdf . Visitada el 9 de enero de 2018.
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cumplimiento normativo, ya citada anteriormente) ', cuya vinculacion juridica va

destinada a sus propios socios.

No existe por tanto ningiin marco normativo dentro del ordenamiento juridico
espafiol que regule esta figura; se hace por tanto necesario su determinacién como figura
“imprescindible” dentro de la empresa, concretando y precisando sus roles y
caracteristicas principales, sus responsabilidades, a las que ha de enfrentarse en sus
cometidos profesionales, y el nivel de especializacion que el mismo ha de contar para un
desarrollo adecuado y exigente de su funcion. No obstante, la realidad se impone y si
bien, como he sefialado, no existe un marco normativo especifico de esta figura, la
practica, a través de distintos planes de cumplimiento normativo, delimita las siguientes
notas comunes a la situacion del Compliance Officer dentro de la empresa, que van

configurando su estatus juridico:

a) La figura del Compliance Office es fundamental dentro de la estructura interna
de la empresa, tanto desde una perspectiva ética como comercial, de forma que su
actuacion abarca no so6lo la empresa en si misma como organizacidon junto con los
elementos que la integran, sino también las relaciones comerciales externas de las que

depende su viabilidad.

b) El Compliance Officer debe estar dotado de autonomia funcional y
presupuestaria. Se trata por tanto de una condicion ldgica y necesaria para poder cumplir
con su finalidad supervisora y de control, asi como para crear las estructuras y
mecanismos necesarios dentro de la empresa que garanticen la efectividad de las medidas

a desarrollar.

c) Debe tener acceso a la Junta General y derecho a voz en los 6rganos de

Administracion. En este sentido, podria formar parte de los 6rganos de administracion, o

"7 Vid. https://www.cumplen.com/
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podria depender directamente de alguno de ellos. Esta es una cuestion de suma
importancia, ya que las funciones del Compliance Officer abarcan el control de las
decisiones que se pudieran tomar desde el 6rgano de administracion de la empresa, ya
que debera supervisar, directa o indirectamente, a través de la instauracion por ejemplo
de un canal de denuncia de posibles infracciones, de las actuaciones empresariales y
estrategias comerciales, asi como de la propia configuracion organica de la misma, pues
su funcion abarca todos estos aspectos, que se gestionan a través de los organos de

administracion.

d) Debe ser reconocido como una autoridad en el cumplimiento, tanto por el
personal como por la propia administracion de la empresa. Esta autoridad viene marcada
incluso con respecto a los Administradores o directivos, por cuanto sus obligaciones
abarcan a todos los componentes de la empresa. Debe por tanto dejar constancia, a través
de sus funciones, de que se han instaurado todos los mecanismos de control necesarios,
ya que la responsabilidad de un mal funcionamiento en las estructuras de prevencion y
control dirigidas por el Oficial de cumplimiento puede devenir en la busqueda de

responsabilidades dirigidas a €l por un mal desarrollo de sus funciones.

e) Su designacion debe ser, en la medida de lo posible, realizada por la Junta
General y no sujeta a revocacion por parte de los Administradores ya que de esta forma
los Administradores estarian sometidos también al control de los programas de
cumplimiento. Tiene que tener un gran conocimiento de la normativa en la que se mueve
el sector de la empresa en la que realizaré sus funciones debiendo informar del contenido

y metodologia de los programas de cumplimiento a la Junta General.

f) Debe temer formacion en cumplimiento normativo, buen gobierno,
responsabilidad social fiscalidad, derecho penal y administrativo, asi como de cualquier
otra materia necesaria para el ejercicio de sus funciones, o en cuestiones donde pudiera

surgir un riesgo para la empresa.
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g) El Compliance Officer debe ser participe de las decisiones estratégicas, de
manera que puedan analizar los riesgos antes de que se ejecuten las acciones que puedan

poner en peligro a la empresa.

Estos elementos configuran de alguna manera ciertas caracteristicas que
determinan sus funciones en gran medida. Asi, respecto de las funciones del responsable
de cumplimiento normativo dentro de la empresa, tampoco vienen definidas en ninguna
norma estatal al respecto, sino que es a partir de los planes de cumplimiento de distintas
empresas pertenecientes a diferentes sectores, donde también podemos extraer algunas
conclusiones al respecto. La posicion en la empresa del Compliance Officer, su
intervencion en las instancias de control y su trato con la direccion y con las gerencias,
son decisiones que se deben dirigir a disminuir la influencia de los factores

criminoldgicos presentes en las empresas.

