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RESUMEN: En Espafia, como en otros tantos paises, la responsabilidad penal de las personas juridicas es
una realidad desde hace afos, al igual que los programas de cumplimiento penal que permiten atenuar o
exonerar de responsabilidad a éstas (arts. 3| bis 2 a 5 CP). En el presente articulo expondremos algunas
de las principales claves a tener en cuenta para la implantacién de dichos mecanismos. Se trata de una
serie de consideraciones generales que pueden servir de orientacion para entender el complejo sistema
de prevencion delictiva que brindan los modelos de organizacion y gestion en el entorno corporativo.
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personas juridicas.

ABSTRACT: In Spain, as in many other countries, corporate criminal liability has been a reality for years, as well
as criminal compliance programs that allow them to be mitigated or exonerated from liability. In this article we
will present some of the main keys to consider for the implementation of these mechanisms. This is a series of
general considerations that can serve as a guide to understand the complex system of crime prevention provided
by the organization and management models in the corporate environment.

KEY WORDS: Criminal compliance programs; self-regulation; corporate criminal liability.



[356]

Rev. Boliv. de Derecho N° 31, enero 2021, ISSN: 2070-8157, pp. 354-389

SUMARIO.- I. INTRODUCCION.- Il. EL ESTABLECIMIENTO DE PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO PENAL.- I. ;Es obligatorio dotarse de planes de prevencién de delitos?-
2. ;Es delictivo no contar con un programa de cumplimiento penal?.- 3. Motivos por los
cuales incorporar un criminal compliance.- 4. Recursos econémicos.- IIl. COMPLIANCE
COSMETICO.- IV. ALGUNOS OBSTACULOS PARA SU IMPLANTACION.- V.
CUMPLIMIENTO NORMATIVO: UNA VISION DE CONJUNTO.- . La idea de compliance
transversal.- 2. Algo mas que compliance.- VI. LIDERAR LA POLITICA DE CUMPLIMIENTO
NORMATIVO.- I. Comité de compliance.- 2. Comité de gestion de crisis.- 3. Gabinete de
comunicacién.- VIl. FORMACION EN COMPLIANCE.

I. INTRODUCCION.

Desde que en el afio 2010 el Cddigo Penal espafiol contemplara la posibilidad
de que las personas juridicas vieran atenuada su responsabilidad penal al dotarse
de un programa de cumplimiento tras la comisién del delito, pero, sobre todo, a
raiz de la reforma operada en 2015, asistimos a una especie de compliance fever (de
la cual somos participes) que de hecho hace que la profusa bibliografia existente
al respecto sea précticamente inabarcable'. Con todo, no se trata éste de un
fendmeno exclusivamente académico, sino que, evidentemente, el mismo ha sido
fagocitado por quienes revisten la condicidon de parte implicada: las personas
jurfdicas vy, especialmente, las empresas.

Ya no es que hayamos descendido al nivel de que existan estdndares y obras
que aborden de forma exhaustiva la prevencién de concretos delitos, sino que,
también en los dltimos afios la Administracion Pdblica ha mostrado un manifiesto
interés por incorporar dichos mecanismos de control a su actividad, aun cuando

| De nuestra autoria, LEON ALAPONT, ].: Compliance Penal. Especial referencia a los partidos politicos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020. LEoN ALAPONT, |.: “Los programas de cumplimiento penal como objeto de prueba”,
Revista General de Derecho Procesal, nim. 51, 2020, pp. 1-38. LEoN ALAPONT, J.: “Retos juridicos en el marco
de las investigaciones internas corporativas: a proposito de los compliances”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 22-04, 2020, pp. |-34. LEON ALAPONT, ).: “Criminal compliance: anilisis de los arts.
31 bis2a 5 CPy 31 quater CP”, Revista General de Derecho Penal, nim. 31, 2019, pp. 1-36. De interés también
para el lector, GonzALEz CussAc, ). L.: “La eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIX, 2019, pp. 593-654. GonzALez Cussac, ). L.: “Condiciones y
requisitos para la eficacia eximente o atenuante de los programas de prevencion de delitos”, en GoMez
COLOMER, J. L. (Dir.): Tratado sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos
de Organizacion y Gestién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 317-345.
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-a excepcidn del sector publico instrumental- quede excluida del régimen de
responsabilidad penal de los arts. 31 bis y ss. CP%

Con todo, como apunta ViLLEGAs GARCIA, el nacimiento de la era compliance
hay que situarla en los Estados Unidos cuando entre los afios cincuenta y sesenta
se inician varios procedimientos penales contra algunas de las grandes compafifas
eléctricas por contravenir las disposiciones antitrust, de forma que, la condena de
algunas de ellas propicié que las empresas comenzaran a desarrollar este tipo de
programas®. Otro hito en la historia norteamericana del compliance se produce,
como sefiala DeL RosAL BLAsCO, a raiz del caso Watergate, pero no por el espionaje
del Partido Republicano del presidente Nixon al Partido Demdcrata, sino, porque
gracias a éste se destaparon numerosas tramas de financiacion a partidos por
parte de empresas, las cuales evidenciaron la necesidad de adoptar mecanismos
de control que trataran de evitar este tipo de précticas®. Con posterioridad, se
aprobarian leyes como la Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (fomentando asf
la expansién de los programas de cumplimiento en todas las multinacionales
estadounidenses) o la Insider Trading and Securities Fraud Enforcement Act de 1988.
Pero, no es hasta la aprobacion en 1991 de las Sentencing Guideliness cuando se
prevé expresamente que el hecho de contar con un compliance program pueda
atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica. Desde entonces, estas
directrices han venido sufriendo sucesivas reformadas y han sido complementadas
con otras disposiciones legales®.

En este sentido, como destaca GoNnzALEz Cussac, la lucha por el privilegio de
la exclusion del Derecho penal (autorregulacion) iniciada en los EE.UU ha sido
extendida y acogida rdpidamente en todo el mundo occidental®. Se trata, pues,
de un ejemplo mds de mcdonalizacidn de nuestro Derecho, en este caso, penal’.
Con todo, quisiéramos incidir en una de las justificaciones que subyacen en la
exportacidn de estos mecanismos desde EE.UU a otros pafses: asf, se entendia que
si sélo las empresas norteamericanas cargaban con el sobre-coste de implantar
programas de cumplimiento, el resto gozarian de ventajas competitivas en un

2 Vid, al respecto, GUTIERREZ PEREZ, E.: “Corrupcion publica: concepto y mediciones. Hacia el Public compliance
como herramienta de prevencion de riesgos penales”, Politica Criminal, nim. 25, 2018, pp. 104 y ss.

3 VILLEGAS GARCIA, M. A.: La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 137 y ss.

4 DeLRosAL BLasco, B.: “El origen de los programas de cumplimiento normativo penal (compliance programs)”,
en BACIGALUPO SAGESSE, S.; FEjoo SANCHEZ, B. y ECHANO BALDASUA, |. |. (Coords.): Estudios de Derecho Penal.
Homengje al profesor Miguel Bajo, Madrid, Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2016, pp. 537-538.

5  Vid., con detalle, ViLLegas GArcia, M. A.: La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de
Estados Unidos, cit., pp. 138 y ss.

6  GoNzALEz CUssAc, ). L.: “El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
MATALLIN EVANGELIO (Dir.), Compliance y prevencién de delitos de corrupcién, Valencia, Tirant lo Blanch,
2018, pp. 97 y 99.

7  Entérminos parecidos, NIETO MARTIN alude a un proceso de “americanizacion” del derecho penal econémico
europeo. NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid,
lustel, 2008, p. 216.
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escenario internacional®. Este argumento basado en la igualdad de oportunidades
resulta paraddjico cuando lo trasladamos al caso de los partidos politicos espafioles,
dado que, cuando concurren a las elecciones al Parlamento Europeo, lo hacen en
inferioridad de condiciones. Asf pues, a diferencia de la mayoria de pafses de la
Unién Europea, éstos estdn sujetos al régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas y tienen la obligacidn (como mds adelante veremos) de adoptar
estos planes de prevencién de delitos’. Por ello, en aras de una mayor uniformidad
entre Estados miembros, debiera procederse a corregir dicho déficit.

Siguiendo con nuestra exposicidn, la doctrina ha identificado la irrupcién del
criminal compliance como parte de un proceso de retirada del Estado en la tarea
de prevencién de delitos en el dmbito de las organizaciones. Asf, se ha sefialado
que “al largo periodo de centralizacién del control por el Estado, mediante la
criminalizacién de conductas antes insospechadamente ajenas a la legislacién penal,
hoy comienza un perfodo inverso de descentralizacién, buscando vias alternativas
a la punicién (mediacidn, indemnizacién, amnistias econdmicas, autorregulacion)'.
Afadiéndose que "el Estado ha entrado en crisis en sus funciones bdsicas de control.
El propio sector privado viene a ocupar parte de sus obligaciones originarias.
El compliance tiende a convertirse en un instrumento de gobernanza global o
global law™'". Por tanto, se trata de una autorregulacién regulada. De forma que,
la persona juridica adopta en su seno medidas organizativas encaminadas a la
prevencion de ilicitos penales, a controlar ex post por el Estado, como una suerte
de “intervencionismo a distancia'2. En definitiva, puede verse el compliance como
una forma de “gestién privada del delito™® o, mejor dicho, de privatizacién de
la prevencién del delito. En esta Iinea, FERNANDEZ CASTEON apunta al cambio de
paradigma que se aprecia en este dmbito: de la reaccidn ante la comisidn de delitos
en el seno de organizaciones a la prevencién de los mismos'*,

En parte, como pone de manifiesto Navarro CARDOSO, la autorregulacion
regulada no es mds que otra muestra del continuo proceso de expansién del
Derecho Penal. Asi, “se trata de que el Estado, en el mejor de los casos, fija el
marco regulatorio, y cede a los entes privados la concrecién normativa via cédigos

internos, reservandose, en algunos casos, la capacidad sancionadora. Las razones,

8  GonzALez Cussac, J. L.: “El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, cit.,

p. 100.

