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Principales definiciones en materia de
Compliance

Accidn correctiva: Accién para eliminar las causas de una no conformidad o
incumplimiento y evitar que vuelva a ocurrir.

Alta direccidn: Persona o grupo de personas que dirigen y controlan una
organizacién al mas alto nivel.

Auditoria: Proceso sistematico e independiente para obtener las evidencias y
evaluarlas de manera objetiva con el fin de determinar el grado en el que se
cumplen los criterios de auditoria.

Autoridad competente: Toda autoridad designada para recibir denuncias y para
dar respuesta a los denunciantes, y/o designada para desempefar funciones en
materia de Compliance, en particular en lo que respecta al seguimiento.

Canal _interno _de informacién: Todo canal interno de informaciéon de que
disponga una entidad para posibilitar la presentacion de informacion respecto de
las infracciones del Derecho de la Uni6n Europea.

Competencia: Capacidad para aplicar conocimiento y habilidades con el fin de
lograr los resultados previstos.

Compliance/cumplimiento: El cumplimiento de las obligaciones de Compliance
de la organizacion, tanto externas como autoimpuestas.

Conducta: Comportamientos y practicas que repercuten en los resultados para
los clientes, empleados, proveedores, mercados y comunidades.

Conflicto de intereses: Situacién en la que intereses de negocios, financieros,
familiares, politicos, personales o externos podrian interferir en el juicio de los
miembros de la organizacion cuando llevan a cabo sus tareas en la organizacion.

Conformidad: Cumplimiento de un requisito.

Contexto laboral: Las actividades de trabajo presentes o pasadas en el sector
publico o privado a través de las cuales, con independencia de la naturaleza de
dichas actividades, las personas pueden obtener informacion sobre infracciones
y en el que estas personas podrian sufrir represalias si comunicasen dicha
informacion.

Cultura de Compliance: Valores, ética, creencias y conducta que existen en
una organizacion y que interactian con las estructuras y sistemas de control de
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la organizacién para producir normas de comportamiento que conducen al
Compliance.

Denuncia o denunciar: La comunicacion verbal o por escrito de informacion
sobre infracciones.

Denuncia externa: La comunicacion verbal o por escrito de informacion sobre
infracciones ante las autoridades competentes.

Denuncia interna: La comunicacion verbal o por escrito de informacién sobre
infracciones dentro de una entidad juridica de los sectores privado o publico.

Denunciante: Persona fisica que comunica o revela publicamente informacion
sobre infracciones obtenida en el contexto de sus actividades laborales.

Desempeiio: Resultado medible.

Diligencia debida: Proceso operativo que pretende obtener y evaluar la
informacién para contribuir a la evaluacién del riesgo de Compliance.

Eficacia: Grado en el que se realizan las actividades planificadas y se logran los
resultados planificados.

Externalizacion: Acuerdo mediante el cual una organizacion externa realiza una
funcién o proceso de la organizacion.

Facilitador: Persona fisica que asiste a un denunciante en el proceso de
denuncia en un contexto laboral, y cuya asistencia debe ser confidencial.

Funcion de Compliance: Persona o grupo de personas con responsabilidades
y autoridades para la operacion del sistema de gestion del Compliance.

Funcionario publico: Cualquier persona que tenga un cargo legislativo,
administrativo o judicial, ya sea designado por sucesion o electo, o cualquier
persona que ejerza una funcién publica, incluso para un organismo publico o
para una empresa publica, o cualquier funcionario o agente de una organizacion
nacional o internacional publica o cualquier candidato a funcionario publico.

Informacion _documentada: Informacion que una organizacion tiene que
controlar y mantener, y el medio en el que esté contenida.

Informacidon_sobre_infracciones: La informacion, incluidas las sospechas
razonables, sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o
gue muy probablemente puedan producirse en la organizacion en la que trabaje
o haya trabajado el denunciante o en otra organizacion con la que el denunciante
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esté o haya estado en contacto con motivo de su trabajo, y sobre intentos de
ocultar tales infracciones.

Infracciones: Acciones u omisiones que: (i) sean ilicitas y estén relacionadas
con los actos y &mbitos de actuacion de la Union Europea, o (ii) desvirtten el
objeto o la finalidad de las normas establecidas en los actos y ambitos de
actuacion de la Unién Europea.

Instruccién: Todas aquellas actuaciones encaminadas a comprobar la
verosimilitud de los hechos relatados a través del Sistema interno de
informacion.

Medicién: Proceso para determinar un valor.

Mejora continua: Actividad recurrente para mejorar el desempefio.

Miembros de la organizacidén: Los integrantes del érgano de gobierno,
directivos, empleados, trabajadores o empleados temporales o bajo convenio de
colaboracion y voluntarios de una organizacion y el resto de personas bajo
subordinacion jerarquica de cualquiera de los anteriores.

No conformidad: Incumplimiento de un requisito.

No cumplimiento _de Compliance: Incumplimiento de las obligaciones de
Compliance.

Objetivo: Resultado a lograr.

Obligaciones de Compliance: Requisitos que una organizacion tiene
obligatoriamente que cumplir, asi como aquellos que una organizacion elige
voluntariamente cumplir.

Organizacion: Persona o grupo de personas que tengan sus propias funciones
con responsabilidades, anterioridades y relaciones para el logro de sus objetivos.

Organo_de Compliance: Organo de la organizacién dotado de poderes
autbnomos de iniciativa y control al que se confia la responsabilidad de
supervisar el funcionamiento y observancia del sistema de gestion de
Compliance.

Organo_de _gobierno: Persona o grupo de personas que tienen la Ultima
responsabilidad y autoridad en las actividades, gobierno y politicas de una
organizacion ante quienes la alta direccion informa y rinde cuentas.

Parte interesada: Persona u organizacion que puede afectar, verse afectada, o
percibirse como afectada por una decisién o actividad.
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Persona afectada: Persona fisica o juridica a la que se haga referencia en la
denuncia o revelacion publica como la persona a la que se atribuye la infraccion
0 con la que se asocia la infraccion.

Personal: Individuos en una relacién reconocida como laboral en la legislacion
0 practica nacional, o en cualquier relacién contractual cuya actividad dependa
de la organizacion.

Politica: Intenciones y direccion de una organizacibn como las expresa
formalmente su alta direccion.

Politica de Compliance: Voluntad de una organizacién, segun las expresa
formalmente su alta direccién o su érgano de gobierno, en relacion con sus
objetivos de Compliance.

Procedimientos: Forma especifica de llevar a cabo una actividad o un proceso.

Procedimiento de gestién de informaciones: Procedimiento que establece las
previsiones necesarias para que el Sistema interno de informacién y los canales
internos de informacion existentes cumplan con los requisitos exigidos.

Proceso: Conjunto de actividades interrelacionadas o que interactian, que
emplean o transforman elementos de entrada para obtener resultados.

Reqistro de informaciones: Libro-registro de las informaciones recibidas y de
las investigaciones internas a que hayan dado lugar, garantizando, en todo caso,
la confidencialidad.

Represalia: Toda accién u omision que esté prohibida por la ley, o que, de forma
directa o indirecta, suponga un trato desfavorable que sitle a las personas que
la sufre en desventaja particular con respecto a otra en el contexto laboral o
profesional, solo por su condicién de informantes, o por haber realizado una
revelacion publica, salvo justificacion objetiva.

Requisitos: Necesidad o expectativa establecida, generalmente implicita u
obligatoria.

Responsable del Sistema interno de informacion: Persona fisica u érgano
colegiado designado por el 6rgano de administracion u érgano de gobierno de la
organizacion, responsable del sistema interno de informacion, en especial, de su
gestién y de la tramitacion de los expedientes de investigacion, de forma
independiente y autbnoma respecto del resto de los érganos de organizacion de
la entidad u organismo.
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Respuesta: La informacion facilitada a los denunciantes sobre las medidas
previstas o adoptadas para seguir su denuncia y sobre los motivos de tal
seguimiento.

Revelacién publica o revelar publicamente: La puesta a disposicion del
publico de informacidn sobre infracciones.

Riesgos: Efecto de la incertidumbre sobre los objetivos.

Riesqo de Compliance: Probabilidad de ocurrencia y las consecuencias del no
cumplimiento de Compliance respecto a las obligaciones de Compliance de una
organizacion.

Riesqo penal: Riesgo relacionado con el desarrollo de conductas que pudieran
ser constitutivas de delito, segun el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas establecidas en el Codigo Penal espafiol o, en el caso de
entidades carentes de personalidad juridica, con el régimen de consecuencias
accesorias establecidas en el mismo texto legal.

Sanciones: Consecuencias previstas en supuestos de comision de infracciones.

Seguimiento_de la denuncia: Determinacion del estado de un sistema de
proceso o una actividad. Esto es, toda accion emprendida por el destinatario de
una denuncia o cualquier autoridad competente a fin de valorar la exactitud de
las alegaciones hechas en la denuncia y, en su caso, de resolver la infraccion
denunciada, incluso a través de medidas como investigaciones internas,
investigaciones, acciones judiciales, acciones de recuperaciéon de fondos o el
archivo del procedimiento

Sistema de gestién: Conjunto de elementos de wuna organizacion
interrelacionados o0 que interactian para establecer politicas, objetivos y
procesos para lograr esos objetivos.

Sistema interno _de informacién: Cauce preferente para informar sobre las
acciones u omisiones que puedan constituir infracciones del Derecho de la Unién
Europea o infracciones de naturaleza penal o administrativa grave o muy grave.

Socio de negocio: Cualquier parte, salvo los miembros de la organizacion, con
quien la organizacion tiene, o prevé establecer, algun tipo de relacion de
negocios.

Tercera parte: Persona u organismo que es independiente de la organizacion.
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¢Qué personas juridicas pueden ser penalmente
responsables en Espafia?

A la hora de definir qué entes colectivos son susceptibles de responder penalmente, el
Cddigo Penal, en su articulo 31 bis, habla de “personas juridicas”. Este término resulta
bastante genérico y generalista, por lo que debe entenderse que engloba a todo ente
colectivo que disponga, efectivamente, de personalidad juridica propia.

En consecuencia, entes colectivos como las sociedades de capital, las fundaciones, las
asociaciones y las sociedades civiles podran resultar penalmente responsables cuando
se cumplan los requisitos previstos en el propio articulo 31 bis del C4digo Penal.

Por tanto, entes colectivos sin personalidad juridica quedarian fuera. Por ejemplo:

Los grupos de empresas;

Las comunidades de bienes;

Las sociedades de capital en proceso de constitucion o;
Las sociedades civiles sin personalidad juridica.

Ahora bien, en este escenario, el articulo 129 del Codigo Penal prevé la posibilidad de
aplicar un conjunto de consecuencias accesorias a la pena a estas entidades sin
personalidad juridica. Concretamente, estipula que “En caso de delitos cometidos en el
seno, con la colaboracién, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o
cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de
personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal
podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una 0 varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al
autor del delito, con el contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo
33. Podra también acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad,
aungue sea licita”.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 31 quinquies del Cdodigo Penal excluye la
posibilidad de exigir responsabilidad penal a las entidades publicas. En particular,
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”.

