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Principals definicions en matéria de Compliance

e Accidé correctiva: Accié per a eliminar les causes d'una no conformitat o
incompliment i evitar que torni a océrrer.

o Alta direccié: Persona o grup de persones que dirigeixen i controlen una
organitzacié al més alt nivell.

e Auditoria: Procés sistematic i independent per a obtenir les evidencies i avaluar-
les de manera objectiva amb la finalitat de determinar el grau en el qual es
compleixen els criteris d'auditoria.

e Autoritat competent: Tota autoritat designada per a rebre denuncies i per a
donar resposta als denunciants, i/o designada per a exercir funcions en materia
de Compliance, en particular pel que fa al seguiment.

¢ Canal intern d’informacié: Tot canal intern d'informacié de quée disposi una
entitat per a possibilitar la presentacié d'informaci6 respecte de les infraccions
del Dret de la Unié Europea.

e Competéncia: Capacitat per a aplicar coneixement i habilitats amb la finalitat
d'aconseguir els resultats previstos.

e Compliance/compliment: El compliment de les obligacions de Compliance de
I'organitzacio, tant externes com auto imposades.

e Conducta: Comportaments i practiques que repercuteixen en els resultats per
als clients, empleats, proveidors, mercats i comunitats.

o Conflicte d’interessos: Situacié en la qual interessos de negocis, financers,
familiars, politics, personals o externs podrien interferir en el judici dels membres
de l'organitzacié quan duen a terme les seves tasques en l'organitzacio.

e Conformitat: Compliment d’un requisit.

e Context laboral: Les activitats de treball presents o passades en el sector public
o privat a través de les quals, amb independéncia de la naturalesa d'aquestes
activitats, les persones poden obtenir informacié sobre infraccions i en el qual
aquestes persones podrien sofrir represalies si comuniquessin aquesta
informacio.

e Cultura de Compliance: Valors, ética, creences i conducta que existeixen en
una organitzacié i que interactuen amb les estructures i sistemes de control de
l'organitzacié per a produir normes de comportament que condueixen al

Compliance.
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Denuncia o denunciar: La comunicacio verbal o per escrit d'informacié sobre
infraccions.

Denuncia_externa: La comunicacio verbal o per escrit d’informacié sobre
infraccions davant les autoritats competents.

Denuncia interna: La comunicacié verbal o per escrit de informacié sobre
infraccions dins d’'una entitat juridica dels sectors privat o public.

Denunciant: Persona fisica que comunica o revela publicament informacio
sobre infraccions obtinguda en el context de les seves activitats laborals.

Rendiment: Resultat mesurable.

Diligencia deguda: Procés operatiu que pretén obtenir i avaluar la informacio
per a contribuir a I'avaluacié del risc de Compliance.

Eficacia: Grau en el qual es realitzen les activitats planificades i s'aconsegueixen
els resultats planificats.

Externalitzacié: Acord mitjangant el qual una organitzacié externa realitza una
funcié o procés de I'organitzacio.

Facilitador: Persona fisica que assisteix a un denunciant en el procés de
dendncia en un context laboral, i I'assisténcia del qual ha de ser confidencial.

Funcié_de Compliance: Persona o grup de persones amb responsabilitats i
autoritats per a l'operacié del sistema de gestié del Compliance.

Funcionari_public: Qualsevol persona que tingui un carrec legislatiu,
administratiu o judicial, ja sigui designat per successio o electe, o qualsevol
persona que exerceixi una funcio publica, fins i tot per a un organisme public o
per a una empresa publica, o qualsevol funcionari o agent d'una organitzacié
nacional o internacional publica o qualsevol candidat a funcionari public.

Informacié_documentada: Informacié que una organitzacid ha de controlar i
mantenir, i el mitja en el qual esta continguda.

Informacid sobre infraccions: La informacié, incloses les sospites raonables,
sobre infraccions reals o potencials, que s'hagin produit o que molt probablement
poden produir-se en l'organitzacio en la qual treballi o hagi treballat el denunciant
0 en una altra organitzacié amb la qual el denunciant estigui 0 hagi estat en
contacte amb motiu del seu treball, i sobre intents d'ocultar tals infraccions.

Infraccions: Accions o omissions que: (i) siguin il-licites i estiguin relacionades
amb els actes i ambits d'actuacio de la Unié Europea, o (ii) desvirtuin I'objecte o
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la finalitat de les normes establertes en els actes i ambits d'actuacié de la Unié
Europea.

Instruccié: Totes aquelles actuacions encaminades a comprovar la
versemblanca dels fets relatats a través del Sistema intern d'informacio.

Mesurament: Procediment per a determinar un valor.

Millora continua: Activitat recurrent per a millorar el rendiment.

Membres de l'organitzacié: Els integrants de I'organ de govern, directius,
empleats, treballadors o empleats temporals o baix conveni de col-laboracié i
voluntaris d'una organitzacio i la resta de persones sota subordinaci6 jerarquica
de qualsevol dels anteriors.

No conformitat: Incompliment d’un requisit.

No compliment de Compliance: Incompliment de les obligacions de
Compliance.

Objectiu: Resultat a aconseguir.

Obligacions de Compliance: Requisits que una organitzacié ha obligatoriament
de complir, aixi com aquells que una organitzacio tria voluntariament complir.

Organitzacié: Persona o grup de persones que tinguin les seves propies
funcions amb responsabilitats, anterioritats i relacions per a l'assoliment dels
seus objectius.

Organ_de_Compliance: Organ de l'organitzacid dotat de poders autdbnoms
d'iniciativa i control al qual es confia la responsabilitat de supervisar el
funcionament i observanca del sistema de gestié de Compliance.

Organ de govern: Persona o grup de persones que tenen I'lltima responsabilitat
i autoritat en les activitats, govern i politiques d'una organitzacié davant els qui
I'alta direcci6 informa i rendeix comptes.

Part interessada: Persona o organitzacié que pot afectar, veure’s afectada, o
percebre's com afectada per una decisio o activitat.

Persona afectada: Persona fisica o juridica a la que es faci referéncia en la
dendncia o revelacié publica com la persona a la qual s'atribueix la infraccié o
amb la qual s'associa la infraccio.
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Personal: Individus en una relacié reconeguda com a laboral en la legislacié o
practica nacional, o en qualsevol relacio contractual I'activitat de la qual depengui
de l'organitzacio.

Politica: Intencions i direcci6 d'una organitzacié com les expressa formalment la
seva alta direccio.

Politica_de _Compliance: Voluntat d'una organitzacié, segons les expressa
formalment la seva alta direccié o el seu organ de govern, en relacié6 amb els
seus objectius de Compliance.

Procediments: Forma especifica de dur a terme una activitat o procés.

Procediment de gestié d’informacions: Procediment que estableix les
previsions necessaries perqué el Sistema intern d'informacié i els canals interns
d'informacio6 existents compleixin amb els requisits exigits.

Procés: Conjunt d'activitats interrelacionades o que interactuen, que empren o
transformen elements d'entrada per a obtenir resultats.

Registre d’informacions: Lliuro-registre de les informacions rebudes i de les
recerques internes al fet que hagin donat lloc, garantint, en tot cas, la
confidencialitat.

Represalia: Tota accié o omissié que estigui prohibida per la llei, o que, de
manera directa o indirecta, suposi un tracte desfavorable que situi a les persones
que la sofreix en desavantatge particular respecte a una altra en el context
laboral o professional, només per la seva condicié d'informants, o per haver
realitzat una revelacié publica, excepte justificacié objectiva.

Requisits: Necessitat 0 expectativa establerta, generalment implicita o
obligatoria.

Responsable del Sistema intern d’informacié: Persona fisica o organ
col-legiat designat per l'organ d'administraci6 o oOrgan de govern de
I'organitzacio, responsable del sistema intern d'informacio, especialment, de la
seva gestid i de la tramitacio dels expedients de recerca, de manera independent
i autonoma respecte de la resta dels organs d'organitzaci6 de I'entitat o
organisme.

Resposta: La informacio facilitada als denunciants sobre les mesures previstes
0 adoptades per a seguir la seva denuncia i sobre els motius de tal seguiment.

Revelacié publica o revelar publicament: La posada a la disposicio del public
d'informacio sobre infraccions.

Riscos: Efecte de la incertesa sobre els objectius.
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o Risc de Compliance: Probabilitat d'ocurrencia i les conseqiiencies del no
compliment de Compliance respecte a les obligacions de Compliance d'una
organitzacio.

e Risc penal: Risc relacionat amb el desenvolupament de conductes que
poguessin ser constitutives de delicte, segons el régim de responsabilitat penal
de les persones juridiques establertes en el Codi Penal espanyol o, en el cas
d'entitats mancades de personalitat juridica, amb el régim de consequiéncies
accessories establertes en el mateix text legal.

e Sancions: Conseqléncies previstes en suposits de comissio d’infraccions.

e Seguiment de la denuncia: Determinacio de l'estat d'un sistema de procés o
una activitat. Aixd és, tota accid empresa pel destinatari d'una dendncia o
qualsevol autoritat competent a fi de valorar I'exactitud de les al-legacions fetes
en la dendncia i, si escau, de resoldre la infraccié denunciada, fins i tot a través
de mesures com a recerques internes, recerques, accions judicials, accions de
recuperacio de fons o l'arxiu del procediment.

o Sistemade gestié: Conjunt d'elements d'una organitzacié interrelacionats o que
interactuen per a establir politiques, objectius i processos per a aconseguir
aguests objectius.

o Sistema intern d’informacid: Llit preferent per a informar sobre les accions o
omissions que puguin constituir infraccions del Dret de la Uni6 Europea o
infraccions de naturalesa penal o administrativa greu o molt greu.

e Soci de negoci: Qualsevol part, excepte els membres de 'organitzacié, amb qui
l'organitzacié té, o preveu establir, algun tipus de relaci6é de negocis.

e Tercerapart: Persona o organisme que és independent de I'organitzacio.

Quines persones juridiques poden ser penalment
responsables a Espanya?

A I'hora de definir quins ens col-lectius son susceptibles de respondre penalment, el
Codi Penal, en el seu article 31 bis, parla de “persones juridiques”. Aquest terme resulta
bastant generic i generalista, per la qual cosa ha d'entendre's que engloba a tot ens
col-lectiu que disposi, efectivament, de personalitat juridica propia.

En consequéncia, ens col-lectius com les societats de capital, les fundacions, les
associacions i les societats civils podran resultar penalment responsables quan es
compleixin els requisits previstos en el propi article 31 bis del Codi Penal.

Per tant, ens col-lectius sense personalitat juridica guedarien fora. Per exemple:
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* Els grups d'empreses;

* Les comunitats de béns;

* Les societats de capital en procés de constitucio o;
* Les societats civils sense personalitat juridica.