9  Alo que cabria aiadir el hecho de que la financiacion ilegal esta tipificada expresamente como delito (art.

304 bis CP).

10 BALcARce, F. | y BERRUEZO, R.: Criminal compliance y personas juridicas, Montevideo-Buenos Aires, B d F, 2016,
p. 143.

Il Ibid., p. 144.
12 NieTo MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., p. 221.

13 Vid. sobre esta cuestion, AGUSTINA SANHELLI, J. R.: El delito en la empresa. Estrategias de prevencion de la
criminalidad intra-empresarial y deberes de control del empresario, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 235 y ss.

14 FERNANDEZ CASTEJON, E. B.: “El criminal compliance program como modelo de prevencién: de la teoria a su
aplicacion en la practica”, La Ley Penal, num. 138, 2019, p. 2.
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se aduce, son la complejidad técnica de la materia, buscandose asf la eficacia y
la eficiencia, asi como la incapacidad del Estado para hacer frente con solvencia,
conforme a esos criterios, a la regulacién que la moderna y sofisticada actividad
empresarial precisa’. Ahora bien, como acertadamente advierte este autor, “no
es que se haya generado un espacio para autorregularse (en parte consustancial al
Estado liberal de Derecho), sino para autoexcluirse penalmente”".

Como ejemplos de esa “delegacion” de la funcidn preventiva y de deteccidn
de delitos podrian citarse: la prevision contenida en el Cddigo Penal sobre la
creacién de un drgano de supervisidn vigilancia y control'®; v, el establecimiento de
un régimen disciplinario, “como una suerte de subcddigo que, a efectos practicos,
va a funcionar como un adelantamiento de la barrera punitiva que detecte riesgos
rutinarios, aun minimos, de comisién de delitos por personas fisicas™"”.

Ahora bien, en la doctrina penalista el fendmeno compliance no ha sido
acogido con agrado por todos. Asf, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES compara a los
modelos de organizacidn y gestién como si de un escudo o vacuna se tratase'®. No
compartimos con este autor quizds el diagndstico, pero, sf la preocupacidn que se
percibe en sus palabras, esto es, en ninglin caso la exencidn prevista en los arts.
31 bis 2 a 5 CP puede concederse de forma automdtica. Es mds, si se observan
dichas condiciones y requisitos, somos de la opinidn que conseguir la exencidn es
una tarea mds bien dificil (como se podrd comprobar a lo largo de esta obra). El
citado autor se muestra también contrario a atribuir un efecto eximente a dichos
programas de cumplimiento penal bajo el pretexto de que, salvo en ltalia, no
existe parangén en el Derecho comparado, de forma que, a lo sumo, podrian
actuar como atenuante'®. Y, por otro lado, critica que dichos planes desplieguen
la misma funcidn tanto en relacién con los delitos dolosos como en los delitos
imprudentes®.

15 NAavarro CArDOSO, F.: “A vueltas con la vieja delimitacion entre ilicito administrativo e ilicito penal, a
propésito de algunos nuevos problemas”, en DemeTRIO CREespPo, E. (Dir.): Derecho penal econémico y Teoria del
delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 271-272.

16  AcuiLerA GoroiLLO, R.: Compliance Penal en Espafia. Régimen de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.
Fundamentacién Analitica de Base Estratégica. Logica Predictiva y Requisitos del Compliance Program Penal, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 210-211.

17 Peérez GoNzALEZ, S.: “Racionalidad penal-econémicay sistemas de cumplimiento como derecho intermedio”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 20-19, 2018, p. 9.

18 QuinTERO OLivAres, G.: “La reforma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
QuinTErO Ouivares, G. (Dir.): Comentario a la reforma penal de 2015, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2015, p. 88.

19 QuinTERO OLIvARES, G.: “Los programas de cumplimiento normativo y el derecho penal” en DeMETRIO
Crespo, E. y NieTo MARTIN, A. (Dirs.): Derecho penal econémico y Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 155. En igual sentido, Busato, P. C.: “Lo que no se dice sobre criminal compliance”, Revista
Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad, num. 1, 2017, p. 26.

20 QuiNTERO OLIVARES, G.: “Los programas de cumplimiento normativo y el derecho penal”, cit, p. 154.
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Por su parte, BusaTo advierte que si el compliance es una forma de control
para producir efectos de cumplimiento general de las normas (lo que representa
un resultado que interesa colectivamente a la sociedad), no resulta admisible
convertirlo en “un instrumento facilitador del alejamiento de la responsabilidad
criminal por resultados socialmente desvalorados”. Y afiade, a lo anterior; la
tentacién que supone derivar la responsabilidad hacia los compliances officers
(a modo de cabezas de turco)?'. En esta linea, para GonzALEz Cussac, “podria
decirse que el modelo de responsabilidad criminal de las personas morales supone
trasladar un buen ndmero de deberes de control desde el Estado a la empresa.
Pero una vez en la empresa, el empresario, esto es, el capital y sus representantes,
a su vez trasladan estos deberes hacia los empleados. Con esta doble traslacién,
quien mds gana y menos arriesga, son indudablemente las grandes corporaciones.
Por una parte arrancan el ejercicio del control al Estado, y por otra, una vez en su
esfera decisoria, transfieren la responsabilidad de su gestién a los trabajadores”?2.

En igual sentido, como pone de manifiesto NiETo MARTIN, resulta evidente
que la persecucidn de personas juridicas de mayor tamafo entrafia una dificultad
afiadida, puesto que cuentan con una estructura organizativa mds compleja que
entorpece y ralentiza las investigaciones vy, ademds, éstas pueden costear los
servicios de prestigiosos despachos de abogados que les brinden la mejor de
las defensas. A diferencia de lo que sucede en el caso de otras entidades de
dimensiones mds reducidas que incluso carecen de compliance dado su elevado
coste de adquisicién®,

Por dltimo, sefala también Busato que el compliance supone una quiebra del
principio de igualdad, pues, si no se da la oportunidad a las personas fisicas de
quedar exentas de responsabilidad penal por “organizarse bien”, tampoco deberfa
concederse este privilegio a las personas juridicas?’. Sin embargo, a nuestro juicio,
el principio de igualdad quedarfa vulnerado si a las personas jurfdicas no se les
permitiese quedar exentas de responsabilidad penal; y, por el momento, no se nos
ocurre otra forma que a través de los compliance.

Pues bien, tras este breve repaso de las principales criticas que han suscitado
los compliance programs en el dmbito penal, debemos apuntar también a
algunos aspectos positivos que, en nuestra opinidn, encierran estos sistemas de
prevencion de delitos. En este contexto, a los modelos de organizacién y gestidn
se les podrian atribuir fines de prevencion general y especial (como los asignados

21 Busato, P. C.: Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019,
p. 114.

22  GonNzALez Cussac, ). L.: “El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, cit,
p. 1.
23 NIeTo MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., pp. 209-210.

24 Busato, P. C.: Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, cit., pp. 139-140.
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tradicionalmente a las penas)®. De forma que, el compliance tendria una finalidad
intimidatoria o de amenaza (prevencién negativa), asi como de reforzamiento del
cumplimiento de la norma (prevencidén positiva), dirigidas tanto a la generalidad
de los miembros de una organizacién como sdlo a algunos de ellos. Y, al igual que
sucede en el caso de las penas, también cabria hablar de cierto efecto retributivo
de los modelos de organizacién y gestidn cuando éstos sancionen incumplimientos
del mismo. Ahora bien, adviértase que acabamos de referirnos a los “fines” del
compliance, y no a la “funcién” de éste, pues, a imagen y semejanza de lo que
sucede en el caso de la pena, también podrfa predicarse de los programas de
cumplimiento penal la funcién de tutela (o preservacion) de bienes juridicos?.
En todo caso, no puede obviarse que “los sistemas de cumplimiento constituyen
sistemas de control social empresarial que ayudan al Estado y al Derecho penal en
su tarea de controlar la criminalidad”?’.

No obstante lo anterior, por mds que se permita -o mds bien- se conmine a
las personas juridicas a establecer mecanismos de control, a llevar investigaciones
internas, a sancionar comportamientos indebidos, a comunicar las infracciones a las
autoridades, etc., coincidimos con la reflexidn que hace Ferré OLIvE cuando afirma
que ‘no pueden concederse a las normas autorregulatorias del sector privado
los mismos efectos que reciben las normas que pertenecen en exclusiva a los
poderes publicos. Si se produjera una cesidn del ius puniendi estatal a las empresas
se estarfan conculcando estrepitosamente las bases del Estado de Derecho”?. Por
ello, no es casualidad que los criminal compliance programs sean vistos como un
ejemplo de soft law?.

En definitiva, como refleja graficamente la archiconocida metdfora del palo y la
zanahoria (carrot and stick), el Estado amenaza/coacciona a las personas juridicas
con la imposicién de determinadas penas, pero, a cambio, les ofrece el atractivo
incentivo de quedar exoneradas o ver atenuada su responsabilidad gracias a los
compliance.

Para finalizar este apartado, quisiéramos simplemente resaltar que, desde la
propia Sala Segunda del Tribunal Supremo, a través de diversas resoluciones, se

25 En este sentido, AGUSTINA SANHELL, ]. R.: El delito en la empresa. Estrategias de prevencion de la criminalidad
intra-empresarial y deberes de control del empresario, cit., p. 209 y ss.

26 Vid., sobre la distincion entre fines y funcion de la pena, ORTs BERENGUER, E. y GonzALez Cussac, J. L.
Compendio de Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 440 y ss.

