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Distinguidos senores,

La entrada en vigor de la reforma del Cédigo Penal de 2015 tiene
especial incidencia en la Regulacién de la Responsabilidad Penal

de las Personas Juridicas.

Las empresas y los directivos de las empresas asumen un tipo de
responsabilidad penal por las acciones delictivas que pudieran
ocurrir en la actividad empresarial asi como por las actividades de

los empleados.

Esta responsabilidad se considera genérica puesto que la empresa y
sus administradores vienen obligados a un control efectivo de todos
los empleados de la sociedad y a la vigilancia y cumplimiento de

las leyes.

No obstante la reforma del Cédigo Penal ha previsto, como no podia
ser de otra manera, exenciones y atenuantes a la responsabilidad
penal de las empresas y sus directivos, pero para ello exige un
determinado comportamiento, concretamente la adopcién de unos

protocolos de vigilancia y control.

Escura dispone de un equipo especializado en la implantacién de
los procedimientos de vigilancia y control previstos en la Ley y
ha creado un servicio denominado SERVICIO DE PREVENCION
PENAL.

El Servicio de Prevencion Penal estd basado
en cuatro etapas:

= 1. Conocimiento de la empresa y andlisis de las dreas

de responsabilidad penal: a través de las reuniones de
trabajo y del andlisis de la documentacidn, se indaga sobre
cuestiones especificas de su actividad y de cdmo la llevan a
cabo, en aras a poder realizar una Memoria lo mds exacta y

personalizada posible.

» 2.Verificacién del cumplimiento de las normativas legales
por parte de la empresa: se analizan los momentos en los

que pudieran cometerse actos potencialmente constitutivos
de ilicito penal y se evaltan los riesgos. A partir de estas
evaluaciones, se elabora un Mapa de Riesgos que permite ver
graficamente los puntos en los que se debe prestar especial

atencion.

= 3. Adopcion de medidas correctoras necesarias: junto con
el andlisis de los medios con los que se cuenta para prevenir

la comisidn de hechos ilicitos se afiaden los comportamientos
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prohibidos y las recomendaciones para prevenir la comisién

de hechos ilicitos.

#» 4. Creacion de los protocolos y documentos: los protocolos
internos con los que cuenta la empresa son una parte
importante de un programa de Compliance. Sin embargo,

si detectamos que hay algtin protocolo sobre algin tema
especifico que deberia estar, lo elaboraremos nosotros
mismos y lo anexaremos a la Memoria'.

#» 5. Formacion e implantacién: todo proceso de implantacién
de un programa de Compliance finaliza con la formacién

al personal de la empresa, fundamental para que todos los
miembros de la organizacién sean conscientes de en qué

procesos han de prestar especial atencién.

Les recomendamos la implantacién de las medidas de vigilancia
y control previstas en el Cédigo Penal, en primer lugar porque
asi estd previsto en el articulo 31 bis y en segundo lugar porque
la responsabilidad genérica establecida en el propio cédigo
condicionard evidentemente a nuestros jueces y tribunales en sus

sentencias.

Nos gustaria poderles explicar detalladamente este servicio de

prevencidn penal.

Para mas informacion pueden ponerse en contacto
con Escura llamando al 93 494 01 31 (Mari Carmen
Maeses) o enviando un mensaje a escura@escura.com

Sin otro particular,

Fernando Escura
Abogado

Socio-Director Escura

1 La Memoria de Compliance incluye la creacion y el establecimiento de dos instituciones que el Cédigo Penal obliga a tener: el Comité de Supervision y Cumplimiento (en ocasiones llamado “Compliance Officer”) y el Canal de Denuncias Internas.
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Circular de la Fiscalia General

del Estado 1/2016

Victor Jiménez Carbayo

Abogado en Escura, Barcelona (Espana).