No obstante, en el apartado 2° del mismo articulo se prevé una excepcién. Y es que las
sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdmico general si podrén ser penalmente responsables. Seria el caso, por
ejemplo, de una sociedad mercantil municipal creada por un ayuntamiento para el
desarrollo de ciertos servicios publicos. Ahora bien, Unicamente podran recibir las penas
de multa o de intervencion judicial, salvo que se aprecie una instrumentalizacién de
estos entes colectivos para eludir la eventual responsabilidad penal.
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¢Por qué delitos puede ser responsable una
persona juridica en Espafia?

En atencion a la configuracion del modelo de atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas introducido por el legislador espafiol en la reforma del Codigo
Penal efectuada mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, estas no podran
responder penalmente por cualquier delito, sino Unicamente por aquellos en que esta
posibilidad expresamente se prevea.

Esto es lo que se conoce como un modelo o catdlogo numerus clausus (en
contraposicién de un modelo numerus apertus, en el cual las personas juridicas podrian
responder por cualquier delito tipificado en el Cédigo Penal).

El catdlogo numerus clausus de delitos por los cuales pueden responder las personas
juridicas en Espafia ha sido reformado en diversas ocasiones desde su
introduccion hasta llegar a su version actual, que incluye mas de cuarenta (40)
ofensas.

Concretamente, las reformas que han afectado al listado de delitos por los que
pueden responder las personas juridicas han sido las siguientes:

e Ley Orgéanica 3/2011, de 28 de enero: en materia de régimen electoral general.

e Ley Organica 6/2011, de 30 de junio: en materia de contrabando.

e Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre: en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la seguridad social.

e lLey Orgénica 1/2015, de 30 de marzo: introduciendo diversos delitos
susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona juridica y la
posibilidad de obtener un eximente o un atenuante de la responsabilidad penal
por la implementacion de Sistemas de Compliance, como se desarrollar4 en
siguientes ComplianceKeys.

e Ley Orgénica 1/2019, de 20 de febrero: trasponiendo Directivas de la Unién
Europea en los &mbitos financiero (destacando la introduccién del delito de
malversacion en el catdlogo numerus clausus)y de terrorismo y otras cuestiones
de indole internacional.

e Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre: en materia de conductas contra la
integridad (delitos de acoso laboral, sexual, entre otros).

Asi, el listado actual de delitos por el cual, de conformidad con el articulo 31 bis del
Cddigo Penal, pueden responder penalmente las personas juridicas, incluiria los
siguientes tipos:
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.
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Delitos contra la integridad moral (art. 173.1 CP).

Trata de seres humanos (art. 177 bis CP).

Delito de acoso sexual (art. 184 CP).

Prostitucion y explotacion y corrupcién de menores (arts. 187 a 190 CP).

Descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informético (arts. 197 a
197 quinquies CP).

Estafa y otros fraudes (arts. 248 a 251 bis CP).

Frustracion de la ejecucion e insolvencias punibles (arts. 257 a 261 bis CP).
Dafos informaticos (arts. 264 a 264 quater CP).

Delitos contra la propiedad intelectual e industrial (arts. 270 a 277 CP).

Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos empresariales (arts. 278 a
280 CP).

Delito de detraccion de materias primas y productos de primera necesidad (art.
281 CP).

Delito publicitario (art. 282 CP).

Fraude de inversiones (art. 282 bis CP).

Facturacion fraudulenta (art. 283 CP).

Alteracion de precios y manipulacion de mercados (art. 284 CP).

Delitos de abuso de informacion privilegiada (art. 285 a 285 quater CP).

Defraudacion de servicios de comunicacion e interactivos (art. 286 CP).

Blanqueo de capitales (arts. 301 y 302 CP).

Financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP).

Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (arts. 305 a 310 bis CP).

Defraudacion a los presupuestos generales de la Unién Europea (art. 306 CP).

Fraude de subvenciones y ayudas publicas (art. 308 CP).

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP).
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24. Delitos de construccion, edificacién o urbanizacion ilegal (art. 319 CP).

25. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 325 a 331 CP).
26. Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343 CP).
27. Delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes (art. 348 CP).

28. Salud publica: medicamentos y productos sanitarios (arts. 359 a 362 sexies CP).
29. Salud publica: fraude alimentario (arts. 363 a 366 CP).

30. Salud publica: trafico de drogas (arts. 368 a 369 CP).

31. Falsedad en medios de pago (art. 386 CP).

32. Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis CP).

33. Delitos de corrupcion: sector publico y sector privado (arts. 286 bis y ter y 419 a
430 CP).

34. Delitos de malversacion (art. 435 CP).

35. Delitos de odio y discriminacién (art. 510 CP).
36. Delitos de terrorismo (arts. 571 a 580 bis CP).
37. Delitos de contrabando (art. 2 LO 12/1995).

Finalmente, debe realizarse una breve reflexion sobre si un modelo numerus
clausus (extenso y expansivo como el actual) es la opcién mas correcta a efectos de
determinar por qué delitos podran responder las personas juridicas.

Asi, es claro que un modelo numerus clausus aporta una mayor seguridad a la hora
de saber cudales son los concretos riesgos que una determinada compafiia debera
controlar en cada momento.

No obstante, sus tendencias expansivas y su posible incorrecta definicion (por
ejemplo, se incluyen conductas que no son propias de contextos empresariales
normales, como la prostitucion de menores o el trafico de 6rganos; y se dejan de lado
conductas que son claramente propias de entornos empresariales, como serian los
delitos contra los derechos de los trabajadores) pueden llegar a desvirtuar tales
finalidades.

En este contexto, cabria valorar la posibilidad de introducir, tal y como se ha hecho
en otras jurisdicciones (como podria ser el caso, entre otros, de Estados Unidos y Paises
Bajos) un modelo numerus apertus que se autorregulara segun las necesidades
criminoldgicas observadas en cada momento (asi, un modelo mas flexible permitiria
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determinar que delitos tendria sentido que generaran responsabilidad penal para las
personas juridicas conforme los requisitos de atribucion establecidos en el articulo 31
bis del Cdédigo Penal atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto).

¢Cuando podran responder penalmente las
personas juridicas en Espafia?

Como se ha introducido en otras ComplianceKeys, desde la reforma introducida en el
Cédigo Penal mediante la Ley Orgénica 5/2010, las personas juridicas (como
sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones, etc.) pueden ser penalmente
responsables por delitos que se hayan cometido en su seno.

Ahora bien, se establecen en el articulo 31 bis del Cédigo Penal una serie de
requisitos especificos que deben cumplirse cumulativamente para que las personas
juridicas puedan ser condenadas penalmente, estos son los siguientes:

1. El primer requisito es que el delito que se hubiera cometido forme parte del
catdlogo numerus clausus de tipos delictivos susceptibles de generar
responsabilidad para las personas juridicas (ver ComplianceKeys #3).

2. Que el delito lo haya cometido (i) un representante legal o quienes estén
autorizados paratomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostenten
facultades de organizacion y control (con caracter general, administradores y
directivos); o bien (ii) quienes actlen bajo el mando o las 6rdenes de estos (en
general, empleados, agentes u otras personas vinculadas con la persona juridica).

3. Que quien haya cometido el delito lo haya realizado en nombre o por cuenta de la
persona juridica o en el ejercicio de sus actividades sociales.

4. Que el delito se haya cometido en beneficio directo o indirecto de la persona
juridica. Se entendera por beneficio directo o indirecto tanto aquellas ganancias
claras, por ejemplo, contratos, aumento en la facturacién o en la cuota o posicion de
mercado, como también otros beneficios mas accesorios, como el ahorro de costes
0 de sanciones.

Conviene sefalar que la responsabilidad penal de la persona juridica en ningun
caso excluye la responsabilidad penal individual de la persona o personas que
hayan cometido o participado en el delito.

Asi, solamente cuando se cumplan cumulativamente los anteriores requisitos, no
disponiéndose de un Sistema de Compliance eficaz, podr4 atribuirse responsabilidad
penal a las personas juridicas.
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¢Qué consecuencias tiene para una empresa que
se cometa un delito en su seno?

Habiendo analizado en otras ComplianceKeys las entidades que pueden responder
penalmente en Espafia (ComplianceKeys #2), los delitos susceptibles de generar
responsabilidad penal a las personas juridicas en Espafa (ComplianceKeys #3) v,
finalmente, los requisitos parala atribucion de dicharesponsabilidad a las personas
juridicas (ComplianceKeys #4); se estudiardn a continuacién las concretas
consecuencias que pueden generarse para las personas juridicas por la comisién
de una conducta delictiva en su seno.

En primer lugar, evidentemente, la condena de una persona juridica por la comision
de un delito lleva asociada la imposicién de penas. Estas penas difieren
necesariamente de las que son atribuibles a sus contrapartes de carne y hueso, las
personas fisicas.

Asi, el articulo 33.7 del Cédigo Penal recoge las posibles penas a imponer a las
personas juridicas:

e Multa por cuota diaria de entre treinta (30) y cinco mil (5.000) euros por un
periodo de hasta cinco (5) afilos o proporcional, esto es, entre el doble y
mas del séxtuple del beneficio obtenido o el perjuicio causado.

e Disolucién de la persona juridica (pena definitiva).

e Suspensién de sus actividades hasta cinco (5) afios.

e Clausurade sus locales y establecimientos hasta cinco (5) afios.

e Prohibicién de realizar en el futuro ciertas actividades de forma definitiva
0 hasta quince (15) afios.

e Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social hasta quince (15) afios.

e Intervencidn judicial hasta cinco (5) afios.

No obstante, la comision de conductas delictivas lleva también asociada otras
consecuencias negativas para la persona juridica diferentes de las penas
establecidas en el propio articulo 33.7 del Cédigo Penal:

e La prohibicion de contratar con el sector publico: conforme el articulo 71.1
de la Ley de Contratos del Sector Publico, en el supuesto de que los delitos
cometidos sea alguno de los siguientes:
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o Delitos de terrorismo, constitucion o integracion de una organizacion o
grupo criminal, asociacion ilicita;

o Financiacion ilegal de los partidos politicos;

o Trata de seres humanos;

o Corrupcion en los negocios;

o Tréfico de influencias;

o Cohecho;

o Fraudes;

o Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
o Delitos contra los derechos de los trabajadores;

o Malversacion;

o Blanqueo de capitales;

o Delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién
del patrimonio histérico y el medio ambiente.

Imposicién de consecuencias accesorias: segun determinados sectores
jurisprudenciales, la imposicién de consecuencias accesorias a la pena del
articulo 129 del Cdbdigo Penal, como se explicara en el siguiente
ComplianceKeys.

Responsabilidad civil derivada de delito y otros costes asociados: de la
comisién de conductas delictivas, ademas de las concretas penas de multa que
se pudieran imponer, pueden originarse otros constes econdmicos como podria
ser la responsabilidad civil derivada de delito (esto es, la reparacion obligada de
los dafios generados con la conducta delictiva), gastos asociados a los litigios,
etc.

Impacto reputacional y de negocio: la comision de conductas delictivas
también tiene consecuencias negativas respecto el desarrollo del objeto social o
la actividad de la persona juridica en el seno de la cual se ha cometido.