27 Nieto MARTIN, A.: “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo”, en KuHLEN, L., MONTIEL, .
P.,OrTiz DE URBINA GIMENO, |. (eds.): Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 21.

28 Ferré OLIVE, . C.: “Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa”, Revista Penal, nim.
44,2019, p. 65.

29 De este parecer, JIMENO BULNEs, M.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas y los modelos de
compliance: un supuesto de anticipacion probatoria”, Revista General de Derecho Penal, nim. 32, 2019, p. 13.
También, Caro Coria, D. C.: “Imputacion objetiva y compliance penal”, Revista General de Derecho Penal,
num. 30, 2018, p. 25.
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insta a las personas juridicas a dotarse de estos planes de cumplimiento penal. Asf,
por ejemplo, en la STS 316/2018, de 28 de junio (Ponente: Vicente Magro Servet)
se afirma que "(...) de haber existido un adecuado programa de cumplimiento
normativo, casos como el aqui ocurrido se darian con mayor dificultad (...) de ahf,
la importancia de que en las sociedades mercantiles se implanten estos programas
de cumplimiento normativo (...). Por ello, una buena praxis corporativa en la
empresa es la de implementar estos programas de cumplimiento normativo
(...)"0% Por su parte, la STS 436/2018, de 28 de septiembre (Ponente: Vicente
Magro Servet) destaca lo siguiente: “(...) resulta evidente que esta vigilancia de
cumplimiento y control no resultaba obligada, pero si aconsejable (...)". En linea
con las anteriores, la STS 192/2019, de 9 de abril (Ponente: Vicente Magro Servet)
expresa que: “(...) precisamente, el compliance ad intra ajeno a esas relaciones
personales y de confianza entre concedentes del poder y sus receptores evitarfa,
o disminuirfa el riesgo de que estas situaciones se produzcan en el seno de las
empresas. Con el compliance ad intra en el seno de la empresa estas situaciones
que aqui se han dado resultan de un alto grado de imposibilidad de ejecucidn, ante
los controles que en el cumplimiento normativo existen (...)".

[1l. EL ESTABLECIMIENTO DE PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO PENAL.
I. ;Es obligatorio dotarse de planes de prevencion de delitos!?

La respuesta a esta pregunta debe ser que, con cardcter general, no. Esto es, no
existe una obligacién al respecto que alcance a cualquier tipo de personas juridicas.
Si bien, y aqui radica el hecho diferenciador, en el caso de los partidos politicos, el
art. 9 bis de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos dispone que estas organizaciones
“deberdn adoptar en sus normas internas un sistema de prevencién de conductas
contrarias al ordenamiento juridico y de supervisidn, a los efectos del articulo 31
bis del Cddigo Penal™'. De hecho, en el propio Predmbulo de la Ley Orgénica
3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econdmico-financiera de los
Partidos Politicos, se recoge la siguiente afirmacién: “como consecuencia de la
consideracion de los partidos como sujetos penalmente responsables, se introduce
la obligacién para éstos de adoptar un sistema de prevencidn y supervisién a los
efectos previstos en el Cddigo Penal”.

Ello ha llevado a la mayorfa de autores a sefialar que este tipo de organizaciones
tienen la obligacién de dotarse de dichos compliance programs?®2. Sin embargo, aun

30 Enigual sentido, STS 365/2018, de 18 de julio (Ponente: Vicente Magro Servet).

31 Precepto introducido por la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico-financiera
de los partidos politicos.

32 Vid, por todos, MArRoTO CALATAYUD, M: “Autorregulacion y legitimidad corporativa: democracia interna

y control social en partidos politicos y empresas”, en ARROYO JiIMENEZ, L. y NIETO MARTIN, A. (Dirs.):
Autorregulacién y Sanciones, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 417.
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cuando cierto es que el art. 9 bis LOPP establece una clara obligacién juridica
(“deberdn™), en el momento en que dicho “mandato” no lleva aparejado una
sancién en caso de incumplimiento, su cardcter obligatorio se ve comprometido.
Dicho de otro modo, la eficacia de dicha previsidn queda cuestionada®.

Con todo, salvo error u omisién por nuestra parte, no son las Unicas personas
juridicas que deben adoptar dichos programas de cumplimiento penal. Cabria citar
también el caso de los clubes de futbol que compiten en primera y segunda division.
Asi, el acuerdo adoptado por la Liga Nacional de Futbol Profesional, en Asamblea
General Extraordinaria de 24 de septiembre de 2015, modificando sus Estatutos,
acordd que ‘(...) al objeto de que se proceda a la efectiva implementacién de los
Programas de Prevencién y Deteccidn de Delitos por parte de los Clubes/SAD
afiliados, se configura un nuevo requisito de inscripcion, exigible a partir de la
préxima temporada deportiva 2016/2017, mediante el cual las entidades afiliadas
a la Liga deberdn disponer de dichos programas”*. No obstante, en este caso se
trata de una disposicidn estatutaria, no con rango de ley, y menos orgéanica, como
en el caso de las organizaciones politicas.

2. ;Es delictivo no contar con un programa de cumplimiento penal?

En absoluto. El Cddigo Penal espafiol no tipifica como delito la no adopcidn
de modelos de organizacién y gestidn. Si bien, en el Proyecto de Ley Orgdnica de
reforma del Cédigo Penal de 2013% se contemplaba introducir dentro de la nueva
seccidn cuarta bis del capitulo XI del titulo XIII, un nuevo articulo 286 seis, con la
siguiente redaccion:

I. Serd castigado con pena de prisién de tres meses a un afio o multa de
doce a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para el ejercicio de la industria
o comercio por tiempo de seis meses a dos afios en todo caso, el representante
legal o administrador de hecho o de derecho de cualquier persona juridica o
empresa, organizacién o entidad que carezca de personalidad juridica, que omita
la adopcidn de las medidas de vigilancia o control que resultan exigibles para evitar
la infraccidn de deberes o conductas peligrosas tipificadas como delito, cuando se
dé inicio a la ejecucidn de una de esas conductas ilicitas que habrifa sido evitada o,
al menos, seriamente dificultada, si se hubiera empleado la diligencia debida.

33 LeoN ALaponT, |.: “Criminal compliance: analisis de los arts. 31 bis 2a 5 CP y 3| quater CP”, cit., pp. 49 y ss.

34 Resulta también de interés, en este ambito, la adopcién de planes de prevencion de la violencia. Vid., sobre
esta problematica, ALzINA LozANO, A.: “Las organizaciones internacionales europeas frente a la violencia
en el deporte: (Antecedentes juridicos e instrumentos vigentes [1980-2018])”, CEFLegal: revista prdctica de

derecho. Comentarios y casos prdcticos, nim. 220, 2019, pp. 81-108.
35 BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A, Num 66-1, 4 de octubre de 2013.
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Dentro de estas medidas de vigilancia y control se incluye la contratacidn,
seleccién cuidadosa y responsable, y vigilancia del personal de inspeccién y control
y, en general, las expresadas en los apartados 2 y 3 del articulo 31 bis.

2. Si el delito hubiera sido cometido por imprudencia se impondra la pena de
multa de tres a seis meses.

3. No podrd imponerse una pena mas grave que la prevista para el delito que
debid haber sido impedido u obstaculizado por las medidas de vigilancia y control
omitidas”.

Aunque finalmente este nuevo precepto no fue incorporado a nuestro Cédigo
Penal, consideramos oportuno realizar algunas breves consideraciones respecto
del mismo. Para GoMez TomiLLo, uno de los penalistas que con mayor detalle ha
analizado este hipotético delito, resulta oportuno crear un tipo penal como el
que aqui se analiza, si bien, sélo en su modalidad dolosa®. A juicio de este autor,
se tutelarfa como bien juridico la politica del Estado en materia de prevencién de
riesgos penales en el seno de las personas juridicas. Pues, “constituye un objetivo
polftico-criminalmente deseable trasladar, al menos de forma parcial, la carga de
la prevencién de delitos en el marco de las empresas a las propias empresas,
para contrarrestar de alguna forma el enorme peso que las compafifas adquieren
en la vida social y econdmica contempordnea vy las dificultades de investigacién
penal, especialmente en el seno de las grandes sociedades mercantiles™. Si bien,
el citado autor considera que la ubicacién sistemdtica debiera ser en los delitos
contra la administracién de justicia (Titulo XX)*. En opinién de GOMez TomMiLLO,
tampoco habrian problemas de bis in idem cuando sobre la persona fisica recayese
condena por el delito concreto de que se trate y éste, al no haber identidad ni de
fundamento ni de hechos®. Sin embargo, considera que la Unica pena que debiera
imponerse por este delito es la de multa®.

Por el contrario, la doctrina penalista ha rechazado mayoritariamente la
incorporacién de un delito de esas caracteristicas. Asf, por ejemplo, NIETO MARTIN
cuestiona que el precepto cumpla con el cardcter accesorio y de dltima ratio del
Derecho penal, asi como que respete el principio de determinacién®'. Sefalando
también que parece ir demasiado lejos sancionar via penal la no adopcién de

36 GoMez TomiLLo, M.: Compliance penal y politica legislativa. El deber personal y empresarial de evitar la comisién
de ilicitos en el seno de las personas juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 97.