Ara bé, en aquest escenari, |'article 129 del Codi Penal preveu la possibilitat d'aplicar un
conjunt de conseguéncies accessories a la pena a aquestes entitats sense personalitat
juridica. Concretament, estipula que “En cas de delictes comesos en el si, amb la
col-laboracio, a través o per mitja d'empreses, organitzacions, grups o qualsevol altra
classe d'entitats 0 agrupacions de persones que, per mancar de personalitat juridica, no
estiguin compreses en l'article 31 bis, el jutge o tribunal podra imposar motivadament a
aguestes empreses, organitzacions, grups, entitats o agrupacions una o diverses
conseqiliéncies accessories a la pena que correspongui a l'autor del delicte, amb el
contingut previst en les lletres c) a g) de I'apartat 7 de l'article 33. Podra també acordar
la prohibicié definitiva de dur a terme qualsevol activitat, encara que sigui licita”.

Sense perjudici de I'anterior, l'article 31 quinquies del Codi Penal exclou la possibilitat
d'exigir responsabilitat penal a les entitats puabliques. En particular, estableix que “Les
disposicions relatives a la responsabilitat penal de les persones juridigues no seran
aplicables a I'Estat, a les Administracions publiques territorials i institucionals, als
Organismes Reguladors, les Ageéncies i Entitats publiques Empresarials, a les
organitzacions internacionals de dret public, ni a aquelles altres que exerceixin potestats
publiques de sobirania o administratives”.

No obstant aix0, en I'apartat segon del mateix article es preveu una excepcio. | és que
les societats mercantils publiques que executin politiques publiques o prestin serveis
d'interés economic general si que podran ser penalment responsables. Seria el cas, per
exemple, d'una societat mercantii municipal creada per un ajuntament per al
desenvolupament d'uns certs serveis publics. Ara bé, Unicament podran rebre les penes
de multa o d'intervenci6 judicial, tret que s'aprecii una instrumentalitzacié d'aquests ens
col-lectius per a eludir I'eventual responsabilitat penal.

Per quins delictes pot ser responsable una
persona juridica a Espanya?

En atencié a la configuracio del model d’atribucié de responsabilitat penal a les persones
juridiques introduit pel legislador espanyol a la reforma del Codi Penal efectuada
mitjancant la Llei Organica 5/2010, de 22 de juny, aquestes no podran respondre
penalment per qualsevol delicte, sind tnicament per aquells on es prevegi explicitament
aguesta possibilitat.

Aix0 és el que es coneix com un model o cataleg numerus clausus (en contraposicié
d’'un model numerus apertus, on les persones juridiques podrien respondre per
gualsevol delicte tipificat al Codi Penal).
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El cataleg numerus clausus de delictes pels que poden respondre les persones
juridigues a Espanya ha estat reformat en diverses ocasions des de la seva
introduccio fins arribar a la seva versio actual, que inclou més de quaranta (40)
ofenses.

Concretament, les reformes que han efectuat al llistat de delictes pels que poden
respondre les persones juridiques han estat les segients:

Llei Organica 3/2011, de 28 de gener: en matéria de régim electoral general.

Llei Organica 6/2011, de 30 de juny: en materia de contraban.

Llei Organica 7/2012, de 27 de desembre: en matéria de transparéncia i lluita
contra el frau fiscal i la seguretat social.

Llei Organica 1/2015, de 30 de marc: introduint diversos delictes susceptibles de
generar responsabilitat penal per a la persona juridica i la possibilitat d’obtenir
una eximent o un atenuant de la responsabilitat penal per la implementacié de
Sistemes de Compliance, com es desenvolupara als segients ComplianceKeys.

Llei Organica 1/2019, de 20 de febrer: transposant Directives de la Uni6é Europea
en els ambits financers (destacant la introduccio6 del delicte de malversacio en el
cataleg numeru clausus) i de terrorisme, i altres questions d’indole internacional.

Llei Organica 10/2022, de 6 de setembre: en matéria de conductes contra la
integritat (delictes d’assetjament laboral, sexual, entre altres).

Aixi, el llistat actual de delictes pels que, de conformitat amb I'article 31 bis del Codi
Penal, poden respondre penalment les persones juridiques, inclouria els segtients tipus:

1.

2.

3.

Delictes contra la integritat moral (art. 173.1 CP).

Trafic d’éssers humans (art. 177 bis CP).

Delicte d’assetjament sexual (art. 184 CP).

Prostitucio i explotacio i corrupcié de menor (arts. 187 a 190 CP).

Descobriment i revelacié de secrets i intromissié informatica (arts. 197 a 197
guinquies CP).

Estafa i altres fraus (arts. 248 a 251 bis CP).
Frustraci6 de I'execucié i insolvéncies punibles (arts. 257 a 261 bis CP).

Danys informatics (arts. 264 a 264 quater CP).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

MOLINS

Delictes contra la propietat intel-lectual i industrial (arts. 270 a 277 CP).

Delictes de descobriment i revelacid de secrets empresarials (arts. 278 a 280
CP).

Delicte de detraccié6 de matéries primes i productes de primera necessitat (art.
281 CP).

Delicte publicitari (art. 282 CP).

Frau d’'inversions (art. 282 bis CP).

Facturacio fraudulenta (art. 283 CP).

Alteracié de preus i manipulacié de mercats (art. 284 CP).

Delictes d’abus d’informacio privilegiada (arts. 285 a 285 quater CP).
Defraudacio de serveis de comunicacio i interactius (art. 286 CP).

Blanqueig de capitals (arts. 301 i 302 CP).

Financament il-legal de partits politics (art. 304 bis CP).

Delictes contra la Hisenda Publica i la Seguretat Social (arts. 305 a 310 bis CP).
Defraudacio als pressupostos generals de la Unién Europea (art. 306 CP).
Frau de subvencions i ajudes publiques (art. 308 CP).

Delictes contra els drets dels ciutadans estrangers (art. 318 bis CP).

Delictes de construccid, edificacié o urbanitzacio il-legal (art. 319 CP).
Delictes contra els recursos naturals i el medi ambient (arts. 325 a 331 CP).
Delictes relatius a I'energia nuclear i a les radiacions ionitzants (art. 343 CP).
Delictes de risc provocats per explosius i altres agents (art. 348 CP).

Salud publica: medicaments i productes sanitaris (arts. 359 a 362 sexies CP).
Salud publica: frau alimentari (arts. 363 a 366 CP).

Salud publica: trafic de drogues (arts. 368 a 369 CP).

Falsedat en mitjans de pagament (art. 386 CP).
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32. Falsificaci6 de targetes de credit i débit i xecs de viatge (art. 399 bis CP).

33. Delictes de corrupcio: sector public i sector privat (arts. 286 bis i ter i 419 a 430
CP).

34. Delictes de malversacio6 (art. 435 CP).

35. Delictes d’odi i discriminacié (art. 510 CP).

36. Delictes de terrorisme (arts. 571 a 580 bis CP).
37. Delictes de contraban (art. 2 LO 12/1995).

Finalment, s’ha de realitzar una breu reflexié sobre si un model numerus clausus
(extens i expansiu com l'actual) és 'opcié més correcta a efectes de determinar per
quins delictes podra respondre la persona juridica.

Aixi, és clar que un model numerus clausus aporta una major seguretat a I'hora de
saber quins sén els riscos concrets que una determinada companyia hauria de
controlar en cada moment.

No obstant, les seves tendéncies expansives i la seva possible incorrecta definicio
(per exemple, s’inclouen conductes que no sén propies de contextos empresarials
usuals, com la prostitucié de menors o el trafic d’organs; i es deixen de banda conductes
que son clarament propies d’entorns empresarials, com els delictes contra els drets dels
treballadors) poden arribar a desvirtuar tals finalitats.

En aquest context, s’hauria de valorar la possibilitat d’introduir, tal i com s’ha fet en
altres jurisdiccions (com podria ser el cas, entre altres, d’Estatus Units i Paisos Baixos)
un model numerus apertus que s’autoregulés segons les necessitats
criminologiques observades a cada moment (aixi, un model més flexible permetria
determinar quins delictes tindria sentit que generessin responsabilitat penal per a les
persones juridiques conforme als requisits d’atribucié establerts a I'article 31 bis del Codi
Penal atenent a les circumstancies concretes de cada cas).

Quan podran respondre penalment les persones
juridiques a Espanya?

Com s'ha introduit en altres ComplianceKeys, des de la reforma introduida en el Codi
Penal mitjancant la Llei Organica 5/2010, les persones juridiques (com a societats
mercantils, fundacions, associacions, etc.) poden ser penalment responsables per
delictes que s'hagin comes en el seu si.

Ara bé, s'estableixen en l'article 31 bis del Codi Penal una série de requisits
especifics que han de complir-se acumulativament perqué les persones juridiques
puguin ser condemnades penalment, aquests son els seguents:
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1. El primer requisit és que el delicte que s'hagués comeés formi part del cataleg
numerus clausus de tipus delictius susceptibles de generar responsabilitat per
a les persones juridiques (veure ComplianceKeys #3).

2. Que el delicte I'hagi comés (i) un representant legal o els qui estiguin autoritzats
per a prendre decisions en nom de la persona juridica o ostentin facultats
d'organitzaci6 i control (amb caracter general, administradors i directius); o bé (ii)
els qui actuin sota el comandament o les ordres d'aquests (en general, empleats,
agents o altres persones vinculades amb la persona juridica).

3. Que qui hagi comes el delicte I'hagi realitzat en nom o per compte de la persona
juridica o en I'exercici de les seves activitats socials.

4. Que el delicte s'hagi comés en benefici directe o indirecte de la persona juridica.
S'entendra per benefici directe o indirecte tant aquells guanys clars, per exemple,
contractes, augment en la facturacioé o en la quota o posicié de mercat, com també
altres beneficis més accessoris, com l'estalvi de costos o de sancions.

Convé assenyalar que la responsabilitat penal de la persona juridica en cap cas
exclou laresponsabilitat penal individual de la persona o persones que hagin comes
o participat en el delicte.

Aixi, solament quan es compleixin acumulativament els anteriors requisits, no
disposant-se d'un Sistema de Compliance eficag, podra atribuir-se responsabilitat
penal a les persones juridiques.

Quines conseqiiéncies té per a una empresa que
es cometi un delicte en el seu si?

Havent analitzat en altres ComplianceKeys les entitats que poden respondre
penalment a Espanya (ComplianceKeys #2), els delictes susceptibles de generar
responsabilitat penal a les persones juridiques a Espanya (ComplianceKeys #3) i,
finalment, els requisits per a l'atribucié d'aquesta responsabilitat a les persones
juridiques (ComplianceKeys #4); s'estudiaran a continuacié les concretes
consequéncies que poden generar-se per a les persones juridigues per la
comissi6 d'una conducta delictiva en el seu si.

En primer lloc, evidentment, la condemna d'una persona juridica per la comissio
d'un delicte porta associada la imposiciéo de penes. Aquestes penes difereixen
necessariament de les que sén atribuibles a les seves contraparts de carn i os, les
persones fisiques.