Estos impactos no son baladies, pudiendo llegar a suponer dafios con un coste
econémico cuyo alcance sea indeterminable e incontrolable, cargas
econdmicas a largo plazo y, en definitiva, comporten que la persona juridica
sea incapaz 0 menos capaz de producir o comercializar su nucleo de
negocio (eliminaciéon de la demanda o eliminacion de la capacidad de proveer
los productos y servicios).
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En definitiva, ha podido observarse en la presente Compliance Key la gravedad de las
consecuencias asociadas ala comision de conductas delictivas y la necesidad de
prevenirlas y mitigarlas, siendo los Sistemas de Compliance grandes herramientas
para ello.

¢Qué son las consecuencias accesorias a la pena
del articulo 129 del Codigo penal?

Paralelamente a las penas que se pueden imponer a las personas juridicas
(ComplianceKeys #5), se regulan en el articulo 129 del Cédigo Penal una serie de
consecuencias sancionadoras que pueden aplicarse a entidades sin personalidad
juridica en el supuesto de que se cometiera un delito en el desarrollo de sus actividades.

Como se ha introducido, los destinatarios de estas consecuencias, denominadas
consecuencias accesorias a la pena, en principio solo son entidades sin
personalidad juridica (como, por ejemplo, sociedades mercantiles irregulares,
establecimientos comerciales, grupos de personas que no se constituyan en ninguna
clase de asociacion, oficinas farmacéuticas, comunidades de propietarios, etc.).

Sin embargo, se han observado excepciones en la jurisprudencia reciente. Asi,
existen sentencias en las que se imponen consecuencias accesorias a la pena del
articulo 129 del Cédigo Penal a entidades con personalidad juridica (a saber, entre otras,
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 162/2019, de 26 de marzo).

Por otra parte, de la misma forma que sucede en el ambito de la responsabilidad penal
de las personas juridicas (ComplianceKeys #3), no cualquier delito puede motivar la
imposicién de consecuencias accesorias a la pena.
Concretamente, el listado de delitos que pueden causar la aplicaciéon de
consecuencias accesorias se compone por: (i) los delitos susceptibles de generar
responsabilidad penal para las personas juridicas conforme el articulo 31 bis del
Cadigo Penal; y (ii) los siguientes delitos especificos:
+ Delitos de manipulacién genética (arts. 159 a 161 CP).

+ Delito de alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art. 262
CP).

+ Delito de negativa a actuaciones inspectoras (art. 294 CP).
» Delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 311 a 317 CP).
+ Delito de falsificacion de moneda (art. 386 CP).

» Delito de asociacion ilicita (art. 515 CP).
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» Delitos relativos a organizaciones y grupos criminales (arts. 570 bis y ter CP).

+ Delitos relativos a organizaciones y grupos terroristas y de terrorismo (arts.
571 a 579 CP).

De entre los anteriores delitos destacan los delitos contra los derechos de los
trabajadores, asi como los delitos de alteracion de precios en concursos y
subastas publicas, en la medida que son riesgos que pueden afectar a numerosas
entidades.

En lo que respecta a las concretas consecuencias accesorias que, de conformidad
con los articulos 129y 33.7 (letras c) a g)) del Codigo Penal, podrian ser impuestas a
las entidades sin personalidad juridica, estas son las siguientes:

* Suspensién de las actividades hasta cinco (5) afios.
+ Clausurade los locales y establecimientos hasta cinco (5) afos.

« Prohibicién de realizar en el futuro ciertas actividades de forma definitiva o
hasta quince (15) afios.

* Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad Social hasta quince (15) afios.

* Intervencién judicial hasta cinco (5) afos.
* Prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Como pequeia reflexion, puede observarse que, aunque las consecuencias
accesorias del articulo 129 del Cddigo Penal no sean propiamente penas, estas
coinciden en su practica totalidad con las sanciones imponibles a las personas
juridicas, pudiendo causar también un elevado dafio a las entidades a las que fueran
impuestas.

¢Puede transmitirse responsabilidad penal a una
sociedad por la compra de otra persona juridica
que ha cometido un delito?

Tal y como se ha analizado en otros ComplianceKeys, las personas juridicas pueden
ser penalmente responsables por delitos que se hayan cometido en el marco de
sus actividades.

Sin embargo, el articulo 130.2 del Cddigo Penal establece una excepcion a esta
cuestibon que merece un especial desarrollo. Esta es, la transmision de
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responsabilidad penal a una sociedad por la adquisicion en sentido amplio
(absorcién, fusion, entre otras modificaciones estructurales) de otra persona
juridica que haya cometido con anterioridad un hecho delictivo.

Debe destacarse que esta transmision de responsabilidad no es automatica. En
atencion a lo establecido en el Cédigo Penal y en las resoluciones judiciales en la
materia, las sociedades adquirentes no responderan penalmente por los hechos
delictivos cometidos por las sociedades que adquieran cuando:

+ La sociedad adquirente no controlara la sociedad adquirida en el momento de
la comision de los hechos delictivos. Conforme a esta afirmacion:

+ Una sociedad A podria ser responsable de delitos cometidos por una
sociedad B cuando tuviera alguna clase de control sobre esta en el
momento de la comisién de los hechos delictivos (por ejemplo,
mediante la imposicién de decisiones estratégicas, compartiendo
administradores o accionistas, etc.).

* No se extinga la personalidad juridica de la sociedad adquirida durante el
proceso de adquisicion. Conforme a esta afirmacion:

+ Una sociedad A podria responder por los delitos cometidos
previamente en una sociedad B cuando en la operacion mediante la
cual la adquiriera extinguiera su personalidad juridica (por ejemplo,
mediante una absorcion).

Sin embargo, cabe apuntar que, aunque se haya extinguido la personalidad juridica
de la sociedad adquirida, puede llegar a evitarse latransmisién de responsabilidad
penal en sede judicial.

En este sentido, existen algunos precedentes judiciales en que se ha evitado esta
transmisién (por ejemplo, Auto 246/2019 de la Audiencia Nacional, de 30 de abril, en
el caso de la absorcion del Banco Popular por parte del Banco Santander),
encontrandose aun viva la discusién en esta materia.

La posible relevancia penal de los regalos
navidefios

La Navidad suele ser sinénimo de alegria, descanso y regalos. En un contexto
empresarial, los regalos son sin6nimo de una buena relacién con un cliente,
proveedor u otro tercero, pero también pueden enmascarar otro tipo de intenciones
menos inocentes.

Asi pues, lo que a simple vista podria parecer un mero obsequio podria llegar a
comportar graves consecuencias juridico-penales, tanto para las personas fisicas
gue lo entregaran o recibieran, como para las entidades de las que estas formen parte.
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En este contexto, se analizara en el presente ComplianceKeys, por un lado, la posible
relevancia penal de algunas practicas navidefias desde la perspectiva de los
delitos de corrupcion, especialmente en el sector privado; y, por otro lado, se listaran
algunas conductas que en todo caso se deberian evitar.

En primer lugar, para discernir cuando un regalo navidefio puede esconder una
practica corruptiva debe conocerse qué se considera corrupcién por parte de la
normativa y jurisprudencia espafiola.

El Cbédigo Penal espafiol define (simplificadamente) en su articulo 286 bis las
siguientes conductas como constitutivas de un delito de corrupcién en los negocios
0 entre particulares:

e Corrupcidn pasiva: la recepcion, solicitud o aceptacion de un beneficio o
ventaja indebida (o de su promesa) como contraprestacion para favorecer a otro
en una relacion comercial.

e Corrupcion activa: la promesa, ofrecimiento o concesién a un tercero de un
beneficio o ventaja no justificada como contraprestacion para favorecerle a él o
a un tercero en una relacién comercial.

No obstante, evidentemente, no todo regalo es constitutivo de un delito de
corrupcion. Al configurarse la entrega de regalos como una practica empresarial
generalmente aceptada y practicada, solo aquellos que no se consideren
socialmente adecuados (no tanto desde una perspectiva de gusto, sino de adecuacion
normativa) podrén tener relevancia penal.

En resumidas cuentas, si bien la linea entre lo que se considera socialmente
adecuado o no puede ser muy fina (y, en ocasiones, inexistente), del estudio de la
jurisprudencia en la materia se deriva que para que un regalo no se pueda considerar
corruptor debera cumplir con los siguientes requisitos:

e Elregalo debera tener un valor minimo (el valor del regalo se debe determinar
en funcion del sector y de su posible receptor).

e Pese a que tenga un valor minimo, el regalo en si importa, este no podra ser
inusual.

e Elregalo no debera tener la capacidad de influir sobre la concreta persona
gue lo fuera a recibir (por lo tanto, el receptor y el momento en que el regalo se
entregase importa).

Por otro lado, por lo que se refiere a la corrupcion en el sector publico, regulada en
los articulos 419 y siguientes del Cédigo Penal, los anteriores requisitos deben
aplicarse de una forma mas estricta que respecto al sector privado, debiendo
analizarse con detenimiento cada regalo que se quisiera entregar.
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También, debe tenerse en cuenta que los anteriores requisitos no solo son
aplicables a los regalos, sino que son extensibles a otras atenciones como podria
ser lainvitacion a comidas y cenas.

Teniendo en consideracion las anteriores cuestiones, deberian evitarse, a modo
ejemplificativo, las siguientes practicas:

La entrega o aceptacion de regalos de elevado valor (como, por ejemplo,
dispositivos moviles y otros elementos electronicos, entre otros).

e La entrega o aceptacion de regalos lujosos o exo6ticos (como, por ejemplo,
viajes, cenas opulentas, invitaciones a eventos deportivos, entre otros).

e La entrega o0 aceptacion de regalos en momentos determinantes de la
relacién con el tercero (por ejemplo, en la fase de negociacion de un contrato,
de la otorgacion de una licencia, entre otros).

e Con caracter general, y si ello se puede evitar, la entrega de regalos a
miembros del sector publico.

A modo de conclusidn, en atencion a lo instaurada que se encuentra la practica de
entrega de regalos en las presentes fechas, asi como teniendo en consideracion la
gravedad de las sanciones asociadas a los delitos de corrupcion (pudiendo incluir
multas de hasta el quintuple del beneficio obtenido) es conveniente realizar acciones
de sensibilizacion con el fin de evitar que, lo que en principio deberia ser una época
festiva, pueda tener consecuencias muy negativas para todas las partes
involucradas.

Responsabilidad de las personas juridicas en la
Union Europea

La regulacion de la responsabilidad corporativa por la comision de delitos o infracciones
administrativas en el seno de las empresas difiere notablemente entre los diferentes
Estados Miembros de la Unién Europea.

En efecto, actualmente no existe una directiva o reglamento comunitario que unifique la
regulacion sobre la responsabilidad de las personas juridicas por aquellos delitos o
infracciones administrativas que se cometan en su esfera de competencia. A pesar de
ello, si que existen varias directivas que abogan por una persecucion homogénea de
determinados delitos a nivel europeo. Por ejemplo, entre otras:

o Directiva 2017/1371, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que
afecta a los intereses financieros de la Union a través del Derecho penal;

e Directiva 2018/1673, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el
blanqueo de capitales mediante el Derecho penal;
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e Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre, relativa a la proteccién del medio
ambiente mediante el Derecho Penal; o

e Directiva 2011/36, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas.

En consecuencia, la ausencia de un texto legal armonizado a nivel comunitario implica
que los Estados Miembros tengan que legislar a nivel nacional sobre cdmo configurar la
responsabilidad de las personas juridicas, provocando notables diferencias entre los
paises.