37 Ibid., p. 43.
38 Ibid., p. 45
39 Ibid., pp. 47-48.
40 Ibid., p. 101.

41 NieTto MARTIN, A.: “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”, en
NieTo MARTIN, A. (Dir.): Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 67.
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planes de cumplimiento®. En esta linea se ha manifestado también Ferré OLIVE,
quien considera que “aln no existe, ni deberfa existir un tipo penal especifico que
sancione la ausencia de autorregulacion, pues con ello se llegaria a un inaceptable
punitivismo extremo’*,

A nuestro juicio, ni incluso en aquellos supuestos en los que se pueda estar
obligado a adoptar dichos mecanismos de prevencién -como seria el caso de
los partidos- consideramos razonable que el incumplimiento de tal exigencia
constituya una conducta reprochable penalmente ni para la persona fisica ni para
la jurfidica. Tan sdlo estarfamos de acuerdo en sancionar administrativamente a
la persona moral en casos de contravencidn de disposiciones como la prevista
en el art. 9 bis LOPP. Y, en todo caso, si en un futuro un precepto como el aqui
criticado viera la luz, lo cual esperemos no ocurra nunca, la Unica pena que debiera
contemplarse es la de multa, bajo ningdn concepto la de privacién de libertad.

Por su parte, AvaLa DE LA Torre defiende que los supuestos de omisién en la
implementacién de compliance programs deben reconducirse a su punicién por la
via de la participacién en el delito, lo que podria acarrear penas mds severas que
las derivadas de un tipo especifico como el art. 286 seis CP proyectado en 2013%,
Con todo, no consideramos que una interpretacion asf sea posible.

3. Motivos por los cuales incorporar un criminal compliance.

Tratdndose de empresas, entre las razones para convencer a la clpula directiva
sobre la necesidad de establecer estos mecanismos de control, se han citado las
siguientes™:

I} Reduccién de la vulnerabilidad de la empresa derivada de la progresiva
precariedad de los circulos de confianza.

2) Reduccién de la vulnerabilidad de la empresa derivada del progresivo
incremento de los programas de clemencia y de recompensa a confidentes.

3) Mayor conocimiento de la empresa y de las actividades y riesgos de cada
departamento.

4) Eficiencia operativa derivada de la mejora de procesos y de la menor
dedicacién a la reparacion de incumplimientos.

42 Ibid., p. 68.
43 Ferré OLIVE, J. C.: “Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa”, cit., p. 73.
44  AvaLa Dt LA TorRg, J. M.: Compliance, Madrid, Francis Lefebvre, 2019, p. 110.

45 Rias, X.: “25 argumentos a favor del Compliance”, en Rigas, X. (Dir.): Practicum Compliance 2020, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp. 34 y ss. Los argumentos esgrimidos son mutatis mutandis
trasladables, en general, a cualquier clase de persona juridica.
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5) Ahorro de costes derivados de pleitos, sanciones, indemnizaciones, pérdida
de facturacion y contratos publicos.

6) Reduccién de las sanciones en materia de competencia, proteccién de datos
y otras infracciones administrativas.

7) Efecto disuasorio de la percepcién del control.
8) Mayor descentralizacion y eficacia del control.

9) Distribucién de responsabilidades coherente con el criterio de proximidad
del riesgo.

10) Incremento de la coordinacién entre departamentos eliminando controles
solapados y esfuerzos antagdnicos.

[1) Ampliacién del perimetro de control y mejora del control de proveedores
y socios de negocio.

12) Aseguramiento de que ningln control quede sin asignar a un responsable.

I3) Creacidén de cortafuegos que ayuden a aislar la responsabilidad en los
verdaderos autores del incumplimiento.

[4) Estrategia de defensa basada en pruebas preconstituidas, ordenadas,
centralizadas y con sello de tiempo (defense file).

I5) Prevencion del riesgo reputacional derivado de la implicacidn de la empresa
en tramas de corrupcidn y otros delitos.

|6) Exigencia de inversores, accionistas y fondos activistas.

I'7) Continuidad del negocio y sostenibilidad basada en el incumplimiento.
|8) Prevencion de responsabilidad heredada en fusiones y absorciones.
|9) Mejora de la posicién en concursos publicos y privados.

20) Mejora de la posicidén en operaciones de financiacion y refinanciacion.

21) Reduccion del riesgo de exclusion del mercado ante la progresiva vigilancia
entre empresas vy la exigencia reciproca de compliance.

22) Mejora de los resultados al plantear el cumplimiento como un factor
diferencial frente a los competidores.
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23) Incremento de la confianza del mercado en la empresa a través de los
indicadores de cumplimiento.

24) Mejora de la posicién negociadora al contratar o renovar un seguro de
responsabilidad civil.

25) Exencidén o atenuacién de responsabilidad penal.

Entre los beneficios que esta herramienta puede reportar a las empresas
destacan también los que se enumeran a continuacién*:

a) Enmarca la actuacién de los colaboradores y orienta al empresario a actuar
con imparcialidad.

b) Indica las pautas de conducta y los criterios por los cuales se regirdn todos
los colaboradores de la organizacidn al realizar acciones, o tomar decisiones en el
contexto de los negocios.

¢) Genera lealtad y cooperacion.

d) Motiva a los colaboradores.

e) Mejora la rentabilidad y reduce los costos funcionales.

f) Proteccién de los intereses econdmicos.

g) Previene conflictos.

h) Mejora la confianza de los inversionistas.

i) Atrae a personas altamente calificadas.

j) Mejora la imagen corporativa ante la sociedad.

k) Entrega un mensaje sincero a los publicos interesados fuera de la empresa.
[) Desincentiva la corrupcién en las compafifas competidoras.

Por todo lo aqui expuesto, no podemos compartir con FerrRé OLIVE la siguiente
reflexién: “con agudo criterio, muchos empresarios se vienen preguntado qué
sentido tiene este monumental incremento de costes que supone laimplementacién
del «entramado compliance» dentro de sus empresas. La necesidad vy utilidad de

46 PuvoL MONTERO, ).: Criterios prdcticos para la elaboracién de un cédigo de compliance, Valencia, Tirant lo Blanch,
2016, pp. 17-19.
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estas reformas no suele parecer tan evidente ni crucial. Es una construccion mds
cientifica que prdctica, sobre la que se han escrito miles de pdginas y dictado
cientos de cursos, pero que tal vez se ha sobredimensionado y no cumpla con
todas las expectativas generadas™.

Con todo, la estrategia de compliance vendrd condicionada por la situacién en
materia de cumplimiento normativo en la que se encuentre la persona juridica. Por
ello, cabrifa distinguir entre tres posibles escenarios:

I) de creacién e implementacién ex novo de modelos de organizacién y gestion;
2) de revision/mejora/actualizacion del compliance; y,

3) de reconversién en materia de cumplimiento normativo ante el fracaso
de la anterior politica de compliance (por ejemplo, tras verse la persona juridica
envuelta en algin proceso penal o al ser ésta condenada).

4. Recursos econdémicos.

Cuando la persona juridica desarrolle su planificacién presupuestaria, debera
contemplar una partida especifica para el compliance. Ahora bien, no es suficiente
con desembolsar una generosa cantidad sélo en el instante de su confeccidn. El plan
de prevencidn fracasard estrepitosamente si luego no se destinan mds recursos
econdmicos para su implementacién, ejecucidn, revision, etc. Claro estd que el
gasto/inversién de adoptar un compliance es elevado: no sdlo hay que disefiarlo;
implantarlo; gestionarlo diariamente; dotar de recursos econdmicos, técnicos
y profesionales al érgano de cumplimiento®; actualizarlo; sino incluso, puede
que se externalicen determinados elementos (como el canal de denuncias), se
encarguen auditorias o se precise de asesoramiento externo. Pero, como advierte
LLEDO BENITO, mds caro puede resultar no hacerlo®. En este sentido, la persona
juridica deberd analizar si le conviene o asume el riesgo (coste de oportunidad).
Naturalmente, el coste de un sistema de gestidon de compliance variara en funcién
del tamafio de la organizacidn, del nivel de riesgo a la que esté expuesta, del
ndmero de profesionales que intervengan en el proceso de incorporacién del
modelo, de la fase en la que nos encontremos, etc.

47 Ferreé OLIVE, ). C.: “Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa”, cit., p. 76.

48 Incide especialmente en este aspecto, RAMOs BARseLO, F.: “Funciones del compliance officer empresarial”,
en GIMENEZ ZURIAGA, |. (Dir.): Manual Practico de Compliance, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi,
2017, p. 156.

49 LLepo BeniTo, I.: Corporate compliance: la prevencién de riesgos penales y delitos en las organizaciones penalmente
responsables, Madrid, Dykinson, 2018. p. 43.
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IV. COMPLIANCE COSMETICO.

Uno de los principales errores que deben ser evitados a toda costa por
cualquier persona juridica es el de dotarse de un programa de cumplimiento de
los denominados cosméticos, make-up (maquillaje), window dressing (escapardte)
o fake compliance. Con estos calificativos nos referimos a aquellos planes de
prevencion de delitos que se establecen simplemente para cumplir formalmente
con los criterios que exige el Cédigo Penal. Y, por tanto, que son “mera fachada"*.

En este sentido, encargar un compliance que sdlo sirva para acreditar
formalmente que se dispone de él supone que la persona juridica haya
desperdiciado recursos econémicos, temporales y humanos en un proyecto
inerte®. Pero es que, ademds, como destaca CaamMaRio DOMINGUEZ, “apuntarse a la
moda o encargar un programa «pro forma» es una decision estéril, improductiva y
que, en determinadas circunstancias, puede volverse contra la propia organizacién,
causando mds dafio que beneficio™?,

A este respecto, cabe poner de relieve que la condicidén primera del art. 3|
bis 2 CP y el art. 31 bis 4 CP no sélo exigen para la validez del modelo que
éste se haya adoptado, sino que se haya ejecutado con eficacia. De forma que, un
compliance cosmético no cumplirfa dicho pardmetro. Que la ejecucidn sea eficaz
supone que el plan de cumplimiento se haya implementado en la préctica, ponerlo
en funcionamiento, en definitiva, materializarlo. Por ello, no basta con contar con
un compliance (sobre el papel) por perfecto que sea. Hay que verificar su aplicacién
diaria, actualizarlo, etc. En definitiva, la ejecucidn implica dar cumplimiento efectivo,
como minimo, a todos los aspectos que se mencionan en los arts. 3| bis 2 a5
CP. En consecuencia, sin la involucracién, apoyo, seguimiento y compromiso por
parte de la clpula directiva de la persona juridica, lo mejor serd no adoptar esta
herramienta.