Aixi, l'article 33.7 del Codi Penal recull les possibles penes a imposar a les persones
juridiques:
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e Multa per quota diaria d'entre trenta (30) i cinc mil (5.000) euros per un
periode de fins a cinc (5) anys o proporcional, aixo és, entre el doble i més
del séxtuple del benefici obtingut o el perjudici causat.

e Dissoluci6 de la persona juridica (pena definitiva).
e Suspensio de les seves activitats fins a cinc (5) anys.
e Clausuradels seus locals i establiments fins a cinc (5) anys.

e Prohibici6 de realitzar en el futur unes certes activitats de manera
definitiva o fins a quinze (15) anys.

¢ Inhabilitacié per a obtenir subvencions i ajudes publiques, per a contractar
amb el sector public i per a gaudir de beneficis i incentius fiscals o de la
Seguretat Social fins a quinze (15) anys.

e Intervenci6 judicial fins a cinc (5) anys.

No obstant aix0, la comissié de conductes delictives porta també associada altres
conseqiliéncies negatives per a la persona juridica diferents de les penes
establertes en el propi article 33.7 del Codi Penal:

e Laprohibicié de contractar amb el sector public: conforme l'article 71.1 de la
Llei de Contractes del Sector Public, en el cas que els delictes comesos sigui
algun dels seglents:

o Delictes de terrorisme, constitucio o integracié d'una organitzacio o grup
criminal, associacio il-licita;

o Financament il-legal dels partits politics;

o Trafic d'éssers humans;

o Corrupcio en els negocis;

o Trafic d'influéncies;

o Suborn;

o Fraus;

o Delictes contra la Hisenda Publica i la Seguretat Social;
o Delictes contra els drets dels treballadors;

o Malversacio;
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o Blanqueig de capitals;

o Delictes relatius a lI'ordenacié del territori i l'urbanisme, la proteccié del
patrimoni historic i el medi ambient.

e Imposici6 de consequencies accessories: Segons determinats sectors
jurisprudencials, la imposicio de conseqiiéncies accessories a la pena de l'article
129 del Codi Penal, com s'explicara en el segiient ComplianceKeys.

e Responsabilitat civil derivada de delicte i altres costos associats: de la
comissio de conductes delictives, a més de les concretes penes de multa que es
poguessin imposar, poden originar-se uns altres constis econdomics com podria
ser la responsabilitat civil derivada de delicte (aix0 és, la reparacié obligada dels
danys generats amb la conducta delictiva), despeses associades als litigis, etc.

e Impacte reputacional i de negoci: la comissié de conductes delictives també
té conseqgliencies negatives respecte el desenvolupament de I'objecte social o
I'activitat de la persona juridica en el si de la qual s'ha comés.

Aquests impactes no soén futil, podent arribar a suposar danys amb un cost
economic |'abast del qual sigui indeterminable i incontrolable, carregues
economiques a llarg termini i, en definitiva, comportin que la persona juridica
sigui incapa¢ o menys capa¢ de produir o comercialitzar el seu nucli de
negoci (eliminacié de la demanda o eliminacié de la capacitat de proveir els
productes i serveis).

En definitiva, ha pogut observar-se en la present Compliance Key la gravetat de les
conseqliéncies associades a la comissié de conductes delictives i la necessitat
de prevenir-les i mitigar-les, sent els Sistemes de Compliance les eines per a aixo.

Que¢ so6n les conseqiiéncies accessories a la pena
de I'article 129 del Codi penal?

Paral-lelament a les penes que es poden imposar a les persones juridiques
(ComplianceKeys #5), es regulen en l'article 129 del Codi Penal una série de
conseqliéncies sancionadores que poden aplicar-se a entitats sense personalitat
juridica en el cas que es cometés un delicte en el desenvolupament de les seves
activitats.

Com s'ha introduit, els destinataris daquestes consequencies, denominades
conseqleéncies accessories a la pena, en principi només son entitats sense
personalitat juridica (com, per exemple, societats mercantils irregulars, establiments
comercials, grups de persones que no es constitueixin en cap classe d'associacio,
oficines farmaceutiques, comunitats de propietaris, etc.).
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No obstant aix0d, s'han observat excepcions en la jurisprudéncia recent. Aixi,
existeixen senténcies en les quals s'imposen conseqiéncies accessories a la pena de
l'article 129 del Codi Penal a entitats amb personalitat juridica (a saber, entre altres,
Sentencia del Tribunal Suprem nim. 162/2019, de 26 de marg).

D'altra banda, de la mateixa forma que succeeix en I'ambit de la responsabilitat penal
de les persones juridiques (ComplianceKeys #3), no qualsevol delicte pot motivar la
imposicié de consequiencies accessories ala pena.

Concretament, el llistat de delictes que poden causar l'aplicacié de consequéncies
accessories es compon per: (i) els delictes susceptibles de generar responsabilitat
penal per a les persones juridiques conforme l'article 31 bis del Codi Penal; i (i) els
segients delictes especifics:

* Delictes de manipulaci6 genética (arts. 159 a 161 CP).

» Delicte d'alteracio de preus en concursos i subhastes publiques (art. 262
CP).

* Delicte de negativa a actuacions inspectores (art. 294 CP).

+ Delictes contra els drets dels treballadors (arts. 311 a 317 CP).

» Delicte de falsificacié de moneda (art. 386 CP).

» Delicte d'associaci¢ il-licita (art. 515 CP).

* Delictes relatius a organitzacions i grups criminals (arts. 570 bis i ter CP).

» Delictes relatius a organitzacions i grups terroristes i de terrorisme (arts. 571
a 579 CP).

D'entre els anteriors delictes destaquen els delictes contra els drets dels treballadors,
aixi com els delictes d'alteracié de preus en concursos i subhastes pabliques, en
la mesura que son riscos que poden afectar nombroses entitats.

Pel que fa a les concretes consequencies accessories que, de conformitat amb els
articles 129 i 33.7 (lletres c) a g)) del Codi Penal, podrien ser imposades a les entitats
sense personalitat juridica, aquestes son les seguents:

* Suspensio de les activitats fins a cinc (5) anys.

+ Clausuradels locals i establiments fins a cinc (5) anys.

* Prohibici6 de realitzar en el futur unes certes activitats de manera definitiva
o fins a quinze (15) anys.
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* Inhabilitaci6 per a obtenir subvencions i ajudes publiques, per a contractar
amb el sector public i per a gaudir de beneficis i incentius fiscals o de la
Seguretat Social fins a quinze (15) anys.

* Intervenci6 judicial fins a cinc (5) anys.

* Prohibici6o definitiva de dur a terme qualsevol activitat, encara que sigui
licita.

Com a petita reflexié, pot observar-se que, encara que les conseqléncies
accessories de l'article 129 del Codi Penal no siguin propiament penes,
aquestes coincideixen en la seva practica totalitat amb les sancions
imposables ales persones juridiques, podent causar també un elevat dany a les
entitats a les quals fossin imposades.

Pot transmetre's responsabilitat penal a una
societat per la compra d'una altra persona
juridica que ha comeés un delicte?

Tal com s'ha analitzat en uns altres ComplianceKeys, les persones juridiques poden
ser penalment responsables per delictes que s'hagin comeés en el marc de les
seves activitats.

No obstant aix0, I'article 130.2 del Codi Penal estableix una excepci6 a aquesta questié
gue mereix un especial desenvolupament. Aquesta és, la transmissié de
responsabilitat penal a una societat per I'adquisicié en sentit ampli (absorci6,
fusid, entre altres modificacions estructurals) d'una altra persona juridica que
hagi comés amb anterioritat un fet delictiu.

Ha de destacar-se que aquesta transmissio de responsabilitat no és automatica. En
atencio al que s'estableix en el Codi Penal i en les resolucions judicials en la matéria,
les societats adquirents no respondran penalment pels fets delictius comesos per
les societats que adquireixin quan:

+ La societat adquirent no controlés la societat adquirida en el moment de la
comissié dels fets delictius. Conforme a aquesta afirmacio:

* Una societat A podria ser responsable de delictes comesos per una
societat B quan tingués alguna classe de control sobre aquesta en el
moment de la comissié dels fets delictius (per exemple, mitjangant la
imposicié de decisions estratégiques, compartint administradors o
accionistes, etc.).

* No s'extingeixi la personalitat juridica de la societat adquirida durant el
procés d'adquisicid. Conforme a aquesta afirmacio:
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* Una societat A podria respondre pels delictes comesos préviament
en una societat B quan en l'operacié mitjancant la qual I'adquiris
extingis la seva personalitat juridica (per exemple, mitjancant una
absorcio).

No obstant aix0, cal apuntar que, encara que s'hagi extingit la personalitat juridica
de la societat adquirida, pot arribar a evitar-se la transmissié de responsabilitat
penal en seu judicial.

En aquest sentit, existeixen alguns precedents judicials en quée s'ha evitat aguesta
transmissié (per exemple, Interlocutoria 246/2019 de la Audiéncia Nacional, de 30 de
abril, en cas de I'absorcié del Banc Popular per part del Banc Santander), trobant-
se encara viva la discussié sobre aquesta matéria.

La possible rellevancia penal dels regals
nadalencs

El Nadal acostuma a ser sinonim d’alegria, descans i regals. En un context
empresarial, els regals sén sinonim d’una bona relacié amb un client, proveidor o un
altre tercer, pero també poden emmascarar un altre tipus d’intencions menys
innocents.

Aixi doncs, el que a simple vista podria semblar un mer obsequi podria arribar a
comportar greus consequUéncies juridic-penals, tant per a les persones
fisiques que ho lliuressin o rebessin, com per a les entitats de les quals aquestes
formin part.

En aquest context, s’analitzara en el present ComplianceKeys, d’'una banda, la possible
rellevancia penal d’algunes practiques nadalenques des de la perspectiva dels
delictes de corrupcié, especialment en el sector privat; i, d’altra banda, es llistaran
algunes conductes que en tot cas s’haurien d’evitar.

En primer lloc, per adiscernir quan un regal nadalenc pot amagar una practica
corruptiva ha de conéixer-se qué es considera corrupcié per part de la normativa i
jurisprudéncia espanyola.

El Codi Penal espanyol defineix (simplificadament) en el seu article 286 bis les
seguents conductes com a constitutives d’un delicte de corrupcié en els negocis o
entre particulars:

e Corrupci6 passiva: la recepcio, sol-licitud o acceptacié d’'un benefici o avantatge
indegut (o de la seva promesa) com a contraprestacié per a afavorir a un altre en
una relacié comercial.
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Compliance

e Corrupci6 activa: la promesa, oferiment o concessioé a un tercer d’un benefici o
avantatge no justificat com a contraprestacio per a afavorir-li a ell o a un tercer en
una relacié comercial.

No obstant aix0, evidentment, no tot regal és constitutiu d’un delicte de corrupcié.
En configurar-se el lliurament de regals com una practica empresarial generalment
acceptada i practicada, només aquells que no es considerin socialment
adequats (no tant des d’'una perspectiva de gust, siné d’adequacié normativa) podran
tenir rellevancia penal.