Ciertamente, esta disparidad en las regulaciones nacionales afecta (i) a la propia
naturaleza de la responsabilidad (penal vs. administrativa); (i) a los delitos o
infracciones administrativas susceptibles de generar responsabilidad corporativa
(listado cerrado vs. listado abierto); (iii) el estatus y la regulacion procesal de la
responsabilidad corporativa (procedimiento penal vs. procedimiento administrativo); (iv)
y la posibilidad de evitar o disminuir la responsabilidad corporativa (prevision legal de
exencién de responsabilidad vs. ausencia de prevision legal), entre otras cuestiones.

A continuacion, se adjunta una tabla con un resumen del estado de la cuestion en los
veintisiete (27) Estados Miembros de la Unién Europea:

Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

Fele responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Alemania Administrativa Listado abierto No
Austria Penal Listado abierto Si
Bélgica Penal Listado abierto No
Bulgaria Administrativa Listado cerrado No
Chipre Penal Listado abierto No
Croacia Penal Listado abierto No
Dinamarca Penal Listado abierto No
Eslovaquia Penal Listado cerrado No
Eslovenia Penal Listado cerrado No
Espafia Penal Listado cerrado Si
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Estonia
Finlandia
Francia
Grecia
Hungria
Irlanda
Italia
Letonia
Lituania
Luxemburgo
Malta
Paises Bajos
Polonia
Portugal
Republica Checa
Rumania

Suecia

Penal

Penal

Penal

Administrativa

Penal

Penal

Administrativa

Administrativa

Penal

Penal

Penal

Penal

Administrativa

Penal

Penal

Penal

Administrativa

Listado cerrado

Listado cerrado

Listado abierto

Listado cerrado

Listado abierto

Listado cerrado

Listado cerrado

Listado abierto

Listado cerrado

Listado abierto

Listado cerrado

Listado abierto

Listado cerrado

Listado cerrado

Listado cerrado

Listado abierto

Listado abierto

MOLINS

No
Si
No
No
No
No
Si
No
No
No
No
No
No
Parcial
No
No

No
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La responsabilidad de las personas juridicas en el
resto de Estados Miembros que forman parte
del Consejo de Europa

Como se avanzaba en el ComplianceKeys #9, la regulacion de la responsabilidad
corporativa por la comision de delitos o infracciones administrativas en el seno de las
empresas difiere notablemente entre los diferentes paises.

En la misma linea, en el ComplianceKeys #10 abordamos la responsabilidad de las
personas juridicas en el resto de Estados Miembros del Consejo de Europa.

Sobre esta base, se adjunta una tabla con un resumen del estado de la cuestién en los
diecinueve (19) Estados Miembros del Consejo de Europa que no forman parte de la
Union Europea:

Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

pais responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Albania Penal Listado abierto No

Si (solo para determinados

casos, como en materia de

Andorra Administrativa Listado cerrado prevencion del blanqueo de
capitales o valores y

financiacién del terrorismo)

Armenia Penal Listado cerrado Si
Azerbaiyan Penal Listado cerrado No
Eosin 2Ly Penal Listado abierto Si

Herzegovina

Georgia Penal Listado cerrado No
Islandia Penal Listado abierto No
Liechtenstein Penal Listado cerrado Si

Macedonia del

Ny Penal Listado cerrado Si
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Montenegro Penal Listado cerrado Si
Ménaco Penal Listado abierto No
Noruega Penal Listado abierto Si

Si (pero solo en determinadas
leyes como el caso de la UK

Reino Unido Penal Listado cerrado Bribery Act o la Criminal
Finance Act)
Republica de .
Moldavia Penal Listado cerrado No
San Marino Penal Listado abierto No
Serbia Penal Listado cerrado No
Suiza Penal Listado cerrado No
Si (Gnicamente en normativa
Turquia Administrativa Listado cerrado sectorial como la legislacion
bancaria)
Ucrania Penal Listado cerrado Si

Responsabilidad de las personas juridicas en Asia
Oriental y Oceania

En el ComplianceKeys #11 de esta semana, exponemos brevemente la regulacion de
la responsabilidad de las personas juridicas en los diferentes paises que forman parte
de Asia Oriental y Oceania.

Como puede observarse, la mayoria de los paises de Asia Oriental y de Oceania prevén
la responsabilidad penal para las personas juridicas y Unicamente cuatro paises
(Bangladesh, Filipinas, India y Sri Lanka), prevén la responsabilidad administrativa.

Cabe destacar que Indonesia ha aprobado recientemente (2 de enero) la Ley 1/2023
que introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas, factor que podria
impulsar al resto de paises del Sud-este asiatico citados anteriormente a incorporar la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

En todo caso, a continuacion se adjunta una tabla resumen del estado de la cuestion:
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Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

Pais

responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Australia Penal Listado cerrado Si
Bangladesh Administrativa Listado cerrado No

Camboya Penal Listado cerrado Si (umcgmente para algunos

delitos concretos).
Si (Gnicamente para conductas
China Penal Listado cerrado muy concretas, por ejemplo,
en materia de competencia).
Corea del Sur Penal Listado cerrado Si, en leyes concretas.

Filipinas Administrativa Listado cerrado No
Hong Kong Penal Listado cerrado No

No (Unicamente, y de forma

India Penal Listado cerrado poco concisa, para los delitos

de corrupcion).
Penal
Indonesia (Hasta 2022 era Listado abierto Si
Administrativa).

Japé Penal Listado cerrado Si
Laos Penal Listado abierto Si

Malaysia Penal Listado cerrado < (unlca_\mente para algunos

delitos concretos).

Nueva Zelanda Penal Listado cerrado Si
Papia Nova . .
Guinea Penal Listado cerrado Si
Singapur Penal Listado cerrado Si
Sri Lanka Administrativa Listado cerrado No
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Tailandia Penal Listado cerrado No
Taiwan Penal Listado cerrado Si
Vietnam Penal Listado cerrado Si

Responsabilidad de las personas juridicas en Asia
del Oeste

Prosiguiendo con el andlisis del estado de laregulacion internacional en materiade
responsabilidad penal de las personas juridicas; en el ComplianceKeys #12 se
analizara de forma breve el marco regulatorio alrededor de la presente cuestion en
diferentes paises pertenecientes a la region de Asia del Oeste.

Asi pues, si bien, las presentes regiones pueden ofrecer interesantes oportunidades
de negocio para las organizaciones que decidan aventurarse en las mismas, como
podréa observarse a continuacion, diferentes cuestiones juridicas determinan la
necesidad de dotarse de medidas de control adecuadas.

A este respecto, la mayoria de las jurisdicciones analizadas (Arabia Saudi, Emiratos
Arabes Unidos, Israel, Libano, Pakistan y Qatar) contemplan la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas en el seno de las cuales se hubiera
cometido alguna conducta delictiva conforme su regulacion estatal.

En diversos supuestos, la atribucion de responsabilidad en dichos ordenamientos se
basa en un sistema de responsabilidad cuasi objetiva. Asi pues, la responsabilidad
penal de la persona juridica dependera en gran medida de la responsabilidad penal
de determinadas personas gue laintegran, sin requerir de otros complejos elementos
adicionales (como, por ejemplo, el analisis del beneficio para la entidad, la inexistencia
de medidas de prevencién y control, etc.).

Unida a la atribucién cuasi objetiva de responsabilidad penal a las personas juridicas en
algunos de los paises analizados, se encuentra la cuestion relativa a la falta de efecto
eximente o mitigador que podriatener la correctaimplementacion de Sistemas de
Compliance por parte de las personas juridicas en dichos ordenamientos.

Con todo, pese a que no exista un beneficio directo ligado a la adopcién de Sistemas
de Compliance positivizado en la legislacién de las naciones analizadas, cabe destacar
gue estos seran de cabal relevancia a efectos de prevenir y detectar en sus estadios
iniciales las conductas delictivas de los miembros de las organizaciones que, en
Ultimo lugar, podrian llegar a generar responsabilidad penal para las personas juridicas.
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Se adjunta a continuacion una tabla ilustrativa del estado de la normativa en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas en los diferentes paises Asia del
QOeste gue han sido analizados:

Pais Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Arabia Saudi Penal Listado cerrado No

No (Unicamente en normativa
Emiratos Arabes . sectorial especifica como seria
; Penal Listado cerrado ;
Unidos la relativa a los concursos
publicos).

No (no obstante, la Fiscalia
General Israeli tiene en
consideracion la adopcién de
medidas de control adecuadas
Israel Penal Listado abierto que representen una debida
cultura ética en la organizacion
podra tenerse en cuenta a
efectos de mitigacién de la
pena a imponer).

Listado cerrado (si bien,

Kazajistan Administrativa muy amplio) No
Libano Penal Listado abierto No
Pakistan Penal Listado abierto No
Qatar Penal Listado abierto No

Responsabilidad penal de las personas juridicas
en Centro y Sud América

En la ultima década, la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha ido
incorporando en los Codigos Penales de los diferentes paises iberoamericanos. Muestra
de ello es que mas de la mitad de los paises ya cuentan con una prevision concreta en
su Codigo Penal o en una Ley especifica que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas. No obstante, es curioso destacar que la Republica de Cuba ya
establecio la responsabilidad penal de las personas juridicas en 1997.
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En esta misma linea, también puede observarse que en paises como Brasil, Unicamente
han establecido el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas para un
tipo de delitos concretos (medio ambiente), elemento interesante que indica un posible
inicio a la futura ampliacion de los tipos delictivos que conllevan responsabilidad penal
de la persona juridica.

Por dltimo, debe ponerse de relieve la importante similitud entre los regimenes
analizados de América del Centro y Sur con los regimenes continentales y con especial
influencia del Codigo Penal espafiol.

A continuacion, se adjunta una tabla con un resumen del estado de la cuestion en los
diferentes paises:

Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

Pais

responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Argentina Penal Listado cerrado Si
Bolivia Penal Listado cerrado Si
Listado cerrado
Brasil Penal (Unicamente I_os dehto_s No
contra los delitos medio
ambiente)

Chile Penal Listado cerrado Si

Colombia Administrativa Listado cerrado Si (Programas de

transparencia y ética)

Costa Rica Penal Listado cerrado Si
Cuba Penal Listado abierto No
Ecuador Penal Listado cerrado Si
No (Unicamente para
El Salvador Administrativa Listado cerrado condgctas concretas como,
por ejemplo, el blanqueo de
capitales).
Guatemala Penal Listado abierto No
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No (Gnicamente algunas

México Penal Listado cerrado entidades federativas si que
los tienen en consideracion)
Penal
Nicaragua (consecuencias Listado abierto No
accesorias)
Panamé Penal Listado cerrado Si
Paraguay Administrativa Listado cerrado Si
Peru Penal Listado cerrado Si
Rep.ut.)llca Penal Listado cerrado No
Dominicana
Uruguay Administrativa Listado cerrado No
Venezuela Administrativa Listado cerrado No

Responsabilidad penal de las personas juridicas
en Africa

En el ComplianceKeys #14 de esta semana, el penultimo articulo respecto la presente
materia, se analizard brevemente la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y el estado de los Sistemas de Compliance como mecanismo de
exencion de responsabilidad penal en diferentes paises de Africa.