En esta linea, la Fiscalia General del Estado entiende que “cualquier programa
eficaz depende del inequivoco compromiso y apoyo de la alta direccién de la
compafifa. El comportamiento y la implicacion del Consejo de Administracion y
de los principales ejecutivos son claves para trasladar una cultura de cumplimiento
al resto de la compafifa. Por el contrario, su hostilidad hacia estos programas,
la ambigliedad, los mensajes equivocos o la indiferencia ante su implementacién

50 NieTo MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., p. 208.

51  ANDREs, P. y SANCHEZ SOLER, M.: “Cdmo evitar los errores mas frecuentes en materia de cumplimiento
normativo”, en GIMENEZ ZURIAGA, |. (Dir.): Manual prdctico de compliance, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2017, p. 241.

52 Caamano DoMiNGUEz, F.: “Estrategias para la implantacion de un programa de cumplimiento normativo”, en
JuaNEs Peces, A. (dir.): Compliance Penal, Madrid, Francis Lefebvre, 2017, p. 38.
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traslada a la companfa la idea de que el incumplimiento es solo un riesgo que
puede valer la pena para conseguir un mayor beneficio econémico”*.

A juicio de algunos autores®, la forma de identificar ese compromiso es
realizando comprobaciones como las que a continuacién se relatan:

a) Si existen politicas y procedimientos adecuados, totalmente actualizados,
adecuadamente formalizados y difundidos.

b) Sila direccidn destina/facilitarecursos adecuados en general al funcionamiento
del compliance y, en particular, al compliance officer.

¢) reaccién frente a incumplimientos.
d) fomento de la formacién en compliance.

Por su parte, la Norma UNE 19601:2017 sobre sobre “Sistemas de gestion de
compliance penal. Requisitos con orientacién para su uso”, se refiere en su apartado
5.1.1 al liderazgo y compromiso del érgano de gobierno, que se traduce en:

a) establecer y defender como uno de los valores fundamentales de la
organizacién que las actuaciones de los miembros de la organizacién sean siempre
conformes al ordenamiento juridico, en general, y al de naturaleza penal, en
particular, promoviendo una cultura de compliance adecuada en el seno de la
organizacién;

b) adoptar, implementar, mantener y mejorar continuamente un sistema de
gestion de compliance penal idéneo para prevenir y detectar delitos o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision;

¢) dotar al sistema de gestion de compliance penal y en concreto al érgano de
compliance penal de los recursos financieros, materiales y humanos adecuados y
suficientes para su funcionamiento eficaz;

d) aprobar la politica de compliance penal de la organizacién;

e) examinar periddicamente la eficacia del sistema de gestién de compliance
penal, modificdndolo, si es preciso, cuando se detecten incumplimientos graves
o se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la
actividad desarrollada;

53 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las personas
juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015, pp. 52-53.

54 ANDREs, P. y SANCHEZ SOLER, M.: “Coémo evitar los errores mas frecuentes en materia de cumplimiento
normativo”, cit., p. 254.
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f) establecer un drgano de compliance penal al que se encomiende la
supervision del funcionamiento y la ejecucién del sistema de gestién de compliance
penal, otorgdndole poderes auténomos de iniciativa y control a fin de que pueda
desarrollar eficazmente su deber; y,

g) asegurar que se establecen los procedimientos que concreten el proceso
de formaciéon de la voluntad de la organizacién, de toma de decisiones y de
ejecucion de las mismas promoviendo una cultura de compliance que garantice
altos estdndares éticos de comportamiento

La citada Norma alude también, en su apartado 5.1.3, al liderazgo y compromiso
de la Alta direccién que debe manifestarse a través de las siguientes acciones:

a) garantizar que el sistema de gestién de compliance penal se implemente de
forma adecuada para conseguir los objetivos de compliance penal establecidos en
la politica de compliance penal y afrontar de manera eficaz los riesgos penales de
la organizacion;

b) garantizar que las exigencias derivadas del sistema de gestidon de compliance
penal se incorporan alos procesos y procedimientos opertativos de la organizacién;

€) garantizar la disponibilidad de recursos adecuados y suficientes para la
ejecucion eficaz del sistema de gestidon de compliance penal;

d) cumplir y hacer cumplir; tanto interna como externamente, la politica de
compliance penal;

€) comunicar internamente la importancia de una gestién eficaz de compliance
penal, coherente con los objetivos y requisitos de la politica de compliance penal,
asf como del sistema de gestién de compliance penal de acuerdo con su rol en la
organizacién;

f) dirigir y apoyar al personal a fin de lograr la observancia de los requisitos y
la eficacia del sistema de gestidn de compliance penal de acuerdo con su rol en la
organizacién;

g) promover la mejora continua y apoyar los diversos roles de gestién para
demostrar liderazgo en la prevencién de delitos y en la deteccidn de riesgos
penales en lo concerniente a sus dreas de responsabilidad;

h) fomentar el uso de procedimientos para la puesta en conocimiento de
conductas potencialmente delictivas que puedan afectar a la organizacién y sus
actividades; v,
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i) garantizar que ningdn miembro de la organizacién es objeto de represalia,
discriminacidn o sancién disciplinaria por comunicar de buena fe violaciones,
o sospechas fundadas de violaciones, de la politica de compliance penal, o por
rehusar participar en actuaciones delictivas, incluso si ello conduce a una pérdida
de negocio de la organizacién.

Como destaca NIETO MARTIN, la existencia de un compromiso inequivoco en
materia de cumplimiento normativo:

I} contribuye a aumentar la eficacia del programa de cumplimiento; y,

2) tiene un importante valor simbdlico: para que se perciba la trascendencia
de los compliance “nada mejor que residenciar la responsabilidad por el correcto
funcionamiento del mismo en las altas esferas’™.

Por dltimo, si bien en este apartado hemos advertido del riesgo que conlleva
adoptar un compliance Unica y exclusivamente formal (sin llegar a ejecutarlo),
también debemos poner de manifiesto que igual de peligroso es adquirir uno
que sea una réplica o copia de otro (un programa de cumplimiento de “corta y
pega’). En este sentido, por muchas que sean las semejanzas que existan entre
la persona juridica para la que el modelo se concibié v a la que se pretende
extender, la confeccidn de un plan de prevencidon de delitos es algo que precisa de
un procedimiento ad hoc que reproduzca una imagen fidedigna de la realidad de
una determinada organizacién.

V. ALGUNOS OBSTACULOS PARA SU IMPLANTACION.

Naturalmente, no todo son ventajas cuando hablamos de compliance. Por ello,
a continuacién, expondremos algunos de los principales “inconvenientes” que, a
nuestro juicio, se presentan a la hora de incorporar un modelo de organizacién y
gestién:

- El coste econdmico. Es innegable que dotarse de un completo programa
de cumplimiento requiere de un importante esfuerzo econdmico, pues, no
sélo se trata de disefiarlo e implantarlo, sino que también requiere una gestién
cotidiana, revisiones periddicas, modificaciones, etc. Incluso, habrd que dotar de
suficientes recursos al drgano de cumplimiento (compliance officer) para que pueda
desempefiar correctamente su cometido, a lo que cabrfa sumar la posibilidad de
externalizar determinados elementos del modelo como podria ser el canal de
denuncias, el encargo de auditorfas que muestren el grado de cumplimiento de

55 NieTo MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., pp. 260-261.
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las disposiciones del compliance, o la obtencién de la correspondiente certificacidn
por entidades acreditadas para ello.

Por tanto, podrfamos decir que el éxito del programa de cumplimiento
dependerd en buena medida de la capacidad econdmica de la que disponga la
persona juridica. En cualquier caso, y siendo conscientes de las enormes diferencias
que se dardn entre los distintos tipos de personas juridicas (piénsese, por ejemplo,
en una multinacional y una Pyme), que se destinen suficientes medios econdmicos
para el compliance es una cuestién vital.

- Reestructuracién organizativa. Si bien la incorporacién de estos sistemas de
gestion puede no precisar cambios en la estructura organizativa de la persona
juridica, lo habitual serd que la implementacidn de un plan de prevencién sf requiera
dichas modificaciones, de forma que sea aconsejable para una mayor efectividad
del compliance proceder a la creacién de nuevos drganos, a una redistribucién
competencial, o que se produzcan reasignaciones a otros departamentos o dreas,
etc.

- Cambios en el funcionamiento. El programa de cumplimiento exigird, si se me
permite la expresion, un cambio de mentalidad por parte de los integrantes de
la persona juridica. Asi pues, uno de los aspectos mds dificiles de corregir es la
existencia de ciertas précticas o formas de actuar consagradas en el quehacer
diario que puedan contravenir las disposiciones del compliance. En este sentido, las
iniciales reticencias que, con toda seguridad, mostrardn los miembros de la persona
juridica, deben ser salvadas cuanto antes, sin obviar el tiempo vy la pedagogfa que
ello requiere.

- Ambiente de trabajo hostil. No puede obviarse que el establecimiento de un
compliance penal generard un clima de sospecha continuo, en el sentido de que
cualquier actividad estard sometida a un especial sistema de vigilancia, supervision
y control. Mdxime cuando, al margen de la posible responsabilidad penal en la que
se pueda incurrir, la amenaza de sancidn interna de las posibles contravenciones
del modelo estard siempre presente. En consecuencia, este es un aspecto que
deberd atraer la atencién del mdximo drgano decisorio de la entidad para tratar
de contrarrestar, en la medida de lo posible, dichos efectos perversos, los cuales
pueden traducirse, a titulo de ejemplo, en una disminucién de la productividad de
la empresa.

