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inmediata revision del programa para detectar sus posibles debilidades, introduciendo en su
caso las necesarias modificaciones, son muestra del compromiso de los dirigentes de la cor-
poracién con el programa de cumplimiento».

«Del mismo modo, la restitucién, la reparacion inmediata del dafio, la colaboracién
activa con la investigaciéon o la aportacién al procedimiento de una investigacidn interna,
sin perjuicio de su consideracidén como atenuantes, revelan indiciariamente el nivel de com-
promiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a la exencién de la pena. Operaran en
sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta delictiva o su ocultacion y la actitud
obstructiva o no colaboradora con la justicia».

3. CLAVES PARA LA IMPLANTACION DE UN PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO NORMATIVO PENAL (COMPLIANCE PENAL)

QUE ES
— El programa de cumplimiento normativo penal recoge el plan de prevencién vy,
ademas, los principios generales y las politicas de la sociedad ante los riesgos penales, el ambito
y los responsables de su aplicacion y las actividades de control y supervision para su correcta

1 aplicacién.
— El plan de prevencion de riesgos penales es un modelo de actuacién implantado en
una persona juridica para la prevencion y gestion de los riesgos penales, de acuerdo a las
necesidades de cada una de ellas.
POR QUI'E DEBE IMPLANTARSE
1. Como medida preventiva para el caso de comisién de delito:
— Puede ser una causa de exencién o de atenuacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica. Tengamos en cuenta que las penas previstas, en caso de no existir un programa de
compliance que actlie como atenuante o eximente, pueden ir desde multa de elevada cuantia
hasta la disolucién de la empresa (STS 583/2017, de 19 de julio, Rec. 1813/2016, SAP Madrid
545/2018, de 16 de julio, Rec. 694/2016).
— Evita costes reputacionales: la imagen de la empresa se verd menos afectada, en caso de ser
imputada, si ya en la instruccién puede demostrar que tomo las medidas para prevenir la

2 comision del delito en cuestion, lo que le evitard ir a juicio porque se puede sobreseer la causa.

(AAN 405/2021 de 8 de julio, Rec. 387/2021).

— Evita la comision de otros delitos de los que, aunque no sea responsable la empresa, si sus
administradores o cualquier empleado que conlleve graves consecuencias econdmicas o repu-
tacionales para la entidad. Asi lo aconseja el propio TS en sentencias como STS 316/2018, de
28 de junio, Rec. 2036/2017 y STS 365/2018, de 18 de julio, Rec. 2184/2017)

2. Como medida de eficacia empresarial:
— Decisivo a la hora de contratar con grandes empresas que lo exigen a sus proveedores.

— Es requisito para poder contratar con la Administracién Ptblica (art. 71.1 L 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Pablico.
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— Cumple con las exigencias de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, para acceder
a los fondos europeos o next generation, que pide a las empresas disponer de un "plan de
medidas antifraude".

— Abarata los costes de seguros y polizas D&O.

— Permite detectar ineficiencias y errores en los procesos de trabajo, mejorando la eficacia
de cada medida de control.

— Refleja el compromiso ético y cultura empresarial, con la consecuente incidencia en su
imagen.

OBJETIVOS

Son sobre todo 3:

3 — La prevencidn de los delitos.

— La deteccidn de las conductas delictivas.

— La reaccidn frente a esas conductas delictivas.

COMO SE HACE

Estructura tipo:

1. Introduccion: la sociedad define los objetivos del programa y normativa aplicable.
2.- Ambito de aplicacién:

— Se deben indicar las sociedades sujetas al cumplimiento del programa.

— Recogeri aquellas acciones que se han llevado a cabo con anterioridad a la aprobaciéon y
difusién del programa para el control interno o en materia de riesgos penales, como podria
ser la distribucién del cédigo ético entre los trabajadores o de las politicas relacionadas con

procedimientos de la sociedad.