La Fiscalia General del Estado publicé en fecha 22 de enero de
2016 la Circular 1/2016, explicando el alcance la nueva reforma
del Cédigo Penal desde la dptica de la imputacién de las personas
juridicas y dando indicaciones de valoracién de la eficacia de los
planes de “Compliance” (o Programas Internos de Prevencién y
Gestion de Riesgos Penales) en las personas juridicas, todo ello en

aras a combatir la delincuencia empresarial.

Los principales aspectos de dicha Circular
son los siguientes:

# Cuando lo que fundamente de la imputacién de la persona
juridica resida en una conducta supuestamente delictiva de
los dirigentes de la compaiiia, o en la ausencia de control
suficiente sobre sus empleados, a la acusacion le bastard con
probar este extremo. Por su parte, la persona juridica deberd
demostrar que los sistemas de control eran eficaces para

prevenir el delito que se pueda haber cometido.

#» Se excluye de responsabilidad penal a la persona juridica si
las conductas han sido realizadas por la persona fisica en su
exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, aunque sea
al amparo de la estructura societaria, y no resultan idéneas

para beneficiar a la organizacion directa o indirectamente.

#» Estos programas de “Compliance” no se deberian enfocar
en el objetivo de evitar una posible responsabilidad penal,
sino en instalar y reforzar una cultura corporativa de respeto
a la Ley (particularmente Penal), en la que la comision de
un delito sea un supuesto puntual y la exencién de pena, una

consecuencia directa de esta cultura.

» Estos programas han de ser claros, concisos y eficaces

y, en cualquier caso, escritos. Resulta, ademads, imperativo
que estos Programas de Prevencion y Gestion estén hechos
a medida de la persona juridica en la que se tienen que
implantar, y que contemplen y contribuyan a evitar sus

riesgos especificos.

#» No se pueden hacer copias de otros Programas similares
en aras a reducir costes. Esto genera importantes dudas
sobre la idoneidad del modelo que se adopte, asi como sobre
el compromiso de la organizacién con la prevencién de

conductas que constituyan un delito.

#» En lo tocante a la figura del Responsable de Cumplimiento,
la Circular de la Fiscalfa aqui comentada indica que
obligatoriamente se ha de tratar de un 6rgano de la propia
persona juridica, cosa que hard mds facil el contacto
constante con el funcionamiento de la organizacidn, tal
como, por otro lado, es necesario. Esto no quiere decir

que dicho Responsable realice todas las funciones de
vigilancia, puesto que deberia haber otros érganos, como

la unidad de riesgos o el servicio de prevencién blanqueo

de capitales, entre otros, que podrian llevar a cabo esas
funciones concretas. Dichos 6rganos pueden ser contratados
a una entidad externa, aunque sin que ello implique la
innecesaridad del antedicho Responsable de Cumplimiento.
La Circular de la Fiscalia indica que la contratacion externa
constituye una mejor garantia de cumplimiento, y, ademas,
mejora la formacion del personal (tanto directivo como
empleados). La empresa externa, ademds, garantiza niveles

mads elevados de independencia y confidencialidad.

#» Merece especial mencidn el hecho de que en los casos en
los que el Responsable de Cumplimiento omita sus deberes
de supervision, la persona juridica no quedard exenta de

responsabilidad penal.

#» Finalmente, en relacidn con las pequefias empresas, estas
podran demostrar su compromiso con la legalidad vigente
mediante una adaptacion a su dimensién de los requisitos
formales, que demuestre su cultura de cumplimiento
normativo, mds allé de la literalidad de lo que establece la
Ley Orgénica 1/2015 y siendo coherentes con las exigencias
que estas sociedades tienen también en sede mercantil

contable, y fiscal.
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Los requisitos minimos de un
Programa de Compliance

Victor Jiménez Carbayo

Abogado en Escura, Barcelona (Espafa).

Uno de los aspectos mds trascendentes que introdujo la reforma
del Cédigo Penal que se llevé a cabo por medio de la Ley Orgéanica
1/2015, de 30 de marzo, es el establecimiento de los requisitos
minimos que ha de tener un Programa de Compliance, recogidos

en el articulo 31 bis .5 del Cédigo Penal.

Este articulo indica lo siguiente: Los modelos
de organizacion y gestion a que se refieren
la condicion 1.9 del apartado 2 y el apartado
anterior deberdn cumplir los siguientes
requisitos:

# 1. Identificardn las actividades en cuyo 4mbito puedan ser

cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

= 2. Establecerdn los protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucién de

las mismas con relacién a aquéllos.

# 3. Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos
financieros adecuados para impedir la comision de los delitos

que deben ser prevenidos.

#» 4. Impondrdn la obligacién de informar de posibles riesgos
e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el

funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

# 5. Establecerdn un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que

establezca el modelo.

# 6. Realizaran una verificacion periddica del modelo y de
su eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacion, en la estructura

de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.

A modo de desarrollo de este articulo, la Circular 1/2016, de
22 de enero, de la Fiscalia General del Estado sugiere que estos
Programas “no tienen por objeto evitar la sancion penal de la
empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial”
que deberia extenderse a la obediencia de todas las normas, no
s6lo las penales. Los Programas de Compliance, afiade, han de ser
“claros, precisos y eficaces y, desde luego, redactados por escrito
(...) deberd acreditarse su adecuacion para prevenir el concreto
delito que se ha cometido, debiendo realizarse a tal fin un juicio
de idoneidad entre el contenido del programa y la infraccion.
Por ello, los modelos de organizacion y gestion deben estar

perfectamente adaptados a la empresa y a sus concretos riesgos”.

En cuanto a los protocolos y procedimientos concretos a los que
se refiere el Cédigo Penal, la Fiscalia opina que deben “garantizar
altos estdndares éticos” y “posibilitar la deteccion de conductas
criminales”. Para ello, y en relacién con el cuarto requisito de
este articulo, un instrumento efectivo y de esencial importancia es
el Canal Interno de Denuncias (para mds informacion sobre este

mecanismo, puede consultar nuestra Circular nimero 77/16).

En lo que se refiere al requisito de disponer de los recursos
financieros adecuados en cada caso, el Cdédigo Penal parece
indicar que el Programa de Compliance deba tener una partida
presupuestaria propia e independiente, que en todo caso sea
suficiente para que pueda surtir plenos efectos y puedan existir

todos los mecanismos adecuados para su correcto funcionamiento.

Por su parte, las sanciones referidas en el quinto requisito merecen

una mencién aparte. Tal como indica la mencionada Circular de la
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Fiscalia General del Estado, este punto “presupone la existencia
de un codigo de conducta en el que se establezcan claramente
las obligaciones de directivos y empleados. Las infracciones mds
graves, logicamente, serdn las constitutivas de delito, debiendo
contemplarse también aquellas conductas que contribuyan a
impedir o dificultar su descubrimiento asi como la infraccion del
deber especifico de poner en conocimiento del organo de control
los incumplimientos detectados a que se refiere el requisito
cuarto”. No obstante, no hay que olvidar que la normativa de
Derecho Laboral que sea de aplicacién en cada caso deberd ser
observada, lo que en la practica puede llegar a suponer una sancién
disciplinaria interna hacia el trabajador que efectivamente haya
cometido el delito, una sancién penal impuesta por los tribunales
por ese hecho y, si no se hubiera implantado ningtin Programa de
Compliance o este fuera insuficiente, una sancién penal también

para la empresa.

Finalmente, el dltimo requisito indica que el Programa de
Compliance ha de ser un documento permanentemente actualizado.

En palabras de la Fiscalia, “Aunque el texto no establece plazo

ni procedimiento alguno de revision, un adecuado modelo
de organizacion debe contemplarlos expresamente. Ademds,
el modelo deberd ser revisado inmediatamente si concurren
determinadas circunstancias que puedan influir en el andlisis
de riesgo, que habrdn de detallarse y que incluirdn, ademds
de las indicadas en este requisito, otras situaciones que alteren
significativamente el perfil de riesgo de la persona juridica (por
¢j., modificaciones en el Codigo Penal que afecten a la actividad

de la corporacion)”.