Del estudio realizado, ha podido observarse que la cuestion relativa a la
responsabilidad penal de la persona juridica no ha tenido, de momento, un gran
recorrido, en las diferentes jurisdicciones analizadas. Si bien, la mayoria de los
paises objeto de estudio (Kenia, Marruecos, Nigeria y Sudafrica) han permitido la
atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica; dichas naciones no
cuentan, con caracter general, con un sistema desarrollado que permita prever qué
criterios se tendran en cuenta para determinar dicha atribucion.

A este respecto destaca el supuesto de Kenia, Estado en el que, pese a que su
legislacién penal no prevé expresamente la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas, ello no ha resultado un obstéaculo
para motivar la responsabilidad penal de dichos entes al considerarlos la
jurisprudencia como equivalentes, a los presentes efectos, a sus contrapartes de
carne y hueso.
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Por otro lado, tampoco se ha regulado, con caracter general, el efecto eximente (ni
atenuante) de los Sistemas de Compliance en las jurisdicciones analizadas. No
obstante, ello no significa que las compafias que operen en dichos estados no
deban autorregularse, sino mas bien lo contrario. La adopcion de Sistemas de
Compliance eficaces permitir4 prevenir la comision de conductas delictivas en el seno
de las personas juridicas que operen en dichos paises, adelantando las barreras de
defensa corporativa y evitando la inseguridad juridica que supone la falta de
regulacion respecto la presente materia.

Finalmente, destaca positivamente la regulacién sudafricana en la materia, la cual
establece sucintamente que las personas juridicas podran responder por acciones u
omisiones de sus directivos o0 empleados cuando se observen determinadas
circunstancias (que las acciones u omisiones se hubieran observado en el ejercicio del
cargo, en interés de la persona juridica, entre otros). Pudiendo tener en cuenta, si bien
no de forma automatica, la adopcién de Sistemas de Compliance a efectos de un
posible eximente o atenuante.

A continuacion, se adjunta una tabla con un resumen del estado de la cuestion en los
diferentes paises analizados:

Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Listado cerrado
(sanciones reguladas en

Egipto Administrativa normativa administrativa No regulada
especifica)
Penal (no
regulada de forma
Kenia diferente (.je la Listado abierto No regulada
responsabilidad
penal de las
personas fisicas)
Listado abierto (si bien se
establecen previsiones
Marruecos Penal espe_cmcas respe_cto los No regulada
delitos de terrorismo,
corrupcion de menores y
discriminacién)
Nigeria Penal Listado cerrado No regulada

o . . Posibilidad de exencién o
Sudafrica Penal Listado abierto atenuacion de responsabilidad

penal por la implementacion
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de Sistemas de Compliance, si
bien esta no es automatica.

Responsabilidad penal de las personas juridicas
en los Estados Unidos y Canada

Cerramos el ciclo de ComplianceKeys sobre el estado de la regulacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en diferentes paises con el analisis de
Canada y los Estados Unidos.

Antes de entrar a valorar el estado actual de esta cuestion, conviene sefalar que
muchos sitian los Estados Unidos como el lugar de origen de la responsabilidad
corporativa por infracciones cometidas en su seno, principalmente a raiz del caso New
York Central & Hudson River Railroad vs. United States.

Ademas, es seguramente el pais con mayor recorrido y aplicacidon préactica respecto
a la responsabilidad corporativa y a los Sistemas de Compliance, principalmente a
través de sanciones y acuerdos extrajudiciales con el Departamento de Justicia (U.S.
Department of Justice [DOJ]) o la Comision del mercado de valores (U.S. Securities
Exchange Commission [SEC]). Es el caso, por ejemplo, de los acuerdos alcanzados con
ORACLE y con DANSKE BANK durante el afio 2022 con la U.S. Securities Exchange
Commission (SEC).

Por su parte, Canada cuenta también con una regulacion de la responsabilidad
corporativa. En particular, existe una prevision legal, concretamente, en el Cédigo Penal,
que determina la responsabilidad de naturaleza penal para las personas juridicas en el
seno de las cuales se haya cometido un delito.

De este modo, tanto Canada como los Estados Unidos cuentan con un cuerpo normativo
que respalda la aplicacion de la responsabilidad penal corporativa, por ejemplo, a través
de la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) en Estados Unidos, o el Cédigo Penal y la
Corruption of Foreign Public Officials Act (CFPOA) en el caso de Canada, asi como una
aplicacion judicial y sancionadora firme que desarrolla esta cuestion, en la que cabe
destacar las Sentencing Guidelines en Estados Unidos o el caso Canadian Dredge and
Dock Co. vs. The Queen en Canada.

Sin embargo, la principal diferencia de la regulacién de la responsabilidad corporativa
entre ambos paises radica en que en los Estados Unidos rige el principio respondeat
superior, lo que supone una aplicacibn mas amplia o mas automatica de la
responsabilidad penal corporativa. En cambio, en Canada, para poder atribuir
responsabilidad de naturaleza penal a las personas juridicas, deben cumplirse la
totalidad de requisitos recogidos en el cédigo penal canadiense, lo que comporta una
aplicacion mas limitada.
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A continuacion, se adjunta un resumen del estado de la cuestion en los diferentes paises
analizados:

Naturaleza de la | Listado cerrado o abierto | Posibilidad legal de exencion

s responsabilidad | de delitos / infracciones | por disponer de Compliance

Se prevé en determinadas
Canada Penal Listado abierto leyes, como en la normativa
anti-blanqueo de capitales

Estados Unidos Penal Listado abierto No regulada

El informe y el mapa de riesgos penales

Todo Programa o Sistema de Compliance esta compuesto por un conjunto de elementos
que suelen estar siempre presentes con independencia del objeto o el alcance del
Programa o Sistema en cuestion. Hablamos, por ejemplo, de elementos como disponer
de un érgano o responsable interno de Compliance, un mecanismo de comunicacion
interno, formacion, etcétera.

Entre estos elementos innegociables, encontramos el informe y el mapa de riesgos
penales. Ahora bien, lo cierto es que, en atencién al objeto y al alcance concreto del
Programa o Sistema de Compliance, el informe y mapa de riesgos puede ampliarse mas
alla de los riesgos penales, incorporando también otros riesgos de Compliance (tax;
blanqueo de capitales; medio ambiente; entre otros).

El articulo 31 bis 5.1 del Cédigo Penal requiere que los Programas o Sistemas de
Compliance cuenten con una evaluaciéon de los riesgos penales: “ldentificaran las
actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos”.
Por su parte, la seccion 4.6 de la ISO 37301 de Sistemas de gestion de Compliance y
la seccién 6.2 de la UNE 19601 de Sistemas de gestion de Compliance penal también
exigen la identificacion y evaluacion de los riesgos.

¢En qué consiste la elaboracion de un informe y mapa de riesgos penales? De
forma muy resumida, elaborar un informe y un mapa de riesgos penales consiste en
analizar las actividades, la estructura organizativa y las relaciones con terceros, esto es,
el ecosistema de una determinada organizacion, con el objetivo de detectar y priorizar,
a través de una evaluacion, cudles son los riesgos penales a los que se expone una
determinada organizacion por sus concretas actividades.

Ello resulta muy importante, pues la evaluacion y priorizacion de los riesgos penales va
a marcar el posterior desarrollo e implementacion del Programa o Sistema de
Compliance. En consecuencia, no puede hacerse un analisis etéreo o copiar el informe
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y el mapa de un tercero, en tanto cada organizacion se enfrenta a sus propios riesgos
penales. Por ejemplo, nada tiene que ver los riesgos penales de una empresa
constructora de los de una empresa del sector farmacéutico. Incluso entre
organizaciones del mismo sector el informe y el mapa de riesgos puede diferir
notablemente segun la dependencia de la contratacion publica, los paises en los que se
opere, la cadena de suministro, etcétera.

¢,Cuando debe elaborarse el informe y el mapa de riesgos penales? Generalmente,
tiene lugar durante las fases iniciales de disefio del Programa o Sistema de Compliance,
en tanto permite realizar un estudio en profundidad de las actividades y la estructura
organizativa de la organizacién. Ademas, la adopcion de politicas, procedimientos y
otros mecanismos de control debe realizarse sobre la base de los riesgos detectados,
especialmente en aquellos riesgos valorados con una mayor criticidad.

Sin embargo, el informe y el mapa de riesgos penales debe estar vigente en todo
momento, por lo que debera ser revisado de forma periddicay se debera actualizar
debidamente cuando existan motivos internos o externos que puedan provocar un
cambio en la identificacion o la valoracién de los riesgos penales. Por ejemplo, el
lanzamiento de una nueva linea de negocio, la adquisicion de una empresa, cambios
en la legislacion aplicable, sanciones o incumplimientos relevantes, entre otros motivos.

De este modo, el informe y el mapa de riesgos penales se configura como un elemento
clave en todo Programa o Sistema de Compliance, que debe tener lugar en un estadio
inicial de su disefio y que debe revisarse y actualizarse adecuadamente.

Organo de Compliance: ;unipersonal o
colegiado?

Habiendo analizado en los anteriores ComplianceKeys el estado de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el plano internacional, en las
siguientes publicaciones se volvera a adoptar un enfoque nacional y se analizaran
algunas cuestiones relativas a los principales elementos que conforman los
Sistemas de Compliance.

En este sentido, de conformidad con el articulo 31 bis 2. 22 del Cddigo Penal y también
de toda norma técnica nacional e internacional en Compliance, uno de los elementos
esenciales para la eficacia de todo Sistema de Compliance es el “Organo de
Compliance”.

La normativa juridico-penal es relativamente parca respecto a las caracteristicas de
este Organo. El citado precepto solo establece que la supervision del funcionamiento y
cumplimiento del Sistema de Compliance debe confiarse a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos
de la persona juridica.
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En este sentido, las personas juridicas que decidan adoptar un Sistema de Compliance
deberan acordar diversas decisiones respecto la configuracion del Organo de
Compliance: ¢, debe designarse a una persona individual o debe nombrarse a un 6rgano
colegiado? ¢quién o quiénes deben constituir el Organo de Compliance? ¢qué
funciones debe tener el Organo de Compliance?

En el presente ComplianceKeys se buscara, someramente, arrojar luz a una de las
cuestiones planteadas anteriormente: algunos factores que deben tenerse en cuenta
en el momento de optar por constituir un Organo de Compliance unipersonal (ya
sea bajo la denominacion de Compliance Officer, responsable de Compliance, entre
otros) o colegiado (mediante un Comité de Compliance, de Etica, etc.). En todo caso,
esta segunda opcién no obsta a que, dentro de los miembros del érgano colegiado, se
nombre a un Compliance Officer.

Como se ha introducido, la regulacion establecida al respecto en el Cédigo Penal no
ofrece respuesta respecto la presente (y otras) cuestién. De acudir a la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, puede concluirse que la vaguedad de la regulacion es intencional. Esta
vaguedad buscaria dotar de libertad a las personas juridicas para configurar sus
Organos de Compliance de una forma que se adapte a su tamafio, actividad y
recursos.