La finalidad de los programas de cumplimiento es la aplicacion de normas
juridicas o de otras reglas establecidas para la empresa, para con ello impedir
reclamaciones de responsabilidad y otras cuestiones perjudiciales para la empresa, para
sus 6rganos o para sus empleados. La funcion de elaboracion e implementacion de dichos
programas de cumplimiento normalmente es delegada por la empresa al Compliance

Officer.

Las funciones esenciales del Compliance, que podemos extraer de la redaccion

del art. 31 bis, vienen establecidas de forma indirecta''®:

a) Evaluacion de riesgos e instauracion de un programa de cumplimiento.
b) Asesoramiento y relaciéon directa con el 6rgano de administracion de la
empresa.

¢) Vigilancia y advertencia de los “riesgos legales de gestion que, no solo deben

18 “La figura del Compilance officer y los programas de cumplimiento”. Diario La Ley. N° 8689, Seccion
Tribuna, 26 de enero de 2016.
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alcanzar el cumplimiento de la ley y los reglamentos, sino también a las directivas y

principios éticos internos y a los estandares de conducta internacionales”.

3. RESPONSABILIDAD DEL ASESOR FISCAL!'"” ANTE EL BLANQUEO
DE CAPITALES

Existe una obligacion'?® genérica, impuesta a todos los asesores fiscales por el
articulo 2 de la Ley 10/2010'?!, a determinados sujetos obligado a prevenir el blanqueo
de capitales, colaborando con el Servicio Ejecutivo de la Comision y entre ellos, se
encuentra el asesor fiscal'??, diferenciando entre las obligaciones que afectan a todos los
asesores fiscales y las que afectan solo a aquellos que poseen un volumen importante de

negocios.

Previamente, se ha de resefar que el asesor fiscal no tiene el deber de guardar
secreto profesional, salvo si interviniesen como peritos a instancia de parte en
procedimiento penal o administrativo , aunque en este caso el secreto se cifie rigidamente
al derecho a la defensa del investigado o del denunciado y, en caso de que el asesor fiscal

123

fuere abogado'“” en ejercicio y llevare la defensa de su cliente, estara obligado a

YMARTIN FERNANDEZ, J. “Responsabilidad del profesional tributario como asesor del
contribuyente”, Revista técnicos tributarios, n® 23. Madrid, diciembre, 2005.

120BARRACHINA JUAN, E. “Obligaciones para el asesor fiscal impuestas por la nueva Ley de Blanqueo
de capitales”, revista Cosell Obert, ed. Consell General de Collegis de Graduats Socials de Catalunya,
2010, pag. 33 y ss.

http://www.aranzadi.es/blanqueodecapitales/pdf/2. RECOMENDACIONESPROFESIONALES papel-
nss.pdf. Visitada el dia 10 de enero de 2018.

12ILa Ley 10/2010 traspone la Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre, desarrollada por la Directiva 2006/70/CE, de la Comisién, de 1 de agosto, ambas derogadas por la
Directiva 2015/849/CE, ya citada, con efecto a partir del 26 de junio de 2017.

122La redaccion primitiva de la derogada Ley 19/1993 no los incluyd, situacion que modifico la Ley
19/2003 y que se mantiene en la actualidad.

23CABEZUELA SANCHO, D.: El secreto profesional de los abogados y el blanqueo de capitales. Diario
Juridico Seccion de opinion 12 de marzo de 2012. Madrid.
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mantener en secreto toda la informacion recibida por parte de su cliente para el proceso,

antes, durante y después del proceso; de acuerdo con el art. 23 de la Ley 10/2010.