En resum, si bé la linia entre el que es considera socialment adequat o no pot ser
molt fina (i,_en ocasions, inexistent), de I'estudi de la jurisprudéncia en la matéria es
deriva que perque un regal no es pugui considerar corruptor haura de complir amb
els seglents requisits:

e El regal haura de tenir un valor minim (el valor del regal s’ha de determinar en
funcioé del sector i del seu possible receptor).

e Malgrat que tingui un valor minim, el regal en si importa, aquest no podra ser
inusual.

o Elregal no haura de tenir la capacitat d’influir sobre la concreta persona que
ho anés arebre (per tant, el receptor i el moment en qué el regal es lliurés importa).

D’altra banda, pel que fa a la corrupcié en el sector public, regulada en els articles
419 i seguents del Codi Penal, els anteriors requisits han d’aplicar-se d’una forma
més estricta que respecte al sector privat, havent d’analitzar-se amb deteniment cada
regal que es volgués lliurar.

També, ha de tenir-se en compte que els anteriors requisits no només sén aplicables
als regals, sind que sbén extensibles a altres atencions com podria ser la invitacio a
menjars i sopars.

Tenint en consideracidé les anteriors questions, haurien d’evitar-se, de manera
exemplificativa, les seglents practiques:

o El lliurament o acceptacio de regals d’elevat valor (com, per exemple, dispositius
mobils i altres elements electronics, entre altres).

e Ellliurament o acceptacio de regals luxosos o exotics (com, per exemple, viatges,
sopars opulents, invitacions a esdeveniments esportius, entre altres).

o Ellliurament o acceptacié de regals en moments determinants de la relacié amb
el tercer (per exemple, en la fase de negociacié d’'un contracte, de I'atorgament
d’una llicencia, entre altres).

e Amb caracter general, i si aix0 es pot evitar, el lliurament de regals a membres
del sector public.

En conclusid, en atenci6 a lo instaurada que es troba la practica d’entrega de regals
en les presents dates, aixi com tenint en consideraci6 la gravetat de les sancions
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associades als delictes de corrupci6 (podent incloure multes de fins al quintuple del
benefici obtingut) és convenient realitzar accions de sensibilitzaciéo amb la finalitat
d’evitar que, el que en principi hauria de ser unaépoca festiva, pugui
tenir conseqiiéncies molt negatives per a totes les parts involucrades.

Normal en Arial 11pt. Interlineat 1,0. Lorem ipsum dolor sit amet, consectetur adipiscing
elit, sed do eiusmod tempor incididunt ut labore et dolore magna aliqua. Ut enim ad
minim veniam, quis nostrud exercitation ullamco laboris nisi ut aliquip ex ea commodo
consequat. Duis aute irure dolor in reprehenderit in voluptate velit esse cillum dolore eu
fugiat nulla pariatur. Excepteur sint occaecat cupidatat non proident, sunt in culpa qui
officia deserunt mollit anim id est laborum.

Responsabilitat de les persones juridiques a la
Unién Europea

La regulacié de la responsabilitat corporativa per la comissié de delictes o infraccions
administratives en el si de les empreses difereix notablement entre els diferents Estats
Membres de la Unié Europea.

En efecte, actualment no existeix una directiva o reglament comunitari que unifiqui la
regulacié sobre la responsabilitat de les persones juridiques per aquells delictes o
infraccions administratives que es cometin en la seva esfera de competéncia. Malgrat
aixo, si que existeixen diverses directives que advoquen per una persecucié homogénia
de determinats delictes a nivell europeu. Per exemple, entre altres:

e Directiva 2017/1371, de 5 de juliol de 2017, sobre la lluita contra el frau que
afecta als interessos financers de la Uni6 a través del Dret penal;

o Directiva 2018/1673, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lluita contra el
blanqueig de capitals mitjangant el Dret penal;

e Directiva 2008/99/CE, de 19 de novembre, relativa a la proteccié del medi
ambient mitjangant el Dret penal; o

e Directiva 2011/36, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencié y lluita contra el
trafic d’éssers humans i a la proteccié de les victimes.

En consequéncia, I'abséncia d'un text legal harmonitzat a nivell comunitari implica que
els Estats membres han de legislar a nivell nacional sobre com configurar la
responsabilitat de les persones juridiques, provocant notables diferencies entre els
paisos.

Certament, aquesta disparitat en les regulacions nacionals afecta (i) a la propia
naturalesa de la responsabilitat (penal vs. administrativa); (ii) als delictes o infraccions
administratives susceptibles de generar responsabilitat corporativa (llistat tancat vs.
llistat obert); (iii) I'estatus i la regulacié processal de la responsabilitat corporativa
(procediment penal vs. procediment administratiu); (iv) i la possibilitat d'evitar o disminuir
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la responsabilitat corporativa (previsio legal d'exempcio de responsabilitat vs. abséncia
de previsio6 legal), entre altres questions.

A continuacid, s'adjunta una taula amb un resum de I'estat de la qlestio en els vint-i-set
(27) Estats membres de la Uni6 Europea:

Naturalesa de la | Llistat tancat o obert de | Possibilitat legal de exempcié

PalE responsabilitat delictes / infraccions per disposar de Compliance
Alemanya Administrativa Llistat obert No
Austria Penal Llistat obert Si
Belgica Penal Llistat obert No
Bulgaria Administrativa Llistat tancat No
Xipre Penal Llistat obert No
Croacia Penal Llistat obert No
Dinamarca Penal Llistat obert No
Eslovaquia Penal Llistat tancat No
Eslovénia Penal Llistat tancat No
Espanya Penal Llistat tancat Si
Estonia Penal Llistat tancat No
Finlandia Penal Llistat tancat Si
Franca Penal Llistat obert No
Grécia Administrativa Llistat tancat No
Hongria Penal Llistat obert No
Irlanda Penal Llistat tancat No
Italia Administrativa Llistat tancat Si
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Letonia Administrativa Llistat obert No
Lituania Penal Llistat tancat No
Luxemburgo Penal Llistat obert No
Malta Penal Llistat tancat No
Paisos Baixos Penal Llistat obert No
Polonia Administrativa Llistat tancat No
Portugal Penal Llistat tancat Parcial
Republica Checa Penal Llistat tancat No
Romania Penal Llistat obert No
Suécia Administrativa Llistat obert No

La responsabilitat de les persones juridiques a la
resta d’Estats Membres que formen part del
Consell d’Europa

Com s’avancava la setmana passada amb el ComplianceKeys #9, la regulaci6 de les
responsabilitat corporativa per la comissié de delictes o infraccions administratives en el
si de les empreses difereix notablement entre els diferents paisos.

En la mateixa linia, en el ComplianceKeys #10 abordem la responsabilitat de les
persones juridiques a la resta d’Estats Membres del Consell d’Europa.

Sobre aquesta base, s’adjunta una taula amb un resum de I'estat de la questio en els
dinou paisos (19) Estats Membres del Consell d’Europa que no formen part de la Uni6
Europea:

Pais Naturalesa de la | Llistat tancat o obert de | Possibilitat legal d’exempcid

responsabilitat delictes / infraccions per disposar de Compliance

Albania Penal Llistat obert No
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Andorra

Armeénia

Azerbaiyan

Bosniay
Hercegovina

Georgia

Islandia

Liechtenstein

Macedonia del
Nord

Montenegro

Monaco

Noruega

Regne Unit

Republica de
Moldavia

San Marino

Serbia

Administrativa

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

MOLINS

Si (només per determinats
casos com en matéria de
prevencio del blanqueig de
capitals o valors i financament
del terrorisme)

Si

No

No
No

Si
Si

Si
No
Si

Si (només en determinades
lleis como el cas de la UK
Bribery Act o la Criminal
Finance Act)

No

No

No
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Suiza Penal Llistat tancat No

Si (Unicament en normativa

Turquia Administrativa Llistat tancat sectorial como la legislacio
bancaria)
Ucraina Penal Llistat tancat Si

Responsabilitat de les persones juridiques a Asia
Oriental i Oceania

En el ComplianceKeys #11 d’aquesta setmana, s’exposa breument la reqgulacid d‘e la
responsbilitat de les persones juridigues en els diferents paisos que formen part d’Asia
Oriental i Oceania.

Com es pot observar, la majoria dels paisos d’Asia Oriental i Oceania preveuen la
responsabilitat _penal per les persones juridiques i Unicament quatre paisos
(Bangladesh, Filipines, India i Sri Lanka), prevuen la responsabilitat administrativa.

Cal destacar que Indonésia ha aprovat recentment (2 de gener) la Llei 1/2023 que
introdueix la responsabilitat penal de les persones juridiques, factor que podria impulsar
a la resta de paisos del Sud-est asiatic citats anteriorment a incorporar la responsabilitat
penal de les persones juridiques.

En tot cas, a continuacid s’adjunta una taula resum de I'estat de la questio:

Naturalesa de la | Llistat tancat o obert dels | Possibilitat legal d’exempcio

Pais

responsabilitat delictes/infraccions per disposar de Compliance
Australia Penal Llistat tancat Si
Bangladesh Administrativa Llistat tancat No

Si (Gnicament per alguns

Cambodja Penal Llistat tancat delictes concrets).
Corea del Sud Penal Llistat tancat Si, en lleis concretes.
Filipines Administrativa Llistat tancat No
Hong Kong Penal Llistat tancat No

Diagonal 399 Planta 1, 08008 Barcelona | Tel. 93 415 22 44 | Fax 93 416 06 93
José Abascal, 56 Planta 6 28003 Madrid | Tel. 91 310 30 08 | Fax 91 391 51 58
info@molins.eu | www.molins.eu

24


mailto:info@molins.eu
http://www.molins.eu/

india

Indonésia

Japo

Laos

Malaisia

Nova Zelanda

Papua Nova
Guinea

Singapur

Sri Lanka

Tailandia

Taiwan

Vietnam

Xina

Penal

Penal

(fins 2022 era

Administrativa).

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Penal

Administrativa

Penal

Penal

Penal

Penal

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

MOLINS

No (Gnicament, i de forma poc
concisa, pels delictes de
corrupcio)

Si

Si
Si

Si (Unicament per alguns
delictes concrets).

Si
Si
Si
No
No
Si
Si

Si (Gnicament per conductes
molt concretes, per exemple,
en materia de competencia).

Responsabilitat de les persones juridiques a Asia

de ’Oest

Prosseguint amb I'analisi de I'estat de la regulacié internacional en matéria de

responsabilitat penal

de les persones juridiques;

al ComplianceKeys #12

s'analitzara de forma breu el marc regulador al voltant de la present questié en diferents
paisos pertanyents a la regié d’Asia de I’Oest.
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Aixi doncs, si bé, les presents regions poden oferir interessants oportunitats de
negoci per les organitzacions que decideixin aventurar-se en les mateixes, com podra
observar-se a continuacio, diferents questions juridiques determinen la necessitat de
dotar-se de mesures de control adequades.