Concretamente, la mencionada Circular establece lo siguiente: “[...] la nhorma se esta
refiriendo a un 6rgano de cumplimiento (oficial de cumplimiento o compliance officer)
que, dependiendo del tamafio de la persona juridica, podra estar constituido por una
0 por varias personas, con la suficiente formacién y autoridad”.

Pues bien, la decision de configurar el Organo de Compliance como unipersonal o
colegiado ser& de caracter estratégico, debiéndose tener en cuenta que cada opciéon
tiene sus ventajas e inconvenientes.

A modo ilustrativo, a continuacién, se mostraran de forma esquematica algunas de las
ventajas e inconvenientes cominmente asociadas a cada una de las opciones:

Opcidn Ventajas Inconvenientes
Organo + Mayor agilidad en la adopcion | - Mayor posibilidad de existencia
unipersonal | de decisiones. (o, en su caso, de relevancia) de
conflictos de interés.
+ En general, mayor
responsabilidad y compromiso al | - Adopcién de decisiones
recaer la funcion de Compliance | relevantes en materia de
en una sola persona. Compliance de forma no
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+ En general, menor necesidad
de recursos.

+ Identificacién del Sistema de
Compliance con un individuo
que, de estar correctamente
escogido, puede generar mayor
confianza en los miembros de la
persona juridica.

consensuada, por un Unico

individuo.

- Posibilidad que la carga de
trabajo generada por la funcion
de Compliance sea de dificil
asuncién por un tnico individuo.

Organo
colegiado

+ Adopcion de las decisiones en
materia de Compliance de forma
consensuada.

+ Mayor facilidad de tramitacion
de comunicaciones que
eventualmente afectaran a un
miembro del Organo de
Compliance.

+ Posibilidad de constituir el
Organo de Compliance
incorporando perfiles técnicos
de caracter complementario
(legal, IT, laboral).

+ Opcibn atractiva para
entidades de medio tamafio que
no tengan los recursos para
contratar a un persona que
especificamente se dedique al
desarrollo de funcion de
cumplimiento pero gocen de un
Sistema de Compliance de cierta
complejidad.

- Toma de decisién y ejecucion
de las mismas mas lenta
(dificultad para convocar
reuniones, adoptar
determinadas decisiones
conflictivas, reaccionar ante
situaciones urgentes, etc.).

- Posible configuracion de un
6rgano colegiado con perfiles
directivos ejecutivos (conflictos
de interés).

Ademas, conviene recordar que el Codigo Penal prevé la posibilidad que, en personas
juridicas de pequefias dimensiones, la funcion de Compliance recaiga directamente
sobre su 6rgano de administracién.

Con el fin de recapitular las diferentes cuestiones tratadas en el presente articulo, las
conclusiones que deben extraerse de lo anterior son que cada entidad serd libre de
escoger, en funcion de su tamanfo, del sector en el que opera, de la naturaleza de sus
actividades, teniendo en consideracion las ventajas y desventajas asociadas a la
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decisién, la configuracién del concreto Organo de Compliance que liderara el
desarrollo y supervision de su Sistema de Compliance.

Las funciones y responsabilidades del
Compliance Officer

En el dltimo ComplianceKeys (ComplianceKeys #17) se realizd una breve
introduccion a una de las caracteristicas basicas de los érganos de Compliance: su
posible configuracién como érganos unipersonales (por ejemplo, mediante la figura
del Compliance Officer) o como érganos colegiados (por ejemplo, como un Comité de
Etica y Compliance).

Profundizando en las caracteristicas de esta relevante figura para todo Sistema o
Programa de Compliance, en el presente ComplianceKeys #18 se ofreceran unas
breves pinceladas respecto las principales funciones y responsabilidades que
este 6rgano debe asumir, teniendo en cuenta que posteriormente serd cada
organizacion la que acabe de definir sus concretas funciones.

Esta cuestidn de caracter basico ofrece cierta complejidad en la puesta en practica.
Ello, en la medida que el marco regulatorio apenas se pronuncia al respecto. En
este sentido, el articulo 31 bis .2 del Cédigo Penal unicamente establece que: “la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica[...]".

Respecto a esta sucinta referencia cabe destacar un aspecto primordial: el 6rgano de
Compliance es el encargado de la supervision e impulso del funcionamiento y
cumplimiento del Programa o Sistema de Compliance, pero no de la prevencién de
delitos o del propio Sistema de Compliance en si mismo.

En este contexto, diferentes miembros de las organizaciones deberan participar en
la funcién de Compliance, esto es, en el funcionamiento de los mecanismos de
prevencidon y control que conforman los Programas o Sistemas de Compliance
(por ejemplo, en los circuitos de compras o de pagos, mediante la realizacion de
auditorias, entre otros).

Asi pues, el érgano de Compliance no es el encargado del cumplimiento en la
practica del Programa o Sistema de Compliance, solo de su supervision y del
impulso para su buen funcionamiento. En este sentido, el cumplimiento recae
sobre todos y cada uno de los miembros que conforman una organizacién (con
independencia de su posicion jerarquica o sus funciones en la entidad).

Como es usual en materia de Compliance, la autorregulacion, normas técnicas y la
practica profesional han venido a cubrir el vacio regulatorio respecto a la cuestién
de qué funciones y responsabilidades deben asumir los 6rganos de Compliance.
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Sin animo exhaustivo, algunas de las principales funciones y responsabilidades que
segun los estdndares y las best practices en la materia deben asumir los 6rganos de
Compliance son las siguientes (y que en muchas ocasiones pueden externalizarse en
su totalidad o en parte):

o Analizar los riesgos que, en abstracto, pueden afectar a una organizacién
(através de lo que se conoce generalmente como Informes de riesgos, ya sean
estos penales —lo mas frecuente- o que abarquen otras materias de Compliance
como blanqueo de capitales, tax, etc.).

e Dirigir el desarrollo e implementacion del Programa o Sistema de
Compliance (liderando el desarrollo de normativa interna teniendo en
consideracion las caracteristicas y riesgos de la organizacion).

e Gestionar el Canal Etico o de denuncias y, en su caso, dirigir las
investigaciones internas que pudieran tener gue llevarse a cabo (debe
destacarse que esta cuestion es susceptible de variar en gran medida en cada
diferente organizacién).

e Asegurar la adecuacién a la organizacién del Programa o Sistema de
Compliance (analizando cambios legislativos, respondiendo ante cambios de
actividad de la propia organizacion, etc.).

o Actividades de formacion, sensibilizacién y comunicacién en materia de
Compliance (con el fin de asegurar, crear o mantener la cultura ética
empresarial y la eficacia de determinados controles de la organizacion).

e Entre otras funciones (como podrian ser la ejecucién de determinados
controles, la representacibn de la persona juridica ante autoridades, la
representacion en el marco de procesos judiciales, etc.).

Por otro lado, con el fin de garantizar su imparcialidad, y en relacién con las
responsabilidades que pudieran derivar del desarrollo de sus actividades, no suele
ser recomendable que el érgano de Compliance asuma funciones decisorias (por
ejemplo, en materia de sancion de un determinado miembro del personal como
resultado de una investigacion interna).

Como conclusion y recapitulacion de lo anterior, puede establecerse que el escaso
marco normativo respecto las funciones del érgano de Compliance hace necesario
acudir a los estdndares de autorregulacién (como podrian ser los estandares UNE
19601 o ISO 37301), asi como las best practices en la materia. Ademas, debe tenerse
en cuenta que no habra dos 6rganos de Compliance que realicen exactamente las
mismas funciones: estas deben adaptarse a la concreta realidad de las
organizaciones de las que formen parte.
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Organo de Compliance, ;interno o externo?

En los ultimos ComplianceKeys se ha ofrecido un breve andlisis de algunas de las
principales caracteristicas de una prominente figura de todo Sistema de Compliance:
el 6rgano de Compliance. Asi, en las anteriores publicaciones se han tratado
cuestiones tales como su configuracién como érgano unipersonal o colegiado
(ComplianceKeys #17) o sus principales funciones y responsabilidades
(ComplianceKeys #18).

En el presente ComplianceKeys se tratara otra cuestion igualmente esencial respecto
dicho 6rgano: su configuracion como un drgano interno o externo respecto a la
persona juridica en cuestion.

En primer lugar, debe sefalarse que, de la misma forma que sucediera respecto otras
caracteristicas relativas al érgano de Compliance, la regulacion juridico-penal en la
presente materia es relativamente parca. Asi, Gnicamente se establece en el articulo
31 bis 2.22 del Codigo Penal que: “a supervision del funcionamiento y del cumplimiento
del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridical...]”

De este modo, el Codigo Penal tnicamente establece que los 6rganos de gobierno de
las personas juridicas (por ser sobre quiénes recae originalmente el deber de prevenir
delitos en las entidades que dirigen) deben asignar el deber de supervisar el
funcionamiento y cumplimiento del Sistema de Compliance a un 6rgano de la
persona juridica.

La redaccion del presente precepto, al hacer referencia a “un érgano de la persona
juridica” podria parecer indicativa de que las funciones y responsabilidades
(ComplianceKeys #18) de los 6rganos de Compliance solo pueden ser desarrolladas
por 6rganos internos. No obstante, la interpretacion practica de este precepto no ha
sido tan restrictiva.

Como puede observarse en la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, si
bien debe desigharse a un 6rgano interno de la persona juridica que ejerza una
funcion de supervision general del Sistema de Compliance, ello no implica que
este 6rgano deba desempefiar por si mismo todas las tareas que caracterizan a la
funcion de Compliance de una persona juridica.

Es mas, se establece expresamente en la mencionada Circular que tampoco existe
inconveniente alguno en que las personas juridicas puedan recurrir a la
contratacién externa de las distintas actividades en materia de Compliance.

Asi pues, a modo de conclusién, de una lectura conjunta del articulo 31 bis 2.22 del
Cdédigo Penal y de su interpretacion contenida en la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado puede aducirse que, si bien, las personas juridicas deben contar
necesariamente con un 6rgano interno responsable de la funcién de Compliance
con el fin de disponer de un Sistema de Compliance que se pueda considerar eficaz,
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ello no implica que todas y cada una de las tareas que integran dicha funciéon deban
ser desempefiadas por dicho érgano.

Es més, debe tenerse en consideracion que la externalizacién de algunas de las
responsabilidades de la funcion de Compliance (como podrian ser, entre otras
cuestiones, el andlisis de los riesgos juridico-penales asociados a las actividades que
desarrolle una entidad, el desarrollo de determinada normativa interna, la ejecucién de
formaciones, entre otras) puede suponer un mayor beneficio que su desarrollo
interno. Ello, simplemente por motivo de la objetividad y conocimiento especializado
de los que puede gozar un tercero externo a la persona juridica en cuestién

El Cédigo Etico ¢se trata de un elemento
fundamental del sistema de gestion de
Compliance?

El Cédigo Etico podria definirse como la constitucién normativa de una organizacion,
esto es la norma fundamental de la que se desprenden todas las demas. Sera
asimismo el alma de la organizacién, un documento en el que se recojan los principios
y valores que deben presidir en ella, y que deberan cumplir todos y cada uno de los
integrantes de la misma.

Funcionalmente, el Cédigo Etico es una herramienta muy util para la direccién
empresarial, cuyo objetivo es asegurar que los empleados y empleadas cumplan con
la normativa a la que se encuentra sujeta la organizacién y que realicen su actividad
conforme a los valores que ésta ha establecido y que constituyen la esencia de la cultura
corporativa.