3.1 Obligaciones genéricas de prevencion que debe observar el asesor fiscal

a) Identificacion veraz del cliente, con D.N.I en caso de personas fisicas y con

Certificacion del Registro Mercantil si son personas juridicas.

b) Deben recabar informacion del propoésito de indole de la relacion de negocios.

c) Han de realizar un seguimiento de la relacion de negocios, de forma

continuada.

d) Medidas simplificadas de diligencia debida, que deben ser congruentes con el

riego.

e) Medidas reforzadas de diligencia debida reguladas en el art. 29 del Decreto
304/2014.

f) Obligacion de comunicacion recogida en el art. 17 y referidas a un examen
especial de operaciones sospechosas, que por su naturaleza pueda estar relacionado con el

blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo.

g) Comunicacion mensual al Servicio Ejecutivo de la Comision las Operaciones
detalladas, art 27 a) a g) del RD 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y

de la financiacion del terrorismo.

h) Deber de colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comision, a

requerimiento de éste, de acuerdo con el art. 21.1 de la Ley 10/2010.
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I) Prohibicion de revelacion al cliente ni a terceros que se ha comunicado

informacion al Servicio Ejecutivo de la Comision.

j) Conservacion de los documentos obtenidos, aplicando la diligencia debida.

3.2 La responsabilidad, dolosa, del asesor fiscal

En este apartado se estudiard la posibilidad de exigir responsabilidad penal al
asesor fiscal si éste ha cometido actos de colaboracion en el blanqueo de capitales,
teniendo conocimiento del origen delictivo de los fondos, por lo que responderd a titulo
doloso y como autor, como si ha ejecutado los actos mediando imprudencia grave, en
cuyo caso cabra la condena como autor, pero a titulo de imprudencia.

Segun lo anteriormente indicado, y partiendo de la posibilidad de entender como
autor del delito de blanqueo a aquel que ayude al autor de la infraccion a eludir las
consecuencias legales de sus actos, lo que supone un concepto sumamente extensivo de
autoria, cabria la posibilidad de que, si el asesor fiscal conoce la actividad delictiva previa
de la que traen causa los bienes respecto de los cuales estd aconsejando o asesorando
distintas actividades que podrian tener como finalidad eludir la responsabilidad y que
tomen apariencia licita en el mercado, fuese condenado como autor doloso del delito de

blanqueo.

No obstante, y a tal respecto, se ha pronunciado reiteradamente la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, al sostener que, para que el asesor pueda ser sancionado a titulo de
autor por el delito de blanqueo, ha de tener un conocimiento de que los bienes proceden
de una actividad delictiva, pues, de no ser asi, deberiamos centrarnos en la posibilidad de

que el delito haya podido ser cometido a titulo de imprudencia grave'*.

Maés atn, para que proceda la condena al asesor a titulo doloso, no es valido el

124GTS 1199/2005, de 24 de octubre.
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conocimiento de que los fondos tienen origen en actos de ilicito comercio u origen ilicito,
sino que es preciso que “sepa” de la actividad delictiva, conforme ha sostenido

reiteradamente la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo'%.

Aunque, respecto del cabal conocimiento del delito previo, también se ha venido
admitiendo la posibilidad de que en la comision dolosa del delito nos encontremos ante
un dolo eventual, sin que sea preciso el dolo directo. Esto es, bastaria conocer la
anormalidad de la operacion y la presumible inferencia de que provenga de un delito para
que sea procedente la condena como autor a titulo doloso, conforme tiene declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo!2°.

Por tanto, si el asesor se ha podido representar tal posibilidad de ilicita, delictiva,
procedencia y, no obstante, ain con ello, efectia actos que facilitan o ayudan a las
personas que han participado en las mismas a eludir sus consecuencias legales, podra ser

entendido como autor a titulo de dolo eventual '?’.

Pero, més aun, la jurisprudencia viene admitiendo, incluso, la posibilidad de
comision del delito a titulo doloso, como autor, poniéndose el asesor fiscal en una
situacioén de ignorancia deliberada. Esto es, pudiendo y debiendo conocer la naturaleza
del acto de colaboracion que le ha sido solicitado, y el origen delictivo de los fondos,
pero manteniéndose, voluntariamente, en una situacion de desconocimiento, de no querer

conocer, y no obstante, efectuando actos de ayuda o colaboracion'?®.

En suma, y ante la enorme dificultad de poder acreditar el dolo directo por parte
del asesor fiscal, en cuanto al conocimiento exacto del origen y su voluntad de colaborar

con la finalidad del blanqueo, se ha venido admitiendo tal posibilidad de admision del

1258TS 257/2016, de 1 de abril.
126STS nim. 487/2014, de 9 de junio de 2014, entre otras.
27MOLINA FERNANDEZ, F. “Memento prictico...”, op. Cit. Pag. 1345.