A aquest respecte, la majoria de les jurisdiccions analitzades (Arabia Saudita, Uni6
dels Emirats Arabs, Israel, Liban, Pakistan i Qatar) contemplen la possibilitat d’atribuir
responsabilitat penal ales persones juridigues en el si de les quals s’hagués comés
alguna conducta delictiva d’acord amb la seva regulacio estatal.

En diversos suposits, 'atribucié de responsabilitat a aquests ordenaments es basa en
un sistema de responsabilitat quasi objectiva. Aixi doncs, la responsabilitat penal de
la persona juridica dependra en gran mesura de la responsabilitat penal de
determinades persones que la integren, sense requerir d’altres complexos elements
addicionals (com, per exemple, l'analisi del benefici per a l'entitat, la inexisténcia de
mesures de prevencio i control, etc.).

Unida a l'atribucio quasi objectiva de responsabilitat penal a les persones juridiques en
alguns dels paisos analitzats, es troba la questi6 relativa a la manca d'efecte eximent
0 mitigador que podria tenir la correcta implementaci6 de Sistemes de
Compliance per part de les persones juridiques a aquests ordenaments.

Amb tot, malgrat que no hi hagi un benefici directe lligat a I'adopcié de Sistemes de
Compliance positivitzat en la legislacié de les nacions analitzades, cal destacar que
aquests seran de cabal rellevancia a efectes de prevenir i detectar als seus estadis
inicials les conductes delictives dels membres de les organitzacions que, en darrer
lloc, podrien arribar a generar responsabilitat penal per a les persones juridiques.

S’adjunta a continuacio una taula il-lustrativa de I'estat de la normatjva en matéria de
responsabilitat penal de les persones juridiques als diferents paisos d’Asia de 'Oest que
han estat analitzats:

Naturalesa de la | Llistat tancat o obert dels | Possibilitat legal d’exempcio

s responsabilitat delictes/infraccions per disposar de Compliance

Arabia Saudita Penal Llistat tancat No

No (Gnicament en normativa

Unié dels Emirats . sectorial especifica com seria
A Penal Llistat tancat :
Arabs la relativa als concursos
publics).

No (no obstant, la Fiscalia
General Israeliana té en
consideracio I'adopcio de
mesures de control adequades
que representin una deguda

Israel Penal Llistat obert
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cultura ética a l'organitzacio
podra tenir-se en compte als
efectes de mitigacié de la pena

a imposar).
Kazakhstan Administrativa Bl tan;:;’;)%i B, et No
Liban Penal Llistat obert No
Pakistan Penal Llistat obert No
Qatar Penal Llistat obert No

Responsabilitat penal de les persones juridiques a
Centre i Sud Ameérica

A la darrera década, la responsabilitat penal de les persones juridiques s'ha anat
incorporant als Codis Penals dels diferents paisos iberoamericans. Mostra d'aix0 és que
més de la meitat dels paisos ja compten amb una previsio concreta al seu Codi Penal o
a una Llei especifica que estableix la responsabilitat penal de les persones juridiques.
No obstant, és curiés destacar que la Republica de Cuba ja va establir la responsabilitat
penal de les persones juridiques el 1997.

En aquesta mateixa linia, també es pot observar que, a paisos com el Brasil, Unicament
han establert el regim de responsabilitat penal de les persones juridiques per a un tipus
de delictes concrets (medi ambient), element interessant que indica un possible inici a
la futura ampliacio6 dels tipus delictius que comporten responsabilitat penal de la persona
juridica.

Finalment, cal posar en relleu la similitud important entre els régims analitzats d'’America
del Centre i Sud amb els regims continentals i amb una influéncia especial del Codi
Penal espanyol.

A continuacid, s’adjunta una taula amb un resum de I'estat de la quiesti6 als diferents
paisos:

Naturalesa de la | Llistat tancat o obert de | Possibilitat legal d’exempcio

Pais responsabilitat delictes / infraccions per disposar de Compliance

Argentina Penal Llistat tancat Si
Bolivia Penal Llistat tancat Si
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Llistat tancat (Gnicament

Brasil Penal els delictes contra medi No
ambient)
Xile Penal Llistat tancat Si
Colombia Administrativa Llistat tancat Sf (Programes de

Costa Rica
Cuba

Equador

El Salvador

Guatemala

Mexic

Nicaragua

Panama
Paraguai
Peru

Republica
Dominicana

Uruguai

Venecuela

Penal
Penal

Penal

Administrativa

Penal

Penal

Penal
(consequéncies
accessories)

Penal
Administrativa

Penal

Penal

Administrativa

Administrativa

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat obert

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

Llistat tancat

transparéncia i ética)
Si
No
Si

No (Gnicament per conductes
concretes com, per exemple,
el blanqueig de capitals)

No

No (Gnicament algunes
entitats federatives si que els
tenen en consideraci6)

No

Si

Si

Si

No

No

No
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Responsabilitat penal de les persones juridiques a
Africa

En el ComplianceKeys #14 d'aguesta setmana, el pendltim article respecte la present
matéria, s'analitzara breument la regulacié de la responsabilitat penal de les
persones juridiques i l'estat dels Sistemes de Compliance com a mecanisme
d'exempcio de responsabilitat penal en diferents paisos d'Africa.

De l'estudi realitzat, ha pogut observar-se que la questio relativa a la responsabilitat
penal de la persona juridica no ha tingut, de moment, un gran recorregut, en les
diferents jurisdiccions analitzades. Si bé, la majoria dels paisos objecte d'estudi
(Kenya, Marroc, Nigéria i Sud-africa) han permeés |'atribucié de responsabilitat penal
a la persona juridica; aguestes nacions no compten, amb caracter general, amb un
sistema desenvolupat que permeti preveure quins criteris es tindran en compte per a
determinar aquesta atribucio.

Referent a aixd destaca el suposit de Kenya, Estat en el qual, malgrat que la seva
legislacié penal no preveu expressament la possibilitat d'atribuir responsabilitat
penal a les persones juridiques, aixd0 no ha resultat un obstacle per a motivar la
responsabilitat penal d'aquests ens en considerar-los la jurisprudéncia com a
equivalents, als presents efectes, a les seves contraparts de carn i os.

D'altra banda, tampoc s'ha regulat, amb caracter general, I'efecte eximent (ni
atenuant) dels Sistemes de Compliance en les jurisdiccions analitzades. No obstant,
aixd no significa que les companyies gue operin en aquests Estats no hagin
d'autoregular-se, sin6 més aviat el contrari. L'adopcié de Sistemes de Compliance
eficacos permetra prevenir la comissié de conductes delictives en el si de les persones
juridiques que operin en aquests paisos, avancant les barreres de defensa
corporativa i evitant lainseguretat juridica que suposa la falta de regulaci6 respecte
la present matéria.

Finalment, destaca positivament la regulacié sud-africana en la matéria, la qual
estableix succintament que les persones juridiques podran respondre per accions o
omissions dels seus directius 0 empleats quan s'observin determinades circumstancies
(que les accions o0 omissions s'haguessin observat en I'exercici del carrec, en interés de
la persona juridica, entre altres). Podent tenir en compte, si bé no de manera automatica,
I'adopcié de Sistemes de Compliance a efectes d’atorgar un possible eximent o
atenuant.

A continuacié, s'adjunta una taula amb un resum de l'estat de la qliesti6 en els diferents
paisos analitzats:

Naturalesa de la | Llistat tancat o obert de | Possibilitat legal d'exempcié

GG responsabilitat delictes / infraccions per disposar de Compliance
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Llistat tancat (sancions
Egipte Administrativa regulades en normativa No regulada
administrativa especifica)

Penal (no
regulada de
manera diferent
Kenya dela Llistat obert No regulada
responsabilitat
penal de les
persones fisiques)

Llistat obert (si bé
s'estableixen previsions
especifiques respecte els

Marroc P delictes de terrorisme, NE IEEECR
corrupcié de menors i
discriminacio)
Nigéria Penal Llistat tancat No regulada

Possibilitat d'exempci6 o
atenuaci6 de responsabilitat
Sud-africa Penal Llistat obert penal per la implementaci6 de
Sistemes de Compliance, si bé
aguesta no és automatica.

Responsabilitat penal de les persones juridiques
als Estats Units i el Canada

Tanquem el cicle de ComplianceKeys sobre l'estat de la regulacié de la responsabilitat
penal de les persones juridiques en diferents paisos amb l'analisi del Canada i els Estats
Units.

Abans d'entrar a valorar I'estat actual d'aquesta questid, convé assenyalar que molts
situen els Estats Units com el lloc d'origen de la responsabilitat corporativa per
infraccions comeses en el seu si, principalment arran del cas New York Central &
Hudson River Railroad vs. United States.

A més, és segurament el pais amb major recorregut i aplicacié practica respecte a
la responsabilitat corporativa i als Sistemes de Compliance, principalment a través de
sancions i acords extrajudicials amb el Departament de Justicia (U.S. Department of
Justice [DOJ]) o la Comissio del mercat de valors (U.S. Securities Exchange
Commission [SEC])). Es el cas, per exemple, dels acords aconseguits amb ORACLE i
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amb DANSKE BANK durant I'any 2022 amb I'U.S. Securities Exchange Commission
(SEC).

Per part seva, el Canada compta també amb una regulacié de la responsabilitat
corporativa. En particular, existeix una previsié legal, concretament, en el Codi Penal,
gue determina la responsabilitat de naturalesa penal per a les persones juridiques en el
si de les quals s’hagi comés un delicte.

D’aquesta manera, tant el Canada com els Estats Units compten amb un cos normatiu
que recolza I'aplicacio de la responsabilitat penal corporativa, per exemple, a través de
la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) als Estats Units, o el Codi Penal i la Corruption
of Foreign Public Officials Act (CFPOA) en el cas del Canada, aixi com una aplicacié
judicial i sancionadora ferma que desenvolupa aquesta questid, en la qual cal destacar
les Sentencing Guidelines als Estats Units o el cas Canadian Dredge and Dock Co. Vs.
The Queen al Canada.

No obstant aix0, la principal diferéncia de la regulacié de la responsabilitat corporativa
entre tots dos paisos radica en el fet que als Estats Units regeix el principi respondeat
superior, la qual cosa suposa una aplicaci6 més amplia o0 més automatica de la
responsabilitat penal corporativa. En canvi, al Canada, per poder atribuir responsabilitat
de naturalesa penal a les persones juridiques, han de complir-se la totalitat de requisits
recollits en el codi penal canadenc, la qual cosa comporta una aplicacié més limitada.

A continuacid, s’adjunta un resum de l'estat de la questid en els diferents paisos
analitzats.

Pais Naturalesa de la | Llistat tancat o obert de | Possibilitat legal d’exempcio

responsabilitat delictes / infraccions per disposar de Compliance

Es preveu en determinades
Canada Penal Llistat obert lleis, com en la normativa anti-
blanqueig de capitals.