VI. CUMPLIMIENTO NORMATIVO: UNA VISION DE CONJUNTO.

A la hora de abordar el criminal compliance, resulta de especial transcendencia
hacerlo abstrayéndose en cierto modo para asf tener una perspectiva lo mds
amplia posible. Sdlo asi, el lector se dard cuenta de que los planes de prevencién
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de delitos se insertan en una estrategia mds ambiciosa, de forma que los modelos
de organizacidn y gestién ni deben reducirse sélo al dmbito penal, ni sélo deben
interpretarse como una herramienta mds de control. Al menos, esto serfa lo
aconsejable.

I. La idea de compliance transversal.

Le asiste toda la razén a la Fiscalfa General del Estado cuando subraya que
“sin duda, muchas empresas se han dotado y se dotardn de completos y costosos
programas con la unica finalidad de eludir el reproche penal pero, mds alld de su
adecuacién formal a los requisitos que establece el Cédigo Penal, tales programas
no pueden enfocarse a conseguir este propdsito sino a reafirmar una cultura
corporativa de respeto a la Ley, donde la comisidn de un delito constituya un
acontecimiento accidental y la exencidn de pena, una consecuencia natural de
dicha cultura. De otra manera, se corre el riesgo de que en el seno de la entidad
los programas se perciban como una suerte de seguro frente a la accién penal .

En consecuencia, todo compliance deberfa estar orientado no sdlo a la
prevencion de los delitos que se pudieran imputar a la organizacion, sino también
a:

- prevenir conductas delictivas de las que la persona juridica pudiera verse
beneficiada, aun cuando no fuesen generadoras de responsabilidad penal por no
estar incluidas en el sistema de numerus clausus.

- prevenirla comisién de delitos que, aun cuando no originasen la responsabilidad
penal de la persona juridica por no redundar en beneficio de ésta, si causaren un
perjuicio en otro.

Alguna voz autorizada, como la de RAGUEs | VALLES, ha propuesto la supresién
de la cldusula en beneficio directo o indirecto exigida por el art. 31 bis | CP, alegando
que la persona juridica deberia ser castigada “por aquellas infracciones mds graves
de los deberes de evitar que las personas fisicas que actdan en su esfera de
organizacién cometan delitos en el desempefio de sus funciones que perjudiquen
gravemente los intereses de otras personas o los intereses colectivos’, y no sélo
cuando con tales actuaciones delictivas se pudiera ver beneficiada la persona
juridica®”.

56 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las personas
juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015, pp. 39-40.

57 RAGuEs | VALLEs, R.: La actuacién en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su responsabilidad
penal, Madrid, Marcial Pons, 2017, p. 158. Cierto es que la clausula “en beneficio de” se trata de un
elemento restrictivo que permite limitar la intervencion del ius puniendi en este ambito, sin embargo, si
de lo que se trata es de tutelar bienes juridicos relevantes, no se entiende porqué esa proteccion sélo se
confiere cuando la actuacion delictiva pudiera beneficiar o acabe beneficiando a la persona juridica. Por
ello, aun cuando no compartamos con dicho autor que el requisito de actuar “en beneficio de” deba ser



Leén, . - Los programas de cumplimiento penal:Aspectos generales

- prevenir delitos de los cuales pudieran verse beneficiados, a titulo personal,
miembros de la persona juridica (en tal condicidn), aun cuando éstos no generasen
responsabilidad penal para aquélla.

- evitar una condena por participacién a titulo lucrativo (art. 122 CP); o, como
responsable civil subsidiario (120.4° CP).

- hacer frente a un posible decomiso de terceros (art. 127 quater CP). Esto es,
para evitar que la persona juridica sea “receptora’ de ganancias ilicitas®®.

- evitar sanciones administrativas. En este sentido, es de suma importancia
que la estrategia de compliance prevea una respuesta integral especialmente
en aquellas materias en las que pueda haber tanto responsabilidad penal como
administrativa. Piénsese, por ejemplo, en dmbitos como el de medio ambiente,
urbanismo, blanqueo de capitales, proteccidn de datos, fraude fiscal, financiacion
ilegal de partidos®, etc.

- dar cumplimiento a obligaciones legales aun cuando no fueren objeto de
sancién®,

- para la evitacién de un simple dafio reputacional®'.

Por otro lado, algunas resoluciones de la propia Sala Segunda del Tribunal
Supremo hacen hincapié en la siguiente distincién:

- Compliance programs “ad extra”: para prevenir delitos cometidos por directivos
y empleados que generen responsabilidad penal para la persona juridica y cause
perjuicio a terceros.

- Compliance programs “ad intra”: para evitar la comision de delitos en el seno
de la persona juridica que perjudiquen a ésta.

suprimido, si consideramos que debiera afadirse el matiz propuesto por éste, de forma que se trataria de
hacer responder penalmente a la persona juridica por actuaciones llevadas a cabo tanto en su beneficio
como, en su caso, en perjuicio de los intereses colectivos o de otras personas. Vid., LEON ALAPONT, |.: La
responsabilidad penal de los partidos politicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 321 (nota a pie niumero 908).

58 En esta linea, SeRRaNO Hovo, G.: “Programas de cumplimiento penal para la prevenciéon del delito
corporativo y decomiso de bienes y ganancias provenientes del mismo o de actividad delictiva previa propia
o ajenaa la persona juridica”, en GoMez COLOMER, |. L. (Dir.): Tratado sobre Compliance Penal. Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y Gestion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 1201.

59 En el caso de un partido politico, en materia de financiacion destacan especialmente las infracciones
previstas en la LOFPP y las conductas delictivas tipificadas en el art. 304 bis CP. Vid., sobre este particular,
LEON ALAPONT, J.: “La reforma de los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos: un debate
desenfocado”, Estudios Penales y Criminolégicos, num. 39, 2019, pp. 541-591.

60 Tratandose de una formacién politica cabria destacar las previsiones contenidas en la LOREG, en materia
de transparencia, asi como de contratacion.
61 MarTi, J. y BoLivar, M.: “Mapa de riesgos legales para las empresas. ;De qué forma me afecta como

administrador esta nueva reforma penal?”, en GIMENEZ ZURIAGA |. (Dir.): Manual Prédctico de Compliance,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, p. 103.
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Asi, por ejemplo, las SSTS 316/2018, de 28 de junio y 365/2018, de 18 de
julio (Ponente: Vicente Magro Servet) se pronunciaban en los siguientes términos:
“(...) de ahf, la importancia de que en las sociedades mercantiles se implanten
estos programas de cumplimiento normativo, no solo para evitar la derivacion
de la responsabilidad penal a la empresa en los casos de delitos cometidos por
directivos y empleados, que serfan los casos de ilicitos penales ad extra, que son
aquellos en los que los perjudicados son terceros/acreedores que son sujetos
pasivos por delitos tales como estafas, alzamientos de bienes, etc, sino, también, y
en lo que afecta al supuesto ahora analizado, para evitar la comision de los delitos
de apropiacién indebida y administracién desleal, es decir, ad intra”.

Por su parte, la STS 192/2019, de 9 de abril (Ponente: Vicente Magro Servet)
aludfa a: (...) Estos tipos penales antes citados se dan con frecuencia en el sector
empresarial auspiciados, precisamente, por la ausencia de mecanismos de control
ajenos y extrafios a los que conforman la relacidn entre sujetos que se aprovechan
de esas relaciones personales y aquellos que les facultan y autorizan para realizar
operaciones que entrafan riesgo para la empresa por la disponibilidad econédmica
y de gestidn de quienes los llevan a cabo.

Precisamente, el compliance ad intra ajeno a esas relaciones personales y de
confianza entre concedentes del poder y sus receptores evitarfa, o disminuirfa el
riesgo de que estas situaciones se produzcan en el seno de las empresas. Con el
compliance ad intra en el seno de la empresa estas situaciones que aqui se han
dado resultan de un alto grado de imposibilidad de ejecucidn, ante los controles
que en el cumplimiento normativo existen vy, sobre todo, de un control externo,
aunque dentro de la empresa, pero ajeno a los propios vinculos de confianza
interna que existen que son los que facilitan, al final, estos ilicitos penales”.

2. Algo mas que compliance.

Como sefiala CAsaNOvAS YsLA, “el concepto de «programa» de compliance,
como mera concurrencia de una serie de elementos potencialmente idéneos
para alcanzar sus propdsitos se ve superada por la nocién de «sistema de
gestiény», donde la razonabilidad de cada uno de esos elementos enlaza con los
restantes, operando conjuntamente de forma armdnica. El disefio, operacion y
evaluacion de sistemas de gestion de compliance no se limita a comprobar que
se presentan una serie de componentes, precisando ahondar en clase sistémica
sobre las interacciones entre ellos. Aunque tal circunstancia implica un esfuerzo,
brinda también mayores garantias de funcionamiento eficaz’®2. En términos
similares se pronuncia HerRNANDEZ CUADRA cuando afirma que “la visién de la

62 CasaNovas YsLA, A.: “«Compliancey: de la gestion a la gobernanza” en FRAGO AMADA, J. A.: Actualidad
Compliance 2018, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 89.
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funcién de compliance corporativo como un mero «brazo ejecutor» de normas
y procedimientos, lleva aparejado el riesgo de acabar estableciendo modelos de
control interno puramente «mecdnicos» y de «marcar casillas» dentro de una larga
lista de requisitos normativos, desincentivando cualquier interés en profundizar en
la busqueda vy aplicacion de medidas que contribuyan eficazmente al logro del
que deberfa ser su objetivo prioritario: prevenir y detectar malas conductas de
directivos y empleados y adoptar medidas que contribuyan a reforzar una cultura
corporativa adecuada®.