En conclusidn, si bien en Espafia no existe ninguna suerte de
“Compliance Guidelines” como las aprobadas por Departamento
de Justicia de Estados Unidos, y el Tribunal Supremo de momento
se muestra reticente a aportarlas, estos son los requisitos bdsicos de

un Programa de Compliance segin el Derecho Espafiol.
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El Compliance Officer
(u “Oficial de Cumplimiento”)

Victor Jiménez Carbayo

Abogado en Escura, Barcelona (Espafa).

El Comité de Supervisién y Cumplimiento del Protocolo Interno
de Prevencién y Gestion de Riesgos Penales, llamado también
“Oficial de Cumplimiento” (o “Compliance Officer”, segin
las legislaciones extranjeras con mds tradicién en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas) es un organismo
interno de la organizacién que, dependiendo del tamaifio de la
misma, podrd estar constituido por una o por varias personas, con

la suficiente formacién y autoridad.

En la actualidad, el articulo 31 bis .2 del
Codigo Penal se refiere a la figura del
“‘Compliance Officer”, indirectamente, en
los siguientes puntos:

#» Art. 31 bis .2 .2° al indicar los requisitos necesarios para
que una persona juridica resulte exenta de responsabilidad
penal por los delitos realizados en su beneficio directo

o indirecto por sus administradores, directivos o demds

trabajadores: “La supervision del funcionamiento y del

cumplimiento del modelo de prevencion implantado tiene
que ser confiada a un organo de la persona juridica, con
poderes autéonomos de iniciativa y control”. Se requiere la
creacion de dicho érgano, que se encargard del cumplimiento

del Programa de Compliance.

@ Art. 31 bis .2 .4°, puesto que afirma que la persona juridica
so6lo estard exenta de personalidad “si no se ha producido
una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del organo al que

se refiere la condicion segunda”.

Asimismo, en el articulo 31 bis .5 del Cédigo Penal se indica que
el organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del Programa de Compliance debe informar de posibles riesgos e

incumplimientos.

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado indica
que el Cdédigo Penal no establece el contenido de las funciones
de supervision de esta figura. Se debe tener en cuenta que no es
responsabilidad del Compliance Officer la adopcién, ejecucion,
vigilancia ni el control del Protocolo Interno de Prevencién y
Gestion de Riesgos Penales; dichas obligaciones corresponden al

érgano de administracion.

El Oficial de Cumplimiento habrd de participar en la elaboracién
de los Programas de Compliance y asegurar que funcionen de
correctamente, estableciendo sistemas apropiados de vigilancia y
control para asegurar que se incluyan los requisitos minimos de

contenido del articulo 31 bis .5 del Cédigo Penal.

Este articulo indica lo siguiente: “Los
modelos de organizacion y gestion a que
se refieren la condicion 1.9 del apartado 2
y el apartado anterior deberdan cumplir los
siguientes requisitos:

# 1. Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser

cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

#» 2. Establecerdn los protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de

las mismas con relacién a aquéllos.
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# 3. Dispondran de modelos de gestién de los recursos
financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos

que deben ser prevenidos.

# 4. Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos
e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

#» 5. Establecerdn un sistema disciplinario que sancione

adecuadamente el incumplimiento de las medidas que

establezca el modelo.

#» 6. Realizardn una verificacién periédica del modelo y de

su eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto

infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacion, en la estructura
de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.”

Finalmente, se debe atender a que la Fiscalia advierte de que un
ejercicio insuficiente de las funciones del Compliance Officer
impedird apreciar la exencion. Para evitar esto, deberd disponer
de los medios técnicos adecuados, contar con personal con
los conocimientos y experiencia suficientes y tener acceso a
los procesos internos y, en general, a toda la informacién y

documentacion que le sea necesaria.
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L os canales internos de denuncia:
Compliance y Proteccion de Datos

Victor Jiménez Carbayo

Abogado en Escura, Barcelona (Espafa)

Alberto Xicoy Almirall

Abogado en Escura, Barcelona (Espafa)

El canal interno de denuncias es un elemento fundamental en un
Protocolo de Prevencién y Gestion de Riesgos Penales. Si bien la
prevencion de estos riesgos ha de ser una prioridad, hay que ser
conscientes de la posibilidad de que en algiin caso las medidas
propuestas no sean eficaces, por lo que es necesario establecer un
sistema mediante el cual estos incumplimientos de la normativa se

denuncien.

Tal como indicala Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado,
“La existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos
internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno de los
elementos clave de los modelos de prevencion. Ahora bien, para
que la obligacion impuesta pueda ser exigida a los empleados
resulta imprescindible que la entidad cuente con una regulacion
protectora especifica del denunciante (whistleblower), que
permita informar sobre incumplimientos varios, facilitando la
confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las
comunicaciones (llamadas telefonicas, correos electrénicos...)

sin riesgo a sufrir represalias”.

La Fiscalia también plantea la cuestion de quién debe encargarse
de gestionar este mecanismo. Asi, si bien indica que el Compliance
Officer (o Comité de Supervisién y Cumplimiento, si es un érgano

colegiado) tiene una particular responsabilidad en la gestién del

canal de denuncias y, dadas su posicién y funciones, puede tener un
mayor conocimiento de la comisién de hechos delictivos, también
admite que el canal de denuncias puede resultar mds efectivo si se
externaliza, ya que una empresa externa puede garantizar mayores

niveles de independencia y confidencialidad.

Sin embargo, no sélo tenemos que hablar de los canales internos
de denuncias desde un punto de vista de Prevencién de Riesgos
Penales sino que también debemos hacer hincapié en ellos desde
un punto de vista de Proteccién de Datos. En este contexto, nos
remitimos al Informe del Gabinete Juridico de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, sobre la Creacion de sistemas de denuncias

internas en las empresas (mecanismos de“whistleblowing”).

Segtin este documento, serd de importancia crear y dar de alta ante
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos un fichero de sistemas
de denuncias internas en la empresa. Este fichero de denuncias, a
diferencia de otros, recogerd unas caracteristicas muy significativas.
El sistema permitird la denuncia de “comportamientos, acciones
0 hechos que puedan constituir violaciones tanto de las normas
internas de la compaiiia como de las leyes, normativas o codigos

éticos” que rigen su actividad.

El responsable del fichero deberd informar a los empleados
de la empresa sobre la existencia, la finalidad, las garantias de
confidencialidad de los datos del denunciante y la garantia de

informacién al denunciado de la existencia de la denuncia.

El proceso de utilizacion de este sistema serd telefénico o
presencial, consistird en la denuncia de un empleado en la
que se recogerdn los hechos denunciados y se realizardn las

investigaciones correspondientes.

Si los hechos no hubieran sido probados en el plazo de dos meses
los datos serdn cancelados. Sin embargo, si las investigaciones
prosperan, la empresa podrd conservar los datos en tanto sea
necesario para el ejercicio de los derechos de la persona denunciada
en un juicio. Finalmente, si la empresa tiene sucursales, los datos
serdn transmitidos a las oficinas competentes, destacando que se
tendria que pedir autorizacién del Director de la Agencia Espaiiola

de Proteccidén de Datos en segiin qué casos.
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Jurisprudencia reciente en materia de
responsabilidad penal de personas juridicas

Victor Jiménez Carbayo

Abogado en Escura, Barcelona (Espana).

Enlos dltimos meses se han ido multiplicando los pronunciamientos
jurisprudenciales en materia de responsabilidad penal de personas
juridicas, tanto procedentes del Tribunal Supremo como de otros
organismos inferiores. Sin embargo, la tnica “teoria general” en
esta materia la encontramos en las SSTS 154/2016, de 29 de febrero,
y 221/2016, de 16 de marzo, mientras que los pronunciamientos
mas nuevos se centran mds en los hechos y menos en establecer las

lineas interpretativas globales.

No obstante, si hay un punto que el Tribunal Supremo utiliza
como pivote en todas sus resoluciones en esta materia: la absoluta
igualdad de derechos procesales entre una persona fisica y una
persona juridica. Asi, el Auto del Tribunal Supremo 9768/2016,
de 16 de septiembre, indicé que, tal como sucede en los casos en
los que una persona fisica haya cometido un delito de estafa, éste
“se comete en todos los lugares en los que se han desarrollado
las acciones del sujeto activo (engaiio) o del sujeto pasivo
(desplazamiento patrimonial) y en el que se ha producido el
Pperjuicio patrimonial (teoria de la ubicuidad que ha sustituido
a la tesis de la consumacion que hacia equivaler el lugar de
comision con el de consumacion). El Pleno no jurisdiccional de
esta Sala de fecha 3 de febrero de 2005 corrobord ese criterio...”.
Notese que dicho Pleno no jurisdiccional se celebré mucho antes
de que entrara en vigor la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Espaifia, si bien el criterio se mantiene también en este

nuevo contexto.

Otro ejemplo lo encontramos en el
Fundamento Juridico 7 de la reciente STS
872/2016, de 18 de noviembre, cuyo tenor
literal indica lo siguiente:

# . La entidad acusada es una de las que el factum considera

que gestionaba y controlaba el acusado Manuel y el delito

se cometio al entregar a la Alcaldesa ciertas cantidades y un

servicio juridico retribuible de una de sus empresas, por lo

que el concierto de 1 de enero de 2011 entre el Ayuntameitno

de Puebla de Farnals y la Academia Valenciana de Juristas es

fruto y efecto de la dddiva entregada.(...)

Discrepa el Fiscal de las razones expuestas por la combatida
para absolver: tratarse de contratos menores y porque

el escrito de acusacién del Fiscal no recoge la posterior
contratacién en un proceso publico de la citada Academia

Valenciana de Juristas.

#» 2. El Fiscal estd en lo cierto que los argumentos no
justificarfan la absolucidén ya que la forma y relevancia de

la contratacién no afectan para nada a la participacién en

el hecho y a la culpabilidad.(...) Sin embargo lo que no ha
resultado acreditado es que la contratacion fuera efecto de las
cantidades dinerarias (realmente mddicas) recibidas por la
alcaldesa. Antes de cometerse el delito por los dos acusados
personas fisicas, la contratacion fue regular y correcta y
también las adjudicaciones y cumplimiento de los encargos
o servicios adjudicados. Pues bien, con posterioridad no
existen datos para entender que su contratacion fue efecto de
la recepcidn del dinero y no las condiciones que la entidad

y su representante reunfan para cumplir con el cometido

contractual.

Esta Sala de casacion no ha oido en declaracion a la acusada ni
ha tenido inmediacion en la prdctica de las pruebas, por lo que
en atencion a la imposibilidad de condenar en tales condiciones
a un acusado, por infringir el derecho fundamental a un juicio
Justo con todas las garantias, y no constando en hechos probados
el elemento subjetivo del tipo y el contenido que “in mente”
podria albergar el representante de la sociedad, al objeto de

beneficiar a la misma, procede rechazar el motivo.

Por tanto, también aqui el Tribunal Supremo trata a la persona
juridica con los mismos criterios que utiliza para las personas

fisicas.

En conclusién, y dado que esta igualdad es el criterio utilizado
para tomar la decisidn final en el Fallo de la Sentencia, podemos
considerar que esta es la primera jurisprudencia en sentido estricto
que tenemos en Espaiia sobre la materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas y, por lo tanto, que la interpretacion de los
preceptos legales tanto de Derecho Penal sustantivo como procesal
se ha de hacer sin mds distinciones que las que el propio Legislador

haya incluido, en su caso, en la literalidad de los preceptos.
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