Estats Units Penal Llistat obert No regulada

L'informe i el mapa de riscos penals

Tot Programa o Sistema de Compliance esta compost per un conjunt d'elements que
acostumen a estar sempre presents amb independéncia de I'objecte o l'abast del
Programa o Sistema en questio. Parlem, per exemple, d'elements com ara disposar d'un
organ o responsable intern de Compliance, un mecanisme de comunicacio intern,
formacio, etcétera.
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Entre aquests elements innegociables trobem l'informe i el mapa de riscos penals. Ara
bé, la veritat és que, en atencio a l'objecte i a I'abast concret del Programa o Sistema de
Compliance, l'informe i el mapa de riscos es pot ampliar més enlla dels riscos penals,
incorporant també altres riscos de Compliance (tax; blanqueig de capitals; medi ambient;
entre d'altres).

L'article 31 bis 5.1 del Codi Penal requereix que els Programes o Sistemes de
Compliance comptin amb una avaluacié dels riscos penals: “Identificaran les activitats
en I'ambit de les quals puguin ser comesos els delictes que han de ser previnguts”. Per
la seva banda, la secci6 4.6 de la ISO 37301 de Sistemes de gestié de Compliance i la
seccio 6.2 de la UNE 19601 de Sistemes de gesti6 de Compliance penal també
exigeixen la identificacio i avaluacio dels riscos.

En qué consisteix I'elaboracié d'un informe i un mapade riscos penals? De manera
molt resumida, elaborar un informe i un mapa de riscos penals consisteix a analitzar les
activitats, l'estructura organitzativa i les relacions amb tercers, és a dir, |'ecosistema
d'una determinada organitzacié, amb l'objectiu de detectar i prioritzar, mitjancant una
avaluacié, quins sén els riscos penals a qué s'exposa una determinada organitzacio per
les seves activitats concretes.

Aix0 resulta molt important, ja que I'avaluacid i la prioritzacio dels riscos penals marcara
el posterior desenvolupament i implementacié del Programa o Sistema de Compliance.
En conseqiliéncia, no es pot fer una analisi eteri o copiar l'informe i el mapa d'un tercer,
doncs cada organitzaci6 s'enfronta als seus riscos penals. Per exemple, no tenen res a
veure els riscos penals d'una empresa constructora dels d'una empresa del sector
farmacéutic. Fins i tot entre organitzacions del mateix sector l'informe i el mapa de riscos
poden diferir notablement segons la dependéncia de la contractacié publica, els paisos
on s'operi, la cadena de subministrament, etcétera.

Quan cal elaborar I'informe i el mapa de riscos penals? Generalment, té lloc durant
les fases inicials de disseny del Programa o Sistema de Compliance, doncs permet fer
un estudi en profunditat de les activitats i I'estructura organitzativa de I'organitzacié. A
més, l'adopcié de politiques, procediments i altres mecanismes de control s'ha de fer
sobre la base dels riscos detectats, especialment en aquells riscos valorats amb més
criticitat.

Tot i aix0, I'informe i el mapa de riscos penals ha d'estar vigent en tot moment, per la
qgual cosa haura de ser revisat de forma peridodica i s'haura d'actualitzar
degudament quan hi hagi motius interns o externs que puguin provocar un canvi en la
identificacio o la valoraci6 de els riscos penals. Per exemple, el llancament d'una nova
linia de negoci, l'adquisici6 d'una empresa, els canvis en la legislacié aplicable, les
sancions o els incompliments rellevants, entre altres motius.

D'aquesta manera, l'informe i el mapa de riscos penals es configura com un element
clau a tot Programa o Sistema de Compliance, que ha de tenir lloc en un estadi inicial
del seu disseny i que s'ha de revisar i actualitzar adequadament.
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Organ de Compliance: unipersonal o col-legiat?

Havent analitzat en els anteriors ComplianceKeys |'estat de la responsabilitat penal
de les persones juridiques en el pla internacional, en les seguents publicacions es
tornara a adoptar un enfocament nacional i s'analitzaran algunes questions relatives als
principals elements que conformen els Sistemes de Compliance.

En aquest sentit, de conformitat amb l'article 31 bis 2. 22 del Codi Penal i també de tota
norma técnica nacional i internacional en Comp]iance, un dels elements essencials per
a l'eficacia de tot Sistema de Compliance és “I’Organ de Compliance”.

La normativa juridicopenal és relativament parca respecte a les caracteristiques
d'aquest Organ. El citat precepte només estableix que la supervisio del funcionament i
compliment del Sistema de Compliance ha de confiar-se a un organ de la persona
juridica amb poders autonoms d'iniciativa i de control o que tingui encomanada
legalment la funcié de supervisar l'eficacia dels controls interns de la persona juridica.

En aquest sentit, les persones juridiques que decideixin adoptar un Sistema de
Compliance hauran d'acordar diverses decisions respecte la configuracio de I'Organ
de Compliance: Ha de designar-se a una persona individual o ha de nomenar-se a un
organ col-legiat? Qui ha de constituir 'Organ de Compliance? Quines funcions ha de
tenir 'Organ de Compliance?

En el present ComplianceKeys es buscara, succintament, donar llum a una de les
guestions plantejades anteriorment: alguns factors que cal tenir en compte en el
moment d'optar per constituir un Organ de Compliance unipersonal (ja sigui sota
la denominacié de Compliance Officer, responsable de Compliance, entre altres) o
col-legiat (mitjancant un Comité de Compliance, d'Etica, etc.). En tot cas, aquesta
segona opcid no obsta al fet que, dins dels membres de I'6rgan col-legiat, es nomeni un
Compliance Officer.

Com s'ha introduit, la regulacié establerta sobre aixd en el Codi Penal no ofereix
resposta respecte la present (i altres) questié. Després d’acudir a la Circular de la
Fiscalia General de I'Estat 1/2016, sobre la responsabilitat penal de les persones
juridiques, pot concloure's que la vaguetat de la regulacié és intencional. Aquesta
vaguetat buscaria dotar de llibertat a les persones juridiques per a configurar els
seus Organs de Compliance d'una forma que s'adapti a la seva grandaria, activitat
i recursos.

Concretament, I'esmentada Circular estableix el seguient: “[...] la norma s'esta referint a
un organ de compliment (oficial de compliment o compliance officer) que, depenent de
la grandaria de la persona juridica, podra estar constituit per una o per diverses
persones, amb la suficient formacio i autoritat”.

Doncs bé, la decisio de configurar 'Organ de Compliance com a unipersonal o col-legiat
sera de caracter estrategic, havent-se de tenir en compte que cada opcio té els seus
avantatges i inconvenients.
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De manera il-lustrativa, a continuacio, es mostraran de forma esquematica alguns dels
avantatges i inconvenients comunament associats a cadascuna de les opcions:

Opcié

Avantatges

Inconvenients

Organ
unipersonal

+ Major agilitat en I'adopcio de
decisions.

+ En general, major
responsabilitat i compromis al
recaure la funcié de Compliance
en una sola persona.

+ En general, menor necessitat
de recursos.

+ Identificacid del Sistema de
Compliance en un individu que,
d’estar correctament escollit, pot
generar major confianca en els
membres de la persona juridica.

- Major possibilitat d’existéncia
(o, si és el cas, de rellevancia) de
conflictes d’interés)

- Adopcié6 de decisions rellevants
en matéria de Compliance de
forma no consensuada, per un
Gnic individu.

- Possibilitat que la carrega de
treball generada per la funcio de
Compliance sigui de dificil
assumpcio per un unic individu.

Organ
col-legiat

+ Adopci6é de les decisions en
materia de Compliance de forma
consensuada.

+ Major facilitat de tramitacié de
comunicacions que
eventualment afectaran a un
membre de I'Organ de
Compliance.

+ Possibilitat de constituir
I'Organ de Compliance
incorporant perfils técnics de
caracter complementari (legal,
IT, laboral).

+ Opci6 atractiva per entitats de
mitjana grandaria que no tinguin
els recursos per contractar a una
persona que especificament es
dediqui al desenvolupament de
la funcié de compliment pero

- Presa de decisions i execucio
de les mateixes més lentament
(dificultat per convocar reunions,
adoptar determinades decisions
conflictives, reaccionar en front
de situacions urgents, etc.).

- Possible configuracié d’un
organ col-legiat amb perfils
directius executius (conflictes
d’interés).
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gaudeixin d'un Sistema de
Compliance de certa
complexitat.

A més, convé recordar que el Codi Penal preveu la possibilitat que, en persones
juridiques de petites dimensions, la funcié de Compliance recaigui directament sobre
el seu organ d'administracio.

Amb la finalitat de recapitular les diferents qliestions tractades en el present article, les
conclusions que han d'extreure's sén que cada entitat sera lliure de triar, en funcié de
la seva grandaria, del sector en el qual opera, de la naturalesa de les seves activitats,
tenint en consideracié els avantatges i desavantatges associats a la decisio, la
configuracio del concret Organ de Compliance que liderara el desenvolupament i
supervisié del seu Sistema de Compliance.

Les funcions i responsabilitats del Compliance
Officer

En I'4ltim ComplianceKeys (ComplianceKeys #17) es va realitzar una breu introduccié
a una de les caracteristiques basiques dels organs de Compliance: la seva possible
configuraci6 com a oOrgans unipersonals (per exemple, mitjancant la figura del
Compliance Officer) o com a organs col-legiats (per exemple, com un Comité d'Etica
i Compliance).

Aprofundint en les caracteristiques d'aquesta rellevant figura per a tot Sistema o
Programa de Compliance, en el present ComplianceKeys #18 s'oferiran unes breus
pinzellades respecte les principals funcions i responsabilitats que aquest organ
ha d'assumir, tenint en compte que posteriorment sera cada organitzacio la que acabi
de definir les seves concretes funcions.

Aquesta questio de caracter basic ofereix una certa complexitat en la posada en
practica. Aixo, en la mesura que el marc regulador gairebé no es pronuncia sobre
aquest tema. En aquest sentit, I'article 31 bis .2 del Codi Penal unicament estableix
que: “la supervisié del funcionament i del compliment del model de prevencio
implantat ha estat confiada a un organ de la persona juridica [...]".

Respecte a aquesta succinta referéncia cal destacar un aspecte primordial: I'6rgan de
Compliance és l'encarregat de la supervisiéo i impuls del funcionament i
compliment del Programa o Sistema de Compliance, pero no de la prevencié de
delictes o del propi Sistema de Compliance en si mateix.

En aquest context, diferents membres de les organitzacions hauran de participar en
la funci6 de Compliance, aixd és, en el funcionament dels mecanismes de
prevencio i control que conformen els Programes o Sistemes de Compliance (per
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exemple, en els circuits de compres o de pagaments, mitjancant la realitzacio
d'auditories, entre altres).

Aixi doncs, I'6rgan de Compliance no és I'encarregat del compliment en la practica
del Programa o Sistema de Compliance, només de la seva supervisio i de I'impuls
per al seu bon funcionament. En aquest sentit, el compliment recau sobre tots i
cadascun dels membres que conformen una organitzacié (amb independéncia de la
seva posicio6 jerarquica o les seves funcions en l'entitat).

Com és usual en matéria de Compliance, 'autoregulacié, normes técniques i la
practica professional han vingut a cobrir el buit regulador respecte a la questié de
quines funcions i responsabilitats han d'assumir els organs de Compliance.

Sense anim exhaustiu, algunes de les principals funcions i responsabilitats que
segons els estandards i les best practices en la matéria han d'assumir els organs de
Compliance sén les segiients (i que en moltes ocasions poden externalitzar-se
integrament o en part):

e Analitzar els riscos que, en abstracte, poden afectar una organitzacio (a
través del gue es coneix generalment com a Informes de riscos, ja siguin aquests
penals —el més frequent- o que abastin altres matéries de Compliance com a
blanqueig de capitals, tax, etc.).

o Dirigir el desenvolupament i implementacié del Programa o Sistema de
Compliance (liderant el desenvolupament de normativa interna tenint en
consideracio les caracteristiques i riscos de I'organitzacio).

e Gestionar el Canal Etic o de dentncies i, en el seu cas, dirigir les recerques
internes que poguessin haver de dur-se a terme (ha de destacar-se que
aquesta questié és susceptible de variar en gran manera en cada diferent
organitzacio).

e Assegurar l'adequacié a l'organitzaci6 del Programa o Sistema de
Compliance (analitzant canvis legislatius, responent davant canvis d'activitat de
la propia organitzacio, etc.).

e Activitats de formacid, sensibilitzaci6 i comunicaci®6 en materia de
Compliance (amb la finalitat d'assegurar, crear o mantenir la cultura ética
empresarial i I'eficacia de determinats controls de I'organitzacio).

e Entre altres funcions (com podrien ser I'execucié de determinats controls, la
representacio de la persona juridica davant autoritats, la representacié en el
marc de processos judicials, etc.).

D'altra banda, amb la finalitat de garantir la seva imparcialitat, i en relacié amb les
responsabilitats que poguessin derivar del desenvolupament de les seves
activitats, no sol ser recomanable que I'drgan de Compliance assumeixi funcions
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decisories (per exemple, en matéria de sanci6 d'un determinat membre del personal
com a resultat d'una recerca interna).

Com aconclusio i recapitulacié de I'anterior, pot establir-se que I'escas marc normatiu
respecte les funcions de I'6rgan de Compliance fa necessari acudir als estandards
d'autoregulacié (com podrien ser els estandards UNE 19601 o ISO 37301), aixi com
les best practices en la materia. A més, ha de tenir-se en compte que no hi haura
dos organs de Compliance que realitzin exactament les mateixes funcions:
aguestes han d'adaptar-se a la concreta realitat de les organitzacions de les quals
formin part.

Organ de Compliance, intern o extern?

En els Ultims ComplianceKeys s'ha ofert una breu analisi d'algunes de les principals
caracteristiques d'una prominent figura de tot Sistema de Compliance: I'drgan
de Compliance. Aixi, en les anteriors publicacions s'han tractat qliestions com ara la
seva configuracié com a organ unipersonal o col-legiat (ComplianceKeys #17) o les
seves principals funcions i responsabilitats (ComplianceKeys #18).

En el present ComplianceKeys es tractara una altra questié igualment essencial
respecte aquest organ: la seva configuracié com un organ intern o extern respecte
alapersona juridica en glestié.

En primer lloc, ha d'assenyalar-se que, de la mateixa forma que succeis respecte altres
caracteristiques relatives a l'organ de Compliance, la regulacié juridic-penal en la
present matéria és relativament parca. Aixi, Unicament s'estableix en l'article 31 bis
2.2a del Codi Penal que: “la supervisio del funcionament i del compliment del model de
prevencié implantat ha estat confiada a un 6rgan de la persona juridica [...]"

D'aquesta manera, el Codi Penal Gnicament estableix que els drgans de govern de les
persones juridiques (per ser sobre qui recau originalment el deure de prevenir delictes
en les entitats que dirigeixen) han d'assignar el deure de supervisar el funcionament
i compliment del Sistema de Compliance a un drgan de la persona juridica.

La redacci6 del present precepte, en fer referéncia a “un érgan de la persona juridica”
podria semblar indicativa que les funcions i responsabilitats (ComplianceKeys #18)
dels organs de Compliance només poden ser desenvolupades per organs interns.
No obstant aix0, la interpretacié practica d'aquest precepte no ha estat tan
restrictiva.

Com pot observar-se en la Circular de la Fiscalia General de I'Estat 1/2016, si bé ha
de designar-se a un organ intern de la persona juridica que exerceixi una funcié de
supervisié general del Sistema de Compliance, aixd no implica que aquest organ
hagi d'exercir per si mateix totes les tasques que caracteritzen a la funcié de
Compliance d'una persona juridica.
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Es més, s'estableix expressament en I'esmentada Circular que tampoc existeix cap
inconvenient en qué les persones juridiques puguin recorrer a la contractacio
externa de les diferents activitats en matéria de Compliance.

Aixi doncs, a mode de conclusid, d'una lectura conjunta de l'article 31 bis 2.2a del
Codi Penal i de la seva interpretacié continguda en la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General de I'Estat pot adduir-se que, si bé, les persones juridiques han de comptar
necessariament amb un organ intern responsable de lafuncié de Compliance amb
la finalitat de disposar d'un Sistema de Compliance gque es pugui considerar eficag,
aix0 no implica que totes i cadascuna de les tasques que integren aquesta funcio
hagin de ser exercides per aguest organ.

Es més, ha de tenir-se en consideraci6 que l'externalitzacié d'algunes de les
responsabilitats de la funcié de Compliance (com podrien ser, entre altres qlestions,
I'analisi dels riscos juridic-penals associats a les activitats que desenvolupi una entitat,
el desenvolupament de determinada normativa interna, I'execucié de formacions, entre
altres) pot suposar un major benefici que el seu desenvolupament intern. Aixo,
simplement per motiu de I'objectivitat i coneixement especialitzat dels quals pot
gaudir un tercer extern a la persona juridica en questio.

El Codi Etic es tracta d’un element fonamental
del sistema de gesti6 de Compliance?

El Codi Etic podria definir-se com la constitucié normativa d'una organitzacio, aixo
és la norma fonamental de la qual es desprenen totes les altres. Sera, aixi mateix,
I'anima de l'organitzacid, un document en el qual es recullin els principis i valors que han
de presidir en ella, i que hauran de complir tots i cadascun dels integrants d'aquesta.

Funcionalment, el Codi Etic és una eina molt Gtil per a la direccié empresarial,
l'objectiu de la qual és assegurar que els empleats i empleades compleixin amb la
normativa a la qual es troba subjecta l'organitzacié i que realitzin la seva activitat
conforme als valors que aquesta ha establert i que constitueixen I'essencia de la cultura
corporativa.

Es important que el Codi Etic estigui viu, que no sigui un simple document o proclamacio
de bones intencions, i que sigui vinculant tant per a empleats i empleades com per
als directius i directives de I'organitzacié. No solament a aquests, sin6 que ja és una
practica habitual que tercers, especialment col-laboradors i proveidors, també es trobin
vinculats al compliment dels principis fonamentals del Codi Etic (en major o menor
mesura i, a vegades, a través d'un concret Codi de Conducta per a tercers i/o de
clausules contractuals especifiques).

Per a poder proclamar els principis fonamentals de I'organitzaci6, és altament
recomanable que el Codi Etic empresarial es publiqui a la pagina web i sigui
accessible a tercers.
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Pel que fa al seu contingut, el Codi Etic ha de ser capac d'oferir pautes, orientacions i
ésser la sinergia de tota la multiregulacioé sectorial existent i que apliqui a la concreta
organitzacio. Aixo és, ha de contenir els principis sobre els quals es desenvolupi la
normativa interna i especifica de I'organitzacié.

En qualsevol cas, i malgrat que sigui vinculant per als integrants de 'organitzacio, fins i
tot tercers i es pengi a la web, perqué el Codi Etic sigui veritablement un codi, i, a més,
etic, és inexcusable que se sustenti en I'estructura vertical de I'organitzacid, que
arribi a totes les arees d'aquesta. Aixd no es pot aconseguir sense la participacié
activa de I'drgan d'administraci6 i direccié de I'organitzacio, a través del que es diu un
adequat tone from the top.

Aquests drgans de direccié sén els que han de promoure la veritable cultura de
compliment. Per a pretendre una gestié del risc eficient, és necessari influir en l'alta
direccio, generant una cultura d'organitzacié que tendeixi a I'observanga absoluta de
I'ordenament juridic.

En conseqiiéncia d’aixd, pot ser recomanable l'establiment d'un sistema de
retribucié qualitatiu per donar compliment al Codi Etic, i en general per
I'observanca de la normativa en matéria de Compliance. Aquest requisit s'imposa en
la majoria dels ordenaments (els Estats Units, Italia, Xile) i també s'apunta en les normes
técniques de Compliance nacionals i internacionals.

Finalment, i no precisament menys important, cal assenyalar, malgrat que el Codi Penal
espanyol no apel-la a la formacié entre els requisits establerts per a un “model
d'organitzaciéo i gestid” en el seu article 31 bis 2° I'experiéencia demostra la
importancia de la formacio i sensibilitzacié continuada com un element essencial
per a garantir la vivéncia del Compliance, i en el que concerneix a aquest article, del
Codi Etic i els seus principis.

La formacio i sensibilitzacié periodica i sobrevinguda és una manera de garantir un
correcte funcionament del Codi Etic i de I'estructura i normativa de Compliance.

En qualsevol cas, les mesures de formacio i sensibilitzacié sén eines summament
eficients en la mesura en qué suposen un estalvi de costos per a I'organitzacié, aixo és,
com més es garanteixi la vivéncia i el compliment del Codi Etic, menys costos
necessitaral'organitzacié per a desenvolupar controls per tal de de garantir el seu
compliment.

La formaci i sensibilitzacié en Compliance

A l'dltim ComplianceKeys realitzem un breu comentari sobre un dels elements mes
importants que configuren un Sistema de Compliance: el Codi Etic o Codi de Conducta
(ComplianceKeys #20).
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En aquest ComplianceKeys #21, seguim la mateixa linia que I'anterior, i tractarem una
altra questié igualment essencial respecte de la configuracié d'un correcte Sistema de
Compliance: la formaci6 i sensibilitzacio en matéria de Compliance.

En primer lloc, és destacable esmentar que la formacié i sensibilitzacié de la plantilla en
materia de Compliance ja ha estat objecte de controvérsia al panorama legal, de manera
que la Fiscalia, a la Circular 1/2016 de 22 de gener, sobre la responsabilitat penal de
les persones juridiqgues conforme a la reforma del Codi Penal efectuada per Llei
Organica 1/2015, ja va recalcar la seva rellevancia, afirmant que “els models
d'organitzacié i gesti6 no només tenen per objecte evitar la sancié penal de I'empresa
sind promoure'n una veritable cultura ética empresarial”. També, el Tribunal
Suprem, a la Senténcia de 29 de febrer de 2016, indica que s'haura de desenvolupar
un model de formacié en riscos penals que transmeti als empleats i directius el model o
programa de prevencié de riscos penals implementat a I'empresa. Per tal de promoure
aquesta cultura ética empresarial, caldra dur a terme accions de formacid i
sensibilitzacio.

Aixi mateix, els estandards normatius en matéria de Compliance, com ho sén la UNE
19601 i ISO 37001, ens parlen, entre moltes altres questions, de la importancia de
dissenyar una formacié adequada i efica¢ perqué els empleats i empleades
comuniquin els riscos de Compliance, posant el focus en la necessitat de formar la
plantilla sobre el risc penal i la manera d'evitar-ho. Aixi, doncs, s'entén la formacié com
un element essencial de qualsevol sistema de gestié d'organitzacions, configurant-se
com el canal a través del qual el personal de I'organitzacié pren consciéncia sobre la
cultura de compliment normatiu.

Amb la formacidé corresponent a Compliance es pot posar fi a l'existéncia de
situacions irregulars que s'han anat “normalitzant” a I'organitzacié i amb el pas dels
anys han esdevingut practigues habituals comunament acceptades pels empleats,
clients i proveidors, com passa amb determinats comportaments constitutius de
corrupcié. Amb freqiiéncia, aguests no sén percebuts com una cosa negativa.

Per qué és important la formacio i la sensibilitzacié en I'organitzaci6?

Dissenyar i implementar un sistema de Compliance és important, sobretot per mitigar
els riscos, pero no sera eficient si els directius i empleats no el coneixen i no ho entenen
com a (til i avantatjos per a l'organitzacio. Es fonamental que la plantilla conegui els
principis i valors basics en qué se sustenta la seva organitzacio, i, sobretot, les pautes
basiques de comportament i de diligéncia que siguin aplicables a la feina quotidiana del
dia a dia.

A més, els empleats tenen el dret a ser informats de totes aquelles obligacions que els
siguin imposades a la seva activitat professional en virtut del deure de I'empresari de
vetllar pel compliment de la legalitat i d'aclarir les possibles infraccions comeses.
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Cal, per tant, que es facin accions mitjancant formacio, conscienciacio i sensibilitzacié
amb l'objectiu d'aconseguir el canvi efectiu a les operatives i a la consciéncia de la
plantilla.

Com hade ser unaformacié adequada i eficac?

L'objectiu d'un programa o pla de formacié ha de ser assegurar que tota la plantilla és
competent per complir el seu rol professional i el compromis que tenen amb el
Compliance.

Aixi, una bona formacio és aquella que aconsegueix sensibilitzar i transmetre cultura de
compliment, i per aixd s'ha de configurar de la manera seguent:

- Elaborar-se a mida de les obligacions i els riscos de Compliance de la plantilla,
en relaci6 amb els seus rols i responsabilitats, i centrar-se, quan calgui, en les
mancances de coneixement.

- Practica i comprensible per als diferents grups d’interés i sensibilitat dels
destinataris.

- Estar alineada amb les politiques internes i la realitat de I'organitzacié.

- Serrellevant per a la feina diaria que s'exerceix.

- Estar actualitzada a les normes internes i externes que siguin aplicables.

- Atractivai amena.

Com aconseguir una formacio i sensibilitzacio6 efectiva?

Etica i Compliance so6n temes complexos, i la veritat és que no hi ha cap métode que
garanteixi éxits per als esforcos de l'area de Compliance. Ara bé, sens dubte cal una
combinacié entre formacio, incentius, cultura i monitoratge, de manera que I'éxit residira
a determinar el mix adequat per a cada organitzacio.

Per tant, el millor métode versara en un desenvolupament correcte d'estratégia de
formacié i sensibilitzacié sobre els valors i les politiques internes de l'organitzacio.
En qualsevol cas, l'estratégia de formacio i sensibilitzacié s'ha de dissenyar sempre a
mida de l'organitzacio i les necessitats concretes en un moment donat.

Quina és lafinalitat de la sensibilitzacio i formaci6 de la plantilla?

Un correcte Sistema de Compliance ha de tenir com a objectiu no només prevenir i
detectar de manera efica¢ les males praxis o conductes en I'organitzacié, siné que
també ha de contribuir a crear una veritable cultura ética, compromesa amb el
compliment de les normes internes i externes a les que estigui subjecta. Es vital que tota
la plantilla interioritzi els valors i els principis de l'organitzacio, comptant aixi amb
eines per prendre bones decisions. Tot aix0 es pot aconseguir amb un adequat pla
de formacié a Compliance, elaborat a la mida de cada organitzacio.
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En definitiva, el Sistema de Compliance no té cap sentit, ni efecte, si la plantilla (des de
consellers i directius a empleats) no el coneixen, ja que és clar que “el que no es coneix,
no es comunica’.

Que¢ és el canal étic?

Els canals étics, han adquirit una gran rellevancia des de la recent i nova publicacio de
la Llei 2/2023, de 20 de febrer, reguladora de la proteccié de les persones que informin
sobre infraccions normatives i de lluita contra la corrupcio (d'ara endavant Llei 2/2023).

Si bé la Llei 2/2023 ha impulsat que totes les empreses espanyoles de més de cinquanta
(50) empleats/des comptin amb un sistema d'informacié de forma obligada, el canal etic
ja era una eina indispensable i clau per a qualsevol Sistema de Compliance, en tant és
un requisit de l'article 31 bis 5.2 del Codi Penal espanyol per als “models d'organitzacié
i gestid”. Aixi mateix, també es tracta d'un element essencial de qualsevol norma técnica
en Compliance a nivell nacional i internacional. Es més, existeix fins i tot la norma 1SO
37002:2021 relativa a sistemes de gesti6 de canals de denuncies (whistleblowing
management systems).

En aquest sentit, el canal etic podria definir-se com el mitja pel qual les organitzacions
permeten canalitzar consultes o denudncies que guardin relaci6 amb sospites de
comportaments infractors o males praxis dins d'aquestes. Aixi mateix, el canal
possibilita que 'organitzacid sigui coneixedora, respectant I'anonimat, d'irregularitats,
incompliments, infraccions, o, vulneracions de la legislacié vigent o la normativa interna
de l'organitzaci6 (com el Codi Etic i altres politiques i protocols) per part dels
empleats/des, o fins i tot per tercers que amb ella es relacionen.

Un dels objectius principals del canal etic és I'enfortiment de la cultura de la
informacid i integritat en les organitzacions, com a mecanisme per a prevenir i detectar
amenaces a l'interés public i privat. D'aquesta manera, es mostra el compromis amb els
empleats/des i parts interessades, generant confianca i demostrant que els assumptes
i preocupacions que es comuniquin seran processats apropiadament.

El canal etic pot tenir diferents formats, sempre complint amb els requisits establerts en
la Llei 2/2023, de 20 de febrer, per exemple:

Un programari creat i habilitat per a tal Gs. Es I'opcié més popular.
Un formulari en la web.

Una adreca de correu postal.

Una linia de telefon.

A més de les esmentades modalitats, la citada Llei 2/2023, de 20 de febrer, preveu
diferents configuracions, com pot ser, la reunié presencial a sol-licitud del comunicant.
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Més enlla de I'obligacié legal, la implantacié d'un canal étic significa també un avantatge
competitiu davant el public intern o extern de I'organitzacio, ja que, a grans trets, i entre
altres:

v' Determina una imatge de transparéncia, en tant que es permet una comunicacio
lliure i confidencial, entre les baixes i altes esferes de I'organitzacid, projectant-
se la capacitat de la mateixa de fer front adequadament als conflictes que se
suscitin.

v Representa una mostra de compromis, posant en alci els valors etics de
I'organitzacio i establint mecanismes efectius per a evitar possibles irregularitats.

v" Redueix els costos reputacions i economics, ja que detectar anticipadament els
incompliments redueix considerablement el seu impacte.

v" Manté un creixement solid i equilibrat en I'organitzacio.

v' Fomenta un clima laboral basat en el respecte i I'ética.
En conclusié, el canal étic és un element vital de prevenci6 en les organitzacions, ja
que ningu coneix millor les irregularitats que es cometen en les mateixes que els qui
estan dins, de manera que comptar amb un instrument que permeti comunicar aquests

fets es presenta com un gran benefici per a qualsevol organitzacio, que haura d'esforcar-
se a fomentar el seu Us i dur a terme un procediment de gestié adequat.

Compliance penal, que¢ es?

El terme Compliance pot ser definit com a compliment normatiu, o compliment d'allo
que s'ha de complir. L'abast del compliment normatiu que una determinada entitat ha
d'assegurar pot ser molt ampli, tant com la totalitat de normes i regulacions aplicables a
la seva concreta activitat.

Ara bé, moltes vegades s'empra el terme Compliance penal per a fer referencia a
aquelles estructures de compliment que les entitats adopten per a evitar la comissio
de delictes en el seu si, sota el terme “Sistemes de Compliance penal’. Aix0 és,
I'objectiu principal de Compliance es basa en la prevencio de delictes.

Els Sistemes de Compliance penal, també denominats “Programes o Models de
Prevenci6 de Delictes o de Riscos Penals”, tenen el seu origen, principalment, en la
reforma del Codi Penal produida mitjangant la Llei organica 5/2010, de 22 de juny.

Aquesta reforma del Codi Penal va introduir, per primera vegada a Espanya, la
responsabilitat penal de les persones juridiques. De forma resumida, aixo implica
que, en determinats casos, quan es comet un delicte en una determinada entitat, podra
respondre penalment tant la concreta persona fisica que duu a terme el delicte, com
també l'entitat a la qual pertany o representa.

Diagonal 399 Planta 1, 08008 Barcelona | Tel. 93 415 22 44 | Fax 93 416 06 93
José Abascal, 56 Planta 6 28003 Madrid | Tel. 91 310 30 08 | Fax 91 391 51 58
info@molins.eu | www.molins.eu

43


mailto:info@molins.eu
http://www.molins.eu/

MOLINS

Ates que els Sistemes de Compliance penal tenen origen en aquesta reforma del Codi
Penal, en general, estan dissenyats per a complir amb els requisits que I'article 31
bis del Codi Penal exigeix per a evitar la responsabilitat penal de les persones
juridiques. Aixo és:

0] Adoptar i executar de manera eficag del Sistema de Compliance penal abans
de la comissio del delicte;

(i) Designar un organ de Compliance;

(iii) Identificar les activitats que poden suposar un risc delictiu;

(iv) Adoptar protocols i procediments per a evitar tals riscos;

(V) Gestionar els recursos financers de manera adequada per a impedir tals
riscos;

(vi) Establir mecanismes per a informar de possibles riscos i incompliments;

(vii)  Sancionar adequadament I'incompliment del Sistema de Compliance penal;

(viii)  Revisar i tenir actualitzat el Sistema de Compliance penal.

D'aquesta manera