Empero, lo anterior no es suficiente, asi pues, los sistemas de gestién de
compliance deben interpretarse vy ser evaluados bajo el prisma de la gobernanza
corporativa. Eneste sentido, “lainterpretaciony aplicacién préctica de sus directrices
o requisitos puede decepcionar cuando operan bajo pardmetros de gobernanza
inadecuados. En no pocas ocasiones, las disfunciones de los modelos de compliance
obedecen realmente a malos enfoques de gobernanza corporativa. Esto es, el
entorno en el que se desenvuelve el programa de cumplimiento condiciona el
éxito de los sistemas de gestion de compliance. Se trata de pardmetros, criterios
y valores que no se predican del modelo, sino que deben estar presentes en la
propia organizacion, los cuales podrian resumirse graficamente con la expresion
“gestidn ética o sostenible™. Por ello, puede afirmarse que el contenido es el
sistema de gestién de compliance, mientras que el continente es la gobernanza
corporativa.

En definitiva, aunque cuando analizamos en profundidad los programas de
cumplimiento veamos cada una de las partes como compartimentos estancos, no
debemos perder la perspectiva de conjunto. El compliance es como un engranaje
cuyo funcionamiento depende de la correcta sincronizacién de todas sus piezas.
Cualquier déficit en uno de esos componentes no sélo puede comprometer la
eficacia de éstos, sino que puede llegar a invalidar todo el modelo, pues, el grado
de conexion existente entre todos los elementos que conforman un plan de
prevencion es elevado. Esto es, de la adecuada interaccidn de todos ellos depende
su éxito.

En ditimo lugar, haremos alusién a un aspecto que estimamos es de sumo
interés. Y, por tanto, deberfa tenerse en cuenta a la hora de establecer un modelo
de organizacion y gestién. Asf, como apunta HERNANDEZ CUADRA, “para que exista

63 HernANDEZ CuaDRA, E.: “La importancia de adoptar un enfoque ético en el desarrollo de programas de
«compliance»”, en FRAGO AMADA, ]. A.: Actualidad Compliance 2018, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2018, p. 35.

64 CASANOVAS YsLa, A.: “«Compliancey: de la gestion a la gobernanza”, cit., p. 77.

65 Ibid., p. 88. Al respecto, HERNANDEZ CUADRA pone de relieve que “disefiar y establecer un programa de
compliance real y efectivo requiere un plan estratégico, en el que el buen gobierno y el desarrollo de una
cultura de integridad son dos pilares esenciales”. Vid., HERNANDEZ CUADRA, E.: “La importancia de adoptar
un enfoque ético en el desarrollo de programas de «compliancey”, cit., p. 26.
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una prevencion efectiva, es necesario que se desarrollen programas de compliance
que contemplen no solo cudles son las obligaciones de la empresa (legales
y regulatorias v, las adquiridas por la propia empresa a través de sus normas y
cédigos internos), sino también qué elementos influyen en la conducta de los
individuos que integran la organizacién (...). De este modo las empresas podrén
establecer mecanismos que potencien aquellos factores que propicien un impacto
positivo en la conducta y eliminen aguellos que ocasionen un impacto negativo®.
Esto es, se trata de ir mds alld de la mera exigencia legal de cumplir determinados
estandares de comportamiento y profundizar mds en otros factores extrinsecos
e intrinsecos que contribuyan a influir de forma positiva en el comportamiento de
las personas.

VII. LIDERAR LA POLITICA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO.

En este apartado, nos centraremos en abordar tres aspectos que son esenciales
ala hora de incorporar un plan de prevencion de riesgos penales: 1) la planificacion
por parte de la direccidn de la persona juridica; 2) la respuesta ante fallos del
sistema; y, 3) la comunicacidon sobre acciones de compliance que incumban a la
organizacién.

I. Comité de compliance.

Quien toma la decisién de adoptar un programa de cumplimiento es “el érgano
de administracion” de la persona juridica (art. 31 bis 2 CP) o, segin el art. 3| bis
4 CP, la persona juridica.

Ndtese que, en este Ultimo caso, ya no se alude a que sea el drgano de
“administracién” quien adopte y ejecute con eficacia el modelo, sino la persona
juridica. Sin embargo, ello no supone ni en el plano tedrico ni en el practico una
auténtica diferencia, pues, en realidad, aun cuando el concepto de persona juridica
sea mds amplio, puede afirmarse que el mdximo drgano decisor de una persona
juridica encarna o se identifica con ésta.

Por tanto, es al mdximo drgano decisor de la entidad a quien corresponde
“aprobar” que se vayan a incorporar tales mecanismos de prevencién de delitos.
Nada obsta, naturalmente, para que pueda ser a instancias de algin departamento,
etc...

El “liderazgo”, al contrario, debe abarcar no sélo la adopcidn, sino que debe
extenderse con mds motivo a la ejecucion: de ahi que los arts. 31 bis 2 y 4 CP
refieran a adopcidn y ejecucion eficaz del compliance. Ahora bien, para que ello se

66 Ibid., cit., p. 31.
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pueda llevar a cabo y/o resulte operativo, habrd que decidir quién serd el “lider”
del proyecto. Esto es, aunque la decisién de adoptar un modelo de organizacidn y
gestién corresponda al érgano de gobierno de la persona juridica, tiene que haber
una persona o grupo de personas que “lideren” ese proceso de implantacién,
ejecucion, y revision del compliance. Esta figura, aunque luego no participe en el
control y gestién cotidiana del modelo (funcién que debiera asumir el compliance
officer), si puede ser visto como un “enlace” entre la cdpula de la organizacion y
éste, principalmente, para saber de la marcha del modelo, sin que se entrometa en
la labor del compliance officer para no comprometer su autonomfa.

Asi pues, la persona juridica deberfa instaurar una especie de comité de
compliance, departamento de compliance, comisionado de compliance, o como se
quiera llamar, que encarne ese liderazgo del proyecto de cumplimiento normativo.
Sin que quepa confundir ni asociar éste, insistimos, con el érgano de cumplimiento
o vigilancia (compliance officer).

2. Comité de gestion de crisis.

Uno de los aspectos que mds perturbacion genera cuando la persona juridica
se ve envuelta en un hecho aparentemente delictivo es cémo afrontar dicha
situacion (crisis management). Para ello, lo habitual es conformar un “equipo de
respuesta” que tenga la capacidad para decidir si lo conveniente serfa confesar la
infraccién a las autoridades, colaborar, o reparar el dafio (atenuantes). O si, por el
contrario, se promueve un plan de choque para amortiguar el impacto negativo de
una posible condena, esto es, hacer que el hecho afecte lo minimo posible (tanto
a nivel “externo” como “interno”) y permita seguir la actividad de la persona
juridica.

En consecuencia, habrd que determinar quiénes forman ese grupo que, en
todo caso, deberd ser reducido. Lo aconsejable serfa que estuviera integrado por
altos directivos de la organizacidén, miembros del gabinete juridico, contar con la
presencia del compliance officer, responsables del drea implicada, etc. En la decisidn
que se tome deberdn valorarse aspectos como: la posibilidad de ser descubierto
el hecho delictivo, el efecto reputacional (negativo) que ello pueda ocasionar, la
capacidad econdmica de la persona juridica para hacer frente a una cuantiosa
multa, la afectacidn de la imposicidn de otro tipo de penas (piénsese, por ejemplo,
en la suspensién de actividades o en la intervencion judicial), etc.

Con todo, la respuesta puede estar previamente definida. En este sentido,
como pone de relieve GOMEz-JaRA Diez, cabria citar tres tipos de planes de
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contingencia que ofrecen diversos grados de flexibilidad y, por tanto, autonomia
al equipo de respuesta®”

I) plan detallado con los estandares y procedimientos que deben seguirse a la
hora de reaccionar frente a la deteccién de una infraccién.

2) modelo de planificacién que definen las reacciones que se presumen como
correctas en respuesta a la deteccién de la infraccion.

3) especificacion de los factores que los managers deben considerar a la hora
de adoptar una determinada accién frente al delito.

En cualquier caso, como apunta GIMENO BeviA, ante la condena de la persona
moral y, por tanto, puede decirse que ante un fracaso de la gestién de compliance,
constituye una accién inteligente designar/contratar un “monitor’” que®:

- analice y supervise el estado de salud del modelo con la finalidad de mejorar
su funcionamiento; ,

- refuerce el cumplimiento normativo: como agente que ayude a la
“rehabilitacion” de la organizacion.

3. Gabinete de comunicacion.

La persona juridica deberfa contar con una herramienta tan imprescindible
como ésta en su estrategia de compliance.

Por un lado, para anunciar la adopcidn del programa de cumplimiento, incluso,
la obtencién de su certificacion:

- tras verse envuelta en algin escandalo o ser condenada; o,
- simplemente para mostrar su compromiso con el actuar conforme a Derecho.

Evidentemente, lo que se pretende con este tipo de acciones es lograr un
efecto reputacional que redunde en una mejora de la imagen de la entidad. En esta
linea, como sefiala PuvoL MONTERO, “es necesario transmitir a los ciudadanos, a la
sociedad en general, a los mercados, y a los inversionistas, los compromisos éticos
que estd asumiendo globalmente la empresa, no solo para erradicar y prevenir la

67 GoMez-JaARA Diez, C.: “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Bajo
FERNANDEZ, M.; FEljoO SANCHEZ, B. y GOMEz-JARA Diez, C.: Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 228.

68 GIMENO BEeviA, J.: “La monitorizacion”, en FRAGO AMADA, ]. A. (Dir.): Actualidad Compliance 2019, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp. 256-257.
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comisién de cualquier clase de delito, sino para tener un comportamiento acorde
con la responsabilidad social empresarial en todas sus actuaciones™.

Por otro lado, una acertada estrategia comunicativa puede contrarrestar (al
menos en parte) el impacto reputacional -negativo- que puede generar el verse
implicada en una causa penal. De forma que, debe hacerse pedagogfa vy explicar,
entre otros, aspectos como los relativos a:

- por qué no se sostiene la imputacién/acusacion que pesa sobre la persona
juridica: argumentos de defensa.

- si se ha recurrido una determinada resolucién judicial y porqué.

- sila conducta delictiva ha redundado sdlo en un beneficio personal de alguno
de sus miembros.

- si se ha llegado a conformidad y por qué.
- si se colabora con la justicia.
- si se ha adoptado alguna medida (sancidn, revision del compliance, etc.).

En dltimo lugar, quisiéramos advertir que, en caso de que la persona juridica
no pueda contar con un gabinete de comunicacidn propio, esto no es un
inconveniente, pues, pueden contratarse estos servicios de forma esporddica
o darse instrucciones concretas acerca del mensaje que los responsables de la
organizacién deban lanzar ante los medios de comunicacién y la opinién publica.

VIl. FORMACION EN COMPLIANCE.

Tanto la condicién primera del art. 31 bis 2 CP, como el art. 3| bis 4 CP,
exigen que la adopcidén de dichos planes de prevencién de delitos deba ser eficaz.
Por tanto, no basta con haber incorporado un sistema de compliance: hay que
formar en materia de cumplimiento normativo a los implicados. Dicho de otra
forma, no puede decirse que la tarea de adoptar un modelo de organizacién y
gestion se haya concluido si quienes tienen que aplicarlo en el dia a dfa no tienen
ninguna indicacién al respecto. Ahora bien, no hay que confundir formacién con
difusién (que es el mero hecho de “dar a conocer”, no de instruir). Por tanto,
desde nuestro punto de vista, no es suficiente con comunicar por e-mail, carta,
anuncio o cualquier otra via, cudl es el compliance’.

69 PuvoL MoNTERO, ).: Criterios prdcticos para la elaboracion de un cédigo de compliance, cit., pp. 33-35.

70 Para PALMA HERRERA, la informacion y formacion no son conditio sine qua non para que la adopcién sea
calificada de eficaz. Cfr. PALMA HERRERA, ). M.: “Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad penal de
los entes corporativos y del sistema de «compliances»”, en PALMA HERRERA, ]. M. y AGuUILERA GORDILLO, R.:
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La formacion no sélo debe proporcionarse al inicio, esto es, cuando se vaya
a implementar por primera vez el sistema de cumplimiento penal; sino también,
ante modificaciones del mismo. En este sentido, la clave es que la formacién se
imparta con cardcter periédico (@ modo de recordatorio). PuyoL MoNTERO habla

gréficamente de “entrenamiento permanente’”’!

. Y, por descontado, también
habrd que valorar la idoneidad de los planes de formacidn que se establezcan para

cambiarlos cuando proceda.

En cuanto a las modalidades, se ha sefialado que la forma mds correcta de
impartir la formacién es la presencial: a través de jornadas, cursos, seminarios,
etc.”2 Con todo, estimamos oportuno ofrecer mds posibilidades como la formacidn
on-line (e-learning), o semipresencial (se pueden proporcionar materiales/guias, a la
vez que se compagina con sesiones practicas). Eso s, lo ideal es que sean grupos
reducidos (no muy numerosos)”.

Se ha indicado también que la misidn formativa debiera corresponder al
compliance officer™. Por el contrario, no consideramos que ello tenga que ser
asf, ni que sea lo mds oportuno. Quizds, lo mejor serfa contar con la presencia
de quienes redactaron el programa de cumplimiento. En todo caso, quienes
finalmente asuman dicha tarea, y aunque el compliance sea algo técnico, habrd
que explicarlo de la forma mds comprensible posible. De igual modo, habra que
procurar que la formacién no se convierta sélo en una cuestidn tedrica; sino que,
sobre todo, debe tener un contenido practico. Asimismo, deberd adaptarse a la
capacidad y niveles de responsabilidad de los diferentes destinatarios.

Entre los objetivos de estos planes formativos, como destaca NieTo MARTIN,
cabrfa citar los siguientes”™:

) El mds evidente y principal: explicar el funcionamiento del modelo.

2) Forma de trasmitir valores: de contrarrestar las malas précticas que pueda
haber instaladas en la entidad y reafirmar el cumplimiento con la legalidad.

Compliances y responsabilidad penal corporativa, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, p. 65. Por el
contrario, a nuestro juicio, son los dos elementos que permitiran al juez o Tribunal estimar que la adopcién
del modelo fue eficaz. Vid. LEoN ALAPONT, ].: “Criminal compliance: anilisis de los arts. 3| bis2a 5 CPy 31
quater CP”, cit., p. 12.

71 PuyoL MoNTERo, |.: Criterios prdcticos para la elaboracién de un cédigo de compliance, cit., p. 28.

72 Asi, por ejemplo, MARTINEZ PUERTAS, L. y PujoL CarILLA, P.: Guia para prevenir la responsabilidad penal de la
empresa, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 71.

73 Ibid., p. 72.
74 Idem.

75 NieTo MARTIN, A.: “Cddigo ético, evaluacion de riesgos y formacion”, en NieTo MARTIN, A. (Dir.): Manual de
cumplimiento penal en la empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 162.
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3) Forma de participar en la confeccién del programa de cumplimento y en su

mejora.

Como por otro lado apunta BAjo ALBARRACIN, se trata de que cada uno de
los miembros de la organizacidn entienda cudl es su contribucion a la gestién del
sistema, el cumplimiento de sus funciones y lo que representa para la organizacién
y para él el incumplimiento’®. En definitiva, que el conocimiento sobre el
funcionamiento y las obligaciones de compliance se transforme en un cambio de
actitud o mentalidad sobre las formas de hacer las cosas (conforme a la legalidad).

En concreto, respecto de las competencias a adquirin la Norma UNE
[9601:2017 establece, en su apartado 74, que la organizacion debe proporcionar
formacién a su personal en las siguientes materias:

a) la politica de compliance penal, el resto del sistema de gestién de compliance
penal y los procedimientos asociados con él, y de su obligacion de cumplir con los
requisitos asociados con todo ello.

b) el riesgo penal y el perjuicio, tanto para el personal el personal como para
la organizacidn, en el supuesto de su materializacién.

) las circunstancias en las cuales, en el desempefio de su trabajo, se puede
materializar un riesgo penal, y cé&mo reconocer dichas circunstancias.

d) como pueden ayudar a prevenir y detectar riesgos penales, evitando su
materializacion y reconociendo los factores de riesgo principales.

€) su contribucidn a la eficacia del sistema de gestidon de compliance penal,
incluyendo los beneficios derivados de una mejora del compliance penal y de
reportar posibles delitos o no conformidades.

f) las implicaciones y consecuencias potenciales de no conformidades relativas
a los requisitos establecidos, tanto por la politica de compliance penal, como por el
resto del sistema de gestidn de compliance penal.

g) cdmo y a quién deben reportar sus dudas y preocupaciones en esta materia.

Por otro lado, el proceso de formacién en compliance puede dividirse en las
siguientes etapas o fases:

76 Bajo ALBARRACIN, J. C.: Sistemas de gestion compliance. Guia prdctica para el compliance officers, Madrid,
Centro de Estudios Financieros, 2017, p. 205.
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1% Sensibilizacién/concienciacién: respecto del sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas, la repercusién de la incorporacién de dichos mecanismos
de prevencidn, la idea de cultura de cumplimiento, etc...

2% Explicacion de las medidas/controles establecidos (estricto sensu).
3% Advertencia sobre:

a) La existencia de un compliance officer y su potestad de supervisidn, vigilancia
y control;

b) La obligacién de informar de irregularidades, asi como de la existencia del
canal de denuncias (fomento de su uso y garantias); y,

) Régimen sancionador: posibilidad de imposicién de sanciones “disciplinarias”,
con independencia de la responsabilidad (civil, administrativa, penal) en que se
pueda incurrir.

4% Adhesidn expresa (firma) por parte de cada sujeto a los principios, valores
y mecanismos de compliance que la persona juridica haya instaurado en su seno.

5% Certificar la formacién impartida: lo deseable serfa que esto lo hiciera
alguien externo a la organizacion.

Por dltimo, sélo nos quedarfa hacer mencién a la necesidad de que la
formacién impartida quede debidamente registrada. En este sentido, se sefiala
que “los programas de formacién no solo van a ser Utiles para los empleados
y para la buena marcha de la empresa sino también serdn de utilidad cuando la
empresa incurra en algdn ilicito. En esos casos concretos, si se llegara a juicio,
serd de un incalculable valor para el juez acreditar todos los medios que la
empresa ha puesto con la finalidad de evitar la comisién del delito en cuestidn.
Es fundamental dejar constancia de todas las actividades formativas de cualquier
tipo que haya organizado la empresa, especificando su objetivo, finalidad y al tipo
de trabajadores que han participado y la ficha completa (con una resefia de su
preparacion) de los que la han impartido. También, se deberd detallar el material
que se haya entregado haciendo alusidn a las practicas que se hayan realizado una
vez impartida la teorfa. Cuanto mds detallados sean los programas formativos que
a empresa ha llevado a cabo, mds posibilidades existen de que el juzgador tome
conciencia de la preocupacién de la empresa por evitar estos temas (...)"”".

77 MARTINEZ PUERTAS, L. y PujoL CAPILLA, P.: Guia para prevenir la responsabilidad penal de la empresa, cit., p. 76.
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