3.- Plan de prevencion de riesgos penales, con el siguiente contenido (ver punto 5):
4 — Mapa de riesgos. (requisito legal 1° del art. 31 bis 5 CP)

— Mapa de procesos.

— Plan de accidn. (requisito legal 3° del art. 31 bis 5 CP)

4.- Comunicacién y Difusién del programa (formacién e informacién): Es fundamental
que tanto los responsables del modelo como el resto de la organizaciéon conozcan la normativa
aplicable. Por ello en este apartado se definira la via de difusion del programa entre los traba-
jadores de la sociedad.

5.- Canal de denuncias: para asegurar el correcto cumplimiento del modelo, se deberin
establecer vias de denuncia en caso de que un miembro de la sociedad detecte incumplimiento
de dicho modelo por parte de otra persona de la organizacién. (requisito legal 4° del art. 31
bis 5 CP). Se denominan sistemas internos de informacion por la L 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones norma-
tivas y de lucha contra la corrupcién.
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6.- Modelo de respuesta (requisitos legales 2° y 5° del art. 31 bis 5 CP): tiene como finalidad
la correcta formacién de la voluntad de la empresa respecto a las acciones a emprender en caso
de posible comision de un delito o riesgo de que se cometa, o incumplimiento del programa
de cumplimiento, para la defensa de sus intereses teniendo en cuenta la normativa legal y su
situacién procesal.

7.- Revisiones periddicas y actualizacion del programa (requisito legal 6° del art. 31
bis 5 CP): tras las revisiones periddicas que se realicen sobre el modelo, como resultado de
cambios en la organizacién o actividad de la sociedad, asi como por cambios en la normativa
legal aplicable, cabe la posibilidad de que el modelo deba ser actualizado. En este caso deberin
quedar definidos los 6rganos encargados de establecer y aprobar dichas actualizaciones asi
como los encargados de realizar su comunicacién al personal de la empresa.

FASES DEL PLAN DE PREVENCION

1* Fase.- Elaborar un mapa de riesgos: se trata de identificar cuiles son los posibles delitos
que la persona juridica tiene riesgo de cometer, tanto los propios de la actividad concreta a la
que se dedica, como los comunes, es decir, cualquier posible delito.

Una vez identificados es necesario llevar a cabo una priorizacion de los mismos en base a lo
criticos que puedan llegar a ser esos riesgos. Para ello se analizara la probabilidad de ocurrencia
y el impacto que pueda tener en la persona juridica.

2? Fase.- Elaborar un mapa de procesos: se trata de identificar los procesos en los que
pueden cometerse los delitos inventariados en el mapa de riesgos.

3? Fase.- Elaborar e implementar un plan de accidn, que recoja, entre otros, los siguientes

5 aspectos:
— Riesgo Penal derivado del Codigo Penal que potencialmente puede materializarse en la
sociedad y para la mitigacion del cual es necesario el seguimiento del Plan de Accién que se
define.
— Observacion/Debilidad detectada en la organizacion relacionada con los mecanismos de
control establecidos para la mitigacion del Riesgo Penal.
— Recomendacién/Oportunidad de mejora establecido para la mitigacién de la posible con-
secuencia asociada al riesgo penal que pueda sucederse.
— Persona responsable que va a liderar la puesta en marcha de la accién, o bien departamento/
area encargado de la misma.
— Plazo previsto para la implantacion de la accién definida.
EVIDENCIAS Y EVALUACION PERIODICA
Se debe disponer en todo momento de las evidencias documentales que permitan en un futuro
poder demostrar la buena diligencia en materia de prevencioén de riesgos penales por parte de
6

la persona juridica.

Se debe, ademis, evaluar peridédicamente la eficacia de los controles y establecer planes de
mejora.
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:A QUIEN COMPETE?
Organo de administracién:

Tiene la responsabilidad indelegable de disefiar e implantar el modelo de prevencién y de
designar al 6rgano responsable de su funcionamiento o compliance officer

Compliance Officer

La figura del Compliance Officer debe de asumir la gestién de un modelo o programa ya
implantado en la empresa, de modo que no es responsabilidad de este encargado de cumpli-
miento su disefo e implantacion.