Es importante que el Codigo Etico esté vivo, que no sea un mero documento o
proclamacion de buenas intenciones, y que sea vinculante tanto para empleados y
empleadas como para los directivos y directivas de la organizacion. No solamente
a estos, sino que ya es una préactica habitual que terceros, especialmente colaboradores
y proveedores, también se encuentren vinculados al cumplimiento de los principios
fundamentales del Cadigo Etico (en mayor o menor medida y, en ocasiones, a través
de un concreto Coédigo de Conducta para terceros y/o de clausulas contractuales
especificas).

Para poder proclamar los principios fundamentales de la organizacion, es altamente
recomendable que el Codigo Etico empresarial se publique en la paginaweb y sea
accesible a terceros.

En cuanto a su contenido, el Codigo Etico debe ser capaz de ofrecer pautas,
orientaciones y ser la sinergia de toda la multirregulacion sectorial existente y que
aplique a la concreta organizacion. Esto es, debe contener los principios sobre los
cuales se desarrolle la normativa interna y especifica de la organizacién.
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En cualquier caso, y pese a que sea vinculante para los integrantes de la organizacion,
incluso terceros y se cuelgue en la web, para que el Cédigo Etico sea verdaderamente
un codigo, y, ademas, ético, es inexcusable que se sustente en la estructura vertical
de la organizacién, que llegue a todas las areas de ésta. Ello no se puede conseguir
sin la participacion activa del érgano de administracion y direccion de la organizacion, a
través de lo que se llama un adecuado tone from the top.

Estos érganos de direccion son los que deben promover la verdadera cultura de
cumplimiento. Para pretender una gestion del riesgo eficiente, es necesario influir en
la alta direccion, generando una cultura de organizacién que tienda a la observancia
absoluta del ordenamiento juridico.

En consecuencia de lo anterior, puede ser recomendable el establecimiento de un
sistema de retribucién cualitativo por dar cumplimiento al Cédigo Etico, y en
general por la observancia de la normativa en materia de Compliance. Este
requisito se impone en la mayoria de los ordenamientos (Estados Unidos, Chile, Italia)
y también se apunta en las normas técnicas de Compliance nacionales e
internacionales.

Por ultimo, y no precisamente menos importante, cabe sefialar, pese a que el Cadigo
Penal espafol no apela a la formacién entre los requisitos establecidos para un “modelo
de organizacién y gestion” en su articulo 31 bis 2° la experiencia demuestra la
importancia de la formacién y sensibilizacion continuada como un elemento
esencial para garantizar la vivencia del Compliance, y en lo que atafie a este articulo,
del Cadigo Etico y sus principios.

La formacion y sensibilizacién periédica y sobrevenida es una forma de garantizar un
correcto funcionamiento del Codigo Etico y de la estructura y normativa de Compliance.

En cualquier caso, las medidas de formacién y sensibilizacion son herramientas
sumamente eficientes en la medida en que suponen un ahorro de costes para la
organizacion, esto es, cuanto mas se garantice la vivencia y el cumplimiento del
Caédigo Etico, menos costes necesitara la organizacién para desarrollar controles
a fin de garantizar su cumplimiento.

La Formacidn y sensibilizacion en Compliance

En el dltimo ComplianceKeys realizamos un breve comentario sobre uno de los
elementos mas importantes que configuran un Sistema de Compliance: el Cédigo Etico
0 Cdédigo de Conducta (ComplianceKeys #20).

En el presente ComplianceKeys #21, seguimos la misma linea que el anterior, y
trataremos otra cuestion igualmente esencial respecto de la configuracion de un correcto
Sistema de Compliance: la formacion y sensibilizacion en materia de Compliance.

En primer lugar, es destacable mencionar que la formacién y sensibilizacion de la
plantilla en materia de Compliance ya ha sido objeto de controversia en el panorama
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legal, de tal modo que la Fiscalia, en la Circular 1/2016 de 22 de enero, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Orgénica 1/2015, ya recalcod su relevancia, afirmando que “los
modelos de organizacién y gestidon no solo tienen por objeto evitar la sancién penal de
la empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial’. También, el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de febrero de 2016, indica que se debera
desarrollar un modelo de formacién en riesgos penales que transmita a los empleados
y directivos el modelo o programa de prevenciéon de riesgos penales implementado en
la empresa. Para promover dicha cultura ética empresarial, sera necesario llevar a cabo
acciones de formacion y sensibilizacion.

Asimismo, los estdndares normativos en materia de Compliance, como lo son la UNE
19601 e ISO 37001, nos hablan, entre muchas otras cuestiones, de la importancia de
disefiar una formacion adecuada y eficaz para que los empleados y empleadas
comuniquen los riesgos de Compliance, poniendo el foco en la necesidad de formar a
la plantilla sobre el riesgo penal y la forma de evitarlo. Asi pues, se entiende la formacién
como un elemento esencial de cualquier sistema de gestibn de organizaciones,
configurandose como el canal a través del cual el personal de la organizacion toma
conciencia sobre la cultura de cumplimiento normativo.

Con la formacién correspondiente en Compliance puede ponerse fin a la existencia de
situaciones irregulares que se han ido “normalizando” en la organizacién y con el paso
de los afios han devenido en préacticas habituales cominmente aceptadas por
empleados, clientes y proveedores, como ocurre con determinados comportamientos
constitutivos de corrupciéon. Con frecuencia, éstos no son percibidos como algo
negativo.

¢Por qué es importante la formacién y sensibilizacion en la organizacion?

Disefiar e implementar un Sistema de Compliance es importante, sobre todo para
mitigar los riesgos, pero no serd eficiente si los directivos y empleados no lo conocen y
no lo entienden como Util y ventajoso para la organizacion. Es fundamental que la
plantila conozca los principios y valores basicos en los que se sustenta su
organizacion, y, sobre todo, las pautas basicas de comportamiento y de diligencia que
resulten de aplicacion en el trabajo cotidiano del dia a dia.

Ademas, los empleados tienen el derecho a ser informados de todas aquellas
obligaciones que les sean impuestas en su actividad profesional en virtud del deber del
empresario de velar por el cumplimiento de la legalidad y de esclarecer las posibles
infracciones cometidas.

Es necesario, por tanto, que se realicen acciones mediante formacion, concienciacion y
sensibilizacién con el objetivo de conseguir el cambio efectivo en las operativas y en la
conciencia de la plantilla.

¢,Como debe ser una formacién adecuaday eficaz?
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El objetivo de un programa o plan de formacion debe ser asegurar que toda la plantilla
es competente para cumplir con su rol profesional y el compromiso que tienen con el
Compliance.

Asi, una buena formacion es aquella que consigue sensibilizar y transmitir cultura de
cumplimiento, y para ello debe configurarse del siguiente modo:

- Elaborarse a medida de las obligaciones y los riesgos de Compliance de la
plantilla, en relacién con sus roles y responsabilidades, y centrarse, cuando sea
necesario, en las carencias de conocimiento.

- Practicay comprensible para los diferentes grupos de interés y sensibilidad de
los destinatarios.

- Estar alineada con las politicas internas y la realidad de la organizacion.

- Ser relevante para el trabajo diario que se desempefia.

- Estar actualizada a las normas internas y externas que resulten de aplicacion.

- Atractivay amena.

¢,Como lograr una formacién y sensibilizacién efectiva?

Etica y Compliance son temas complejos, y lo cierto es que no hay ningin método que
garantice éxitos para los esfuerzos del area de Compliance. Ahora bien, sin lugar a
dudas es necesaria una combinacién entre formacion, incentivos, cultura y monitoreo,
de modo que el éxito residira en determinar el mix adecuado para cada organizacion.

Por lo tanto, el mejor método versard en un correcto desarrollo de estrategia de
formacién y sensibilizacién sobre los valores y politicas internas de la
organizacion. En cualquier caso, la estrategia de formacion y sensibilizacién debe
disefiarse siempre a medida de la organizacién y sus concretas necesidades en un
momento dado.

¢,Cudl es lafinalidad de la sensibilizacion y formacién de la plantilla?

Un correcto Sistema de Compliance tiene que tener como objetivo no solo prevenir y
detectar de forma eficaz las malas praxis o conductas en la organizacion, sino que
también debe contribuir a crear una verdadera cultura ética, comprometida con el
cumplimiento de las normas internas y externas a las que esté sujeta. Es vital que toda
la plantilla interiorice los valores y principios de la organizacion, contando asi con
herramientas para tomar buenas decisiones. Todo ello puede conseguirse con un
adecuado plan de formacién en Compliance, elaborado a la medida de cada
organizacion.

En definitiva, el Sistema de Compliance no tiene ningun sentido, ni efecto, si la plantilla
(desde consejeros y directivos a empleados) no lo conocen, pues resulta claro que “o
que no se conoce, no se comunica”.
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¢Qué es el canal ético?

Los canales éticos, han adquirido una gran relevancia desde la reciente y novedosa
publicacién de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion
(en adelante Ley 2/2023).

Si bien la Ley 2/2023 ha impulsado que todas las empresas espafiolas de mas de
cincuenta (50) empleados/as cuenten con un sistema de informacién de forma obligada,
el canal ético ya era una herramienta indispensable y clave para cualquier Sistema de
Compliance, en tanto es un requisito del articulo 31 bis 5.2 del Cédigo Penal espafiol
para los “‘modelos de organizacién y gestion”. Asimismo, también se trata de un
elemento esencial de cualquier norma técnica en Compliance a nivel nacional e
internacional. Es mas, existe incluso la norma 1SO 37002:2021 relativa a sistemas de
gestion de canales de denuncias (whistleblowing management systems).

En este sentido, el canal ético podria definirse como el medio por el cual las
organizaciones permiten canalizar consultas o denuncias que guarden relacién con
sospechas de comportamientos infractores o malas praxis dentro de las mismas.
Asimismo, el canal posibilita que la organizaciébn sea conocedora, respetando el
anonimato, de irregularidades, incumplimientos, infracciones, o, vulneraciones de la
legislacion vigente o la normativa interna de la organizacién (como el Cédigo Etico y
demas politicas y protocolos) por parte de los empleados/as, o incluso por terceros que
con ella se relacionan.

Uno de los objetivos principales del canal ético es el fortalecimiento de la cultura de
la informacién e integridad en las organizaciones, como mecanismo para prevenir y
detectar amenazas al interés publico y privado. De esta forma, se muestra el
compromiso con los empleados/as y partes interesadas, generando confianza y
demostrando que los asuntos y preocupaciones que se comuniquen seran procesados
apropiadamente.

El canal ético puede tener diferentes formatos, siempre cumpliendo con los requisitos
establecidos en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, por ejemplo:

Un software creado y habilitado para tal uso. Es la opcién méas popular.
Un formulario en la web.

Una direccion de correo postal.

Una linea de teléfono.

Ademas de las mencionadas modalidades, la citada Ley 2/2023, de 20 de febrero, prevé
distintas configuraciones, como puede ser, la reunion presencial a solicitud del
comunicante.
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Mas alla de la obligacién legal, la implantacion de un canal ético significa también una
ventaja competitiva ante el publico interno o externo de la organizacion, puesto que, a
grandes rasgos, y entre otros:

v' Determina una imagen de transparencia, en tanto que se permite una
comunicacion libre y confidencial, entre las bajas y altas esferas de la
organizacién, proyectdndose la capacidad de la misma de hacer frente
adecuadamente a los conflictos que se susciten.

v' Representa una muestra de compromiso, poniendo en alce los valores éticos de
la organizacién y estableciendo mecanismos efectivos para evitar posibles
irregularidades.

v" Reduce los costes reputaciones y econdémicos, puesto que detectar
anticipadamente los incumplimientos reduce considerablemente su impacto.

¥v" Mantiene un crecimiento sélido y equilibrado en la organizacion.
v" Fomenta un clima laboral basado en el respeto y la ética.

En conclusién, el canal ético es un elemento vital de prevencion en las
organizaciones, puesto que nadie conoce mejor las irregularidades que se cometen en
las mismas que quienes estan dentro, de manera que contar con un instrumento que
permita comunicar estos hechos se presenta como un gran beneficio para cualquier
organizacion, que deberd esforzarse en fomentar su uso y llevar a cabo un
procedimiento de gestién adecuado.

Compliance penal, ;qué es?

A_aw 3

El término Compliance puede ser definido como cumplimiento normativo, o
cumplimiento de aquello que se debe cumplir. El alcance del cumplimiento normativo
que una determinada entidad debe asegurar puede ser muy amplio, tanto como la
totalidad de normas y regulaciones aplicables a su concreta actividad.

Ahora bien, muchas veces se emplea el término Compliance penal para hacer
referencia a aquellas estructuras de cumplimiento que las entidades adoptan para evitar
la comision de delitos en su seno, bajo el término “Sistemas de Compliance penal”.
Esto es, el objetivo principal de Compliance se basa en la prevencion de delitos.

Los Sistemas de Compliance penal, también denominados “Programas o Modelos de
Prevencion de Delitos o de Riesgos Penales”, tienen su origen, principalmente, en la
reforma del Cédigo Penal producida mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Esta reforma del Codigo Penal introdujo, por primera vez en Espafia, la
responsabilidad penal de las personas juridicas. De forma resumida, esto implica
que, en determinados casos, cuando se comete un delito en una determinada entidad,
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podra responder penalmente tanto la concreta persona fisica que lleva a cabo el delito,
como también la entidad a la cual pertenece o representa.

Dado que los Sistemas de Compliance penal tienen origen en esta reforma del Codigo
Penal, en general, estan disefiados para cumplir con los requisitos que el articulo 31
bis del Cédigo Penal exige para evitar la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Esto es:

0] Adoptar y ejecutar de forma eficaz del Sistema de Compliance penal antes
de la comision del delito;

(ii) Designar un 6rgano de Compliance;

(iii) Identificar las actividades que pueden suponer un riesgo delictivo;

(iv) Adoptar protocolos y procedimientos para evitar tales riesgos;

(V) Gestionar los recursos financieros de forma adecuada para impedir tales
riesgos;

(vi) Establecer mecanismos para informar de posibles riesgos e incumplimientos;

(vii)  Sancionar adecuadamente el incumplimiento del Sistema de Compliance
penal;

(viii)  Revisar y tener actualizado el Sistema de Compliance penal.

De este modo, los Sistemas de Compliance penal buscan regular las actividades
sociales de la entidad para asegurar el cumplimiento normativo y, por extension,
cumplir con los requisitos del articulo 31 bis del Codigo Penal para asi eludir la eventual
responsabilidad penal para la persona juridica que podria ocasionar la comisién de
determinados delitos en sus actividades (por ejemplo, delitos de estafa; publicidad
engafiosa; fraude fiscal; delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente;
cohecho; etcétera).

Sin embargo, acotar el Sistema de Compliance al cumplimiento estrictamente penal
puede comportar un grave problema de prevencién, deteccién y correccion de los
incumplimientos y conductas indeseadas. En este sentido, un Sistema de
Compliance penal conlleva atrasar notablemente las lineas de defensa de la persona
juridica, lo gque resulta en un margen de reaccién y correccibn mucho mas reducido.

En cambio, los Sistemas de Compliance transversales o de cumplimiento
normativo general tienen un alcance mucho méas amplio que los Sistemas de
Compliance estrictamente penal. El objetivo de estos sistemas es gestionar el
cumplimiento normativo para prevenir toda clase de incumplimientos que, por
supuesto, incluyen también los incumplimientos de la normativa penal, lo que permite
una mejor gestion de los riesgos de incumplimiento normativo y anticipar, de una forma
mas temprana, la materializacion de delitos en el seno de una entidad.
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Jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo

sobre Compliance

Tras mas de (10) diez afios desde la introduccién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Codigo Penal espafiol, el Tribunal Supremo ha tenido la

oportunidad de pronunciarse respecto cuestiones con afectacibn en materia de
Compliance en numerosas y diversas ocasiones.

Asi, en el presente ComplianceKeys24 se ofrecera un listado de las sentencias mas
relevantes del Tribunal Supremo en materia de Compliance de los ultimos dos (2)

afos:
Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de Compliance
Afio Sentencia Cuestiones destacadas
STS 36/2022, de | El Tribunal Supremo condena a la persona juridica
20 de enero y a su administrador por un delito de estafa.
Entiende el Tribunal que no existe doble condena
por el mismo hecho (bis in idem) en tanto el
administrador no es el socio propietario del
capital social de la persona juridica. En
consecuencia, la condena no supone una doble
penalidad.
STS 56/2022, de | ElI Tribunal Supremo analiza las facultades de
24 de enero acceso del empresario al correo corporativo de
2022 los trabajadores. En particular, el Alto Tribunal

desestima el recurso de casacion presentado para
entender que el registro sobre el correo
electrénico corporativo de los trabajadores que
presuntamente habian cometido irregularidades
vulnera sus derechos de privacidad, en tanto la
medida de control empresarial se habia realizado
obviando las garantias necesarias.

STS 264/2022, de
18 de marzo

Desestima la posibilidad de hacer penalmente
responsable a una sociedad unipersonal en
atencion a su caracter plenamente instrumental.
Concretamente, el Tribunal entiende que, dado que
la sociedad cuenta con un Unico socio Yy
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administrador, el patrimonio del cual se confunde y
se diluye con el de la persona juridica, no puede
condenarse a esta.

Se alega que la persona juridica carece de un
desarrollo organizativo suficiente que la diferencie
de la persona fisica. En consecuencia, no puede
aplicarse el articulo 31 bis del Codigo Penal
dada la imposibilidad de diferenciar entre la
persona fisica (socio y administrador) de la
personajuridicay lainviabilidad de implantar en
esta un programa de cumplimiento normativo.

STS 747/2022, de
27 de julio

El Tribunal Supremo excluye la condena de la
persona juridica en virtud del principio del non
bis in idem en tanto se trata de una sociedad
unipersonal que corresponde al cien por cien
(100%) a la persona fisica condenada.

En particular, el Alto tribunal entiende que cuando el
condenado penalmente como persona fisica es
titular exclusivo de la sociedad, no resulta posible
sancionar también a la persona juridica.

STS 792/2022, de
29 de septiembre

Aborda y mantiene, principalmente por aspectos
procesales, la imposicién de la suspension de
actividades a una empresa por un plazo de dos
(2) afios por la comision de un delito contra los
derechos de los trabajadores al amparo de los
articulos 129.3 y 33.7.c) del Cédigo Penal.

STS 813/2022, de
14 de octubre

Aboga por la necesidad de implementar
programas de cumplimiento normativo /
Sistemas de Compliance en las empresas
también para evitar y prevenir el fraude interno y el
perjuicio econdmico para las empresas.

2023

STS 1014/2022, de
13 de enero de
2023

El Tribunal Supremo, a modo de apunte, se
pronuncia en la presente resolucion respecto la
eficacia de los Sistemas de Compliance para
evitar aquellas conductas delictivas de las que
las compafiias pueden ser victimas. En este
sentido, los Sistemas de Compliance no solamente
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mitigarian las conductas que pueden generar una
posible responsabilidad penal corporativa, sino
qgue dificultan lo que el Alto Tribunal denomina
“‘autopuesta en peligro”.

Asi pues, el Tribunal Supremo considera que, si
bien, las conductas enjuiciadas no pueden
suponer la responsabilidad penal de la persona
juridica (se trata de delitos de apropiacién indebida,
los cuales no son susceptibles de generar la
atribucion de responsabilidad penal de la persona
juridica conforme el articulo 31 bis del Cddigo
Penal), de los que ademas habria sido victima la
propia persona juridica (un club deportivo), estas
podrian haberse evitado con medidas de control
destinadas a evitar el abuso de relaciones
personales (mediante controles relativos a
apoderamientos, por ejemplo).

En este sentido, también, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 90/2023, de 22 de febrero de
2023.

STS 89/2023, de
10 de febrero

En la presente resolucion el Tribunal Supremo
resuelve en casacién respecto el famoso “Caso
Pescanova’. Entre otras cuestiones en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas,
destaca el andlisis que en la presente sentencia se
lleva a cabo respecto el elemento del “beneficio
directo o indirecto”, exigido tanto en los supuestos
de la letra a) (delitos cometidos por directivos)
como en los propios de la letra b) (delitos
cometidos por trabajadores) del articulo 31 bis del
Cadigo Penal, para atribuir responsabilidad penal
a las personas juridicas.

Sefiala el Tribunal Supremo que, en realidad, lo que
el articulo 31 bis del Cédigo Penal exige, como
elemento indispensable para que pueda asentarse
la responsabilidad penal de la persona juridica, no
es que la misma haya obtenido como
consecuencia de los delitos cometidos en su
nombre o por su cuenta un beneficio real, directo
o indirecto, sino que aquellos hechos delictivos se
hubieran cometido "en beneficio” de la misma.
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Asi pues, las personas juridicas pueden resultar
condenadas por conductas delictivas que, incluso,
les hayan causado algun tipo de perjuicio,
cuando originalmente se hubieran llevado a cabo
con el fin de reportarle alguna clase de
beneficio, directo o indirecto.

STS 321/2023, de
9 de mayo

El Tribunal Supremo, en la presente decision,
estima el recurso del Ministerio Fiscal en el sentido
gue la responsabilidad penal de la persona
juridica no excluye la responsabilidad penal
individual, esto es, de los autores materiales de las
conductas delictivas.

En este sentido, el Ministerio Fiscal y el Alto Tribunal
convienen que el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas complementa al
de las personas fisicas, pero no lo sustituye. No
se trata de decidir si las consecuencias penales han
de ser asumidas por la persona natural o por la
juridica, sino si, ademas de la personafisica, debe
sancionarse penalmente a la entidad por cuya
cuenta actud. Procederd esa doble sancion
cuando se den las condiciones establecidas en el
articulo 31 bis del Codigo Penal.

Finalmente, establece que solamente si se
pudiera identificar a la persona juridica con el
responsable penal (supuestos de entidades de
muy reducidas dimensiones, por ejemplo) cabria
renunciar aunade las condenas (la de la persona
juridica) para no lesionar la prohibiciéon de ne bis
in idem (castigar dos veces a una misma persona,
por los mismos hechos, con el mismo fundamento).
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