128 STS niim. 5782/2015, de 13 de noviembre.
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dolo eventual. Discutible en supuestos como el presente, en que se requiere €l, con
conocimiento del origen, de tal forma que pareceria, en principio, solamente admisible el

dolo directo o de primer grado'%.

Vemos, por tanto, y en lo que autoria se refiere, la distincion de la responsabilidad
del asesor fiscal en su actuacion dolosa como facilitador del delito de blanqueo, que sera
entendida como autoria, habida cuenta el concepto amplio de la misma que establece el
citado precepto, a la responsabilidad que le seria exigible, en el mismo supuesto, al asesor
fiscal, ante un delito contra la hacienda publica. Ya que, al ser éste un delito especial,
conllevaria entender la actuacion del asesor, en quien no recae la calificacion de sujeto
obligado, como de cooperacion necesaria o inductor, con sujecion a la posibilidad de
atenuacion de su responsabilidad penal, justamente, por no recaer en ¢l la condicion
especial que requiere el sujeto activo del delito, de tal forma que resultaria posible la
imposicion de la condena inferior en grado, de conformidad a lo establecido en el articulo
65.3 del Codigo Penal. Posibilidad ésta que, con base en lo expuesto, estaria vetada al
asesor fiscal ante su participacion dolosa en un delito de blanqueo de capitales,
facilitando el mismo, o ayudando en ¢él, a pesar de que no haya tenido participacion en el

hecho delictivo previo del que traen causa los fondos.

3.3 La responsabilidad, imprudente, del asesor fiscal

Una vez delimitada, en el punto anterior, la responsabilidad del asesor fiscal ante
el delito doloso de blanqueo de capitales, procederemos al estudio de la posibilidad de
que proceda la condena por el delito de imprudencia grave, de conformidad a lo

establecido en el articulo 301.3 del Cédigo Penal.

No obstante, y de forma previa a entrar en el estudio de tal responsabilidad, si

hemos de hacer mencion a que la misma ha sido duramente criticada por la doctrina, en

29AY ALA GOMEZ, 1. ORTIZ DE URBINA GIMENO, 1. “Memento Prdctico...”, op. Cit. Pag. 717.
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tanto en cuanto se sostiene por ésta que resulta sumamente cuestionable que aquellos
tipos, como el presente, que requieren para su comision elementos subjetivos del injusto
puedan ser cometidos en modalidad imprudente!*°. Habiéndose pronunciado, en igual
sentido, sosteniendo las dificultades dogmaticas que presenta la comision imprudente del

delito de blanqueo de capitales, la Jurisprudencia'®!.

Pues bien, fijado lo anterior, y a pesar de lo cual se admite la comisién por
imprudencia grave del delito de blanqueo de capitales, habremos de definir ésta como la
omision de la diligencia mas elemental, infringiéndose los mas elementales deberes de

cuidado'??.

Consecuentemente, resultara de aplicacion, sobre todo, pero no en exclusiva, a
aquellos que aparecen indicados en el articulo 2 de la Ley 10/2010, de prevencion del
blanqueo de capitales, como sujetos obligados, entre los que se encuentran los asesores
fiscales (articulo 2.1m de la citada Ley), puesto que son aquellos sujetos respecto de
quienes se debe exigir un especial deber de cuidado. Pero, como hemos dicho
anteriormente, no debemos olvidar que nos encontramos, en el presente supuesto de
comision imprudente, ante lo que la Jurisprudencia ha definido como un delito comun, de
tal forma que podra ser cometido por cualquiera, aun cuando no sea un sujeto de los

indicados en el articulo anteriormente citado.

Por tanto, y volviendo a la responsabilidad penal del asesor fiscal, si éste no
conoce la procedencia delictiva de los bienes respecto de los que esta ayudando a eludir
las consecuencias legales de sus actos, pero, no obstante, cuenta con los medios

suficientes para poder conocerlo y, no obstante, no lo ha hecho vulnerando las mas

BORODRIGUEZ RAMOS, L. y RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, G. “Cédigo Penal concordado y
comentado con jurisprudencia y leyes penales especiales y complementarias”, La Ley, Madrid, 2015, pag.
1596.

BISTS 1034/2005, de 14 de septiembre.
22MOLINA FERNANDEZ, F. “Memento prctico...”, ép. Cit. Pag. 1349.
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elementales normas de cuidado propias de su actividad e impuestas por la Ley de
Prevencion del Blanqueo de Capitales, procedera la condena a éste por el delito de

blanqueo de capitales en su modalidad imprudente '*>.

Resulta evidente, por tanto, que la modalidad imprudente ostenta un caracter
subsidiario, establecido para los casos en los que se puede acreditar la participacion del
asesor en los actos de blanqueo, pero, aun asi, no se puede acreditar que tuviese
conocimiento de que los bienes tenian un origen delictivo, por no existir elementos de
juicio suficientes para enervar la presuncion de inocencia, pero de los que, sin duda, y de
haber mediado la debida diligencia que le es exigible por razéon de su profesion, los
habria podido conocer. Habiéndose pronunciado en tal sentido, reiteradamente, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en supuestos relativos a la condena del asesor
fiscal, en los que no ha podido acreditarse el conocimiento del origen de los bienes o

fondos por parte de éste!>*

, pero en los que si consta que no ha cumplido las obligaciones
de informacion al Servicio de Prevencion del Blanqueo de Capitales (SEPBLAC),

conforme le es legalmente exigible.

CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Una vez llevado a cabo el estudio de la legislacion relativa al objeto de estudio,
asi como la doctrina y la jurisprudencia que se han ido comentando a lo largo del presente

trabajo, es posible formular las siguientes conclusiones:

Primera: Respecto a las modificaciones operadas por la reforma introducida por
la LO 1/2015 sobre la responsabilidad de las personas juridicas, se puede decir

inicialmente, que se ha conseguido atribuir a esta figura juridica aspectos actuales y

BAYALA GOMEZ, 1. y ORTIZ DE URBINA GIMENO, 1. “Memento Practico...”, 6p. Cit. Pag. 721.

134SSTS nim. 960/2008, de 26 de diciembre, y nim. 801/2010, de 23 de septiembre.
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novedosos en su regulacion, auspiciados por las normativas emanadas por los Convenios

Internacionales que regulan esta materia.

De entre las novedades mas relativas de esta modificacion, nos encontramos ante
un sistema de eximentes y atenuantes, basados en el fendmeno de la autorregulacion del
funcionamiento interno de las personas juridicas, entendido esto, como la
contraprestacion que otorga el Estado a las empresas a cambio de que se hagan
responsables de las consecuencias derivadas de sus actos, por lo que se produce una
colaboracion entre las organizaciones empresariales y el Estado a la hora de ejercer el Jus

Puniend;.

Segunda: En el mismo sentido, se puede afirmar, que otra de las novedades
introducidas por la LO 1/2015, es la segunda reformulacion que se realiza sobre la
atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, desde la anterior reforma
operada por la LO 5/2010, y necesaria desde el punto de vista interpretativo que generaba

la anterior.

Ademas, resulta llamativa ya que se realiza sobre los criterios de transferencia de
responsabilidad, llegando a afectar tanto a la definicién de las personas fisicas idoneas
para provocar la responsabilidad penal de la sociedad, como a la nocion de “debido
control” fundamental a la hora de imputaciéon de responsabilidad penal. Pasando todo
ello, con la descripcion de los “modelos de organizacion y control”, cuyo cumplimiento
adecuado, podra propiciar la aplicacion de exenciones sobre la responsabilidad de la

empresa.

Por lo tanto, se puede concluir, que con esta nueva formulacion se ha procedido a
evolucionar en su concepcion, puesto que en la actualidad es la misma persona juridica la
responsable de sus actos. Teniéndo como hecho propio de la persona juridica, aquella

actuacion delictiva cometida por cualquier persona fisica en el &mbito de dicha sociedad.
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Tercera: Respecto al catidlogo de los delitos que la persona juridica puede
incurrir, se puede decir, que no deja de ser ciertamente caprichoso tal listado, ya que,
pues nada impediria que se abriese el abanico del posibilismo a otras infracciones o,
incluso, que del repertorio quedasen algunas suprimidas. En este sentido, no se entiende
por qué, estando incluida la estafa, no se ha anadido el delito de apropiacion indebida. O

por qué excluir delitos como el mobbing o los delitos contra la seguridad vial, entre otros.

Cuarta: En relacion a la exencién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la reforma del Codigo Penal operada por la LO 1/2015, ha supuesto un
importante cambio en lo que a dicha responsabilidad se refiere, al permitir apreciar la
exencion de esa responsabilidad penal, en el caso de que la empresa cuente, antes del
momento de la comision del delito que se le imputa, con el adecuado programa de

deteccion y prevencion de delitos penales.

De lo que se deduce, la enorme importancia que supone para toda empresa,
independientemente del volumen de su facturacion, contar con un adecuado programa de
deteccion y prevencion de riesgos penales que, en su caso, pueda exonerarle de incurrir
en responsabilidad penal. Aunque, dada la novedad de la “obligaciéon” no contamos aiun
con un desarrollo normativo claro y conciso, respecto a como deberan ser elaborados e
implantados esos programas para que, ante la imputacion de un hecho delictivo a la

persona juridica, el tribunal no tenga dudas en aplicar la eximente.

Quinta: En los programas de cumplimiento normativo, no se puede obviar, que el
legislador ha obrado con gran acierto al regular la figura de compliance program, pues,
sin duda, los controles eficaces en el seno de una persona juridica se hacen cada vez mas
necesarios para el mantenimiento, buen nombre, reputacion y funcionamiento de
cualquier sociedad, creando una cultura de la precaucion y de la prevision en las
sociedades con el fin de evitar que se aprovechen o se utilicen su actividad y estructuras

para la comision de delitos.
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La implementacion de un compliance program en la persona juridica, ha de
suponer un revulsivo dentro de la organizacion, como ha ocurrido en otros paises donde
esta practica esta ya asentada. En todo caso, la acreditacion de que se ha implementado
un plan de cumplimiento eficaz va a suponer una liberacion en este sentido, y ademads, en
determinadas condiciones, supondrd no ya una atenuacion de la responsabilidad criminal

de la empresa, sino la plena exencion de la misma.

En cualquier caso, si esa cultura de prevencion se extiende en el modus operandi
de entidades y sociedades como consecuencia de la nueva regulacion de Ila

responsabilidad penal de las personas juridicas, la mencionada reforma serd un éxito.

Sexta: Respecto a los principios basicos que se han de seguir al efectuar la
implantacion de un modelo de cumplimiento normativo, han de estar basados,
justamente, en la materializacion en el mismo de la voluntad de cumplir con la norma por
parte de la persona juridica, sin que deba ser la finalidad del modelo la exoneracion de
responsabilidad penal. Dicho compromiso, ha de surgir desde el propio organo de

administracion e impregnar a toda la organizacion.

Asi, y partiendo de dicha voluntad principal, se ha de basar en los estdndares de
vigilancia y control, con la debida concienciacion y formacion a todos los integrantes de
la persona juridica de la necesidad e importancia de la existencia del modelo. Haciendo a
todos participes de su efectivo cumplimiento, dotdndolo de la suficiencia econdmica,
organizativa, y de establecimiento de mapas de riesgos y protocolos que sean la expresion
de la voluntad de la empresa. La cual habra de guiar a todos en un mismo sentido,
denuncidndose los incumplimientos y sancionando a los incumplidores, y mejorando el
modelo para que no evitar tales incumplimientos y, si es posible, evitar otros nuevos que

acontezcan en el futuro.
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Por lo tanto, los procedimientos de diligencia debida de una organizacion otorgan
credibilidad a sus declaraciones de principios. Ya que, de poco sirven el codigo ético y
las politicas que emanan de ¢€l, cuando se consienten relaciones laborales o mercantiles

con personas que manifiestan conductas contrarias a los valores de la empresa.

Séptima: En relacion con las auditorias, y con el fin de llevar a cabo una
adecuada gestion de riesgos corporativos, es necesario sefialar que es preciso una
supervision rigurosa, lo més independiente y objetiva posible. La cual aporte valor y
respeto a la Alta Direccién, en el sentido de comunicar en tiempo y forma los
incumplimientos, las incidencias, etc. En definitiva, los fallos del sistema para posibilitar

la introduccidon de mejoras en la gestion.

Por lo que se puede decir, que es necesario que exista una coordinacion entre la

auditoria interna y la externa, que sin duda redundara en beneficio de la organizacion.

Octava: Los canales de denuncias internos, constituyen un sistema de control
altamente eficaz desde un punto de vista coste-beneficio, pues son técnicamente sencillos
de implantar, y la experiencia en otros paises, demuestran que a través de ellos se
detectan irregularidades que hubiesen pasado inadvertidas para otros controles mas
costosos. No obstante, lo anterior, a estos efectos se ha de significar que este sistema debe
cumplir con los requisitos legales y técnicos en materia de privacidad y proteccion de

datos personales.

En este sentido, las compaiiias deben de fomentar el uso del canal de denuncias,
pues indudablemente va a reportar beneficios a la compafiia, también es importante para
que ello sea asi, que se proteja y cuide a aquellos que en situaciones de tensidon y
delicadas, deciden hacer uso de los canales de denuncia para comunicar hechos que, de

forma directa o indirecta, van a ser o estan siendo perjudiciales para la organizacion.
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Novena: La responsabilidad del cumplimiento, ha llevado a las compaiias, y
especialmente sus Organos directivos, a comprender que han lograr una mayor
transparencia y regulacion del propio control, siendo fundamental para trasmitir
confianza y seguridad al mercado, y para garantizar la sostenibilidad de un proyecto

empresarial.

En un entorno cada vez mas complejo, la transparencia y la gestiéon responsable
de las empresas es fundamental para la recuperacion de la economia, puesto que genera
confianza, atrae la inversion extranjera, favorece la creacion de empleo y aumenta la

competitividad.

Décima: Por ultimo, la formacion, como en la practica totalidad de las facetas de
la vida, tanto personal como profesional, resulta esencial en la resolucion de obstaculos

que tengamos que solventar.

La relevancia que ha cobrado, en la actualidad, los cursos de formacion en el seno
de la persona juridica, no se convertird en una moda pasajera. A pesar de que, su
implementacion y ejecucion, no estd exenta de dificultades, y no es la panacea para la
prevencion y evitacion de todos los delitos que pueden cometerse dentro de la empresa,

su implementacion presenta, a todas luces, mas ventajas que inconvenientes.

La inversion en el empleo de los recursos personales y materiales o econdmicos,
necesarios para la transmision de los conocimientos éticos y juridicos, revierte
positivamente en la propia persona juridica. Facilitara que sus destinatarios apliquen tales
conocimientos al ejercicio de sus funciones, conforme a la “cultura empresarial” y a la
ley; evitard a la empresa hacer frente a cuantiosas pérdidas econdmicas, si se viera
obligada a indemnizar los dafios y perjuicios causados por alguno de sus miembros en el
ejercicio de sus funciones; lograra alcanzar una imagen mas atractiva y competitiva frente

a otras empresas del sector que no cumplan con la normativa vigente; y, podré determinar
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que los Tribunales acuerden la exencidon a atenuacion de su responsabilidad penal,
cuando resulte acreditado que, los cursos de formacion, entre otras de medidas adoptadas,
se dirigian eficazmente a la prevencion de la comision de delitos en el ambito de la

empresa.

Por tanto, la persona juridica no debera escatimar esfuerzos en la implementacion
y ejecucion de los cursos formativos, que serdn tantos, como empresas exista, y tantos,
como tipos de puestos haya dentro de la estructura empresarial, lo que le permitira su
adaptacion a cada destinatario o grupo de ellos, para lograr de modo eficaz, que su
contenido sea comprendido y aplicado al desempefio de sus funciones, de conformidad

con la ley.
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. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, modificada por la Ley 31/2014, de

3 de diciembre.

. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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. Coporations Act. 2001. Australia.

. Directiva niim. 15/849/CE.

. Directiva nim. 95/46/CE.

. Dodd-Frank Wall Street reform and Consumer Protection Act. 2010. EEUU.

. Employment Rights Act (ERA). 1996. Reino Unido.

. Ley Sapin II, publicada el 10 de diciembre 2016, que vino a sustituir la Ley Sapin,
de 29 de enero de 1993. Francia.

. Protected Disclosure Act. 2000. Sudafrica.

. Public Interest Disclosure Act (PIDA). 1998. Reino Unido.

. Sarbanes-Oxley ACT (P.L. 107-204, de 30 de Julio de 2002). EEUU.

. Whistleblower protection Act. 2004. Japon.
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