— En la prictica, los escenarios posibles sobre si la designacién del Compliance Officer ha de
ser simultinea o posterior al disefio del programa son al menos dos:

* El Compliance Officer es designado desde el momento en que se acuerda poner en marcha
el programa, de modo que pueda participar en su disefio y aportar su ayuda e implicarse desde
el inicio; o

* Se disefia e implanta el plan de prevencidén de riesgos penales antes y después se designa
dicho Compliance Officer.

— Composicion del Compliance Officer:

* En las personas juridicas de pequenas dimensiones (las que pueden presentar cuenta de pér-
didas y ganancias abreviada), las funciones del oficial de cumplimiento pueden ser asumidas
directamente por el érgano de administracién (art. 31 bis.3 CP).

* Podra ser un 6rgano unipersonal o colectivo, en funcidén de las caracteristicas y tamafo de
la empresa: el érgano unipersonal hace mas sencilla y agil la toma de decisiones y personaliza
mejor, en una determinada figura, la autoridad de la funcién, mientras que el 6rgano colegiado
puede integrarse por especialistas de distintas areas de la gestién (juridica, auditoria, financiera,
recursos humanos, etc.).

* Puede estar dedicado en exclusiva a esta labor o no.
* Puede ser 6rgano interno, externo o mixto.
— Funciones del Compliance Officer

* Gestion del modelo de prevencion constatando y verificando el mapa de riesgos, el ajuste
de las politicas definidas en €l al cddigo ético de la empresa y que los procedimientos de gestién
y los controles previstos son los adecuados, verificando los canales de informacién de los que
se alimentan y que su cumplimiento es satisfactorio.

* Informacién y formacién sobre el modelo de prevencién, con periodicidad .

* Revision y modificacién del modelo de prevencion, adaptindolo a las condiciones y corri-
giendo fallos, incumplimientos o comportamientos delictivos que evidencien sus debilidades.

* Gestién del canal de denuncias y de las investigaciones internas: no tienen por qué ser
funciones especificas de este responsable pero es posible que la empresa se las encomiende.

CcOMO SE MIDE SU EFICACIA

A falta de jurisprudencia que aclare este punto:
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— El Auto AN 51/2022, de 7 Febrero Rec.427/2021, aunque provisional por ser una reso-
lucién instructora, ofrece pistas de como valorar los programas de cumplimiento en
los motivos alegados por la fiscalia en su recurso y que han sido estimados por la Audiencia
Nacional.

— La Circular 1/2016 de la FGE® que recoge las pautas para que tengan en consideracion los
fiscales y, en definitiva, servirin de apoyo tanto a los jueces como a los abogados en la valo-
raciéon y confeccién de los modelos de organizacion y gestion.

* Aplicacién real y no un «eguro anti-multan.

* Fomento de una cultura ética empresarial.

* Las certificaciones son un elemento adicional de valoracién mas.
* Compromiso por parte de la direccién de la compaiiia.

* Valoracién de caricter primordial o secundario del beneficio.

* Capacidad de deteccién de delitos.

* Circunstancias concretas y extension del delito cometido.

* La reaccién de la empresa ante anteriores hechos delictivos.

» Medidas adoptadas tras la comisién del delito.

4. COMPLIANCE OFFICER (OFICIAL DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO)

APARICION DE LA FIGURA Y PREVISIONES LEGALES

La LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Coédigo Penal, entre otras modificaciones, establece que, para eximirse
de su posible responsabilidad criminal por delitos cometidos por sus gestores, empleados
o dependientes, los 6rganos de administracidn de las empresas deben de haber adoptado
y ejecutado, antes de la comisién de dicho delito, un modelo de organizacién y gestion
que incluya medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza que el cometido.

La exencidén de responsabilidad penal para las empresas va a depender, ademas,
de que este programa de cumplimiento normativo penal esté gestionado por un
responsable, el compliance officer, cuyas funciones y responsabilidades, en princi-
pio, debemos deducir del propio Codigo Penal.

Cuatro son las referencias legales:

1. La que se contiene en el articulo 31 bis, nimero 2, condicién 2* CP, cuando se
senala que la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado tiene que ser confiada a un dérgano de la persona juridica y, ademas, ese
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mismo precepto afiade que dicho 6rgano tiene que tener poderes auténomos de
iniciativa y de control.

2. La que se refiere a las funciones del 6rgano de cumplimiento normativo penal
cuando, en el articulo 31 bis, nimero 2, condicién 4* CP, se sefiala que la
exencién de responsabilidad operard siempre que no se haya producido una
omisidon o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y con-
trol.

3. En el articulo 31 bis, ndmero 5, requisito namero 4 CP, se dice que es obliga-
torio que los modelos de organizacién y gestién impongan informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion.

4. En el art. 31 bis namero 3 dice que en las personas juridicas de pequenas
dimensiones, es decir, las que estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas
y ganancias abreviada, las funciones de supervision podran ser asumidas direc-
tamente por el 6rgano de administracion.

A partir de estas referencias pueden deducirse algunas de las tareas o funciones que
en una empresa debe cumplir la persona u érgano encargado de cumplimiento norma-
tivo penal, pero, en realidad, son referencias incompletas que no parecen fijar con sufi-
ciente detalle y concrecién las funciones de ese érgano.

Para aclarar mas la cuestidn es necesario, con caracter previo, determinar cuales
deben de ser los objetivos de un programa de cumplimiento normativo penal en una
empresa y como se deben repartir las responsabilidades para el cumplimiento de esos
objetivos.

OB_]ETIVOS DE UN PROGRAMA DE COMPLIANCE PENAL

Se da por hecho que dicho responsable debe de asumir la gestién de un modelo o
programa ya implantado en la empresa, de modo que no es responsabilidad del encar-
gado de cumplimiento su diseno e implantacién. Esto es logico porque la responsabi-
lidad de disefar e implantar un modelo de prevencidn en la empresa, la responsabilidad
de poner en marcha el compliance program es una responsabilidad indelegable del 6rgano
de administracién, como responsabilidad suya es, también, designar al drgano respon-
sable de su funcionamiento.

Asi se deduce del texto del articulo 31 bis.2, condicién 1* CP, que encomienda al
6rgano de administracién la adopcidn y ejecucion eficaz, antes de la comision del delito,
de un modelo de organizacidn y gestidén que incluya las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos. Conclusion que se refuerza por el texto del articulo 31
bis.2, condicion 2* CP, que no sdlo, obliga a que la supervision del funcionamiento y
del cumplimiento del modelo de prevencién implantado lo confie el 6rgano de admi-
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e analiza la responsabilidad penal de las personas juridicas brindando

un enfoque basado en el calculo de riesgos que, sin duda, facilita al pro-

fesional una aproximacién mas practica al cumplimiento de las normas
penales (Compliance penal).

El libro parte del analisis de los fundamentos de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, tal y como esta configurada en el vigente Cédigo Penal.
A continuacién, se proporciona un extenso «checklist para la valoracién obje-
tiva de los riesgos penales» que permitira a los responsables de cumplimiento
poder identificar de forma agil y sencilla los riesgos en los que puede incurrir la
empresa en relacion con todos y cada uno de los delitos que pueden dar lugar
a la imputacién de responsabilidad penal a una persona juridica.

Los esquemas y formularios y la actualizacion de la obra en todo lo relacionado
con el «canal de denuncias» (adaptado a la nueva Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcién), aporta un valory una utilidad extra
a la bibliografia ya existente sobre esta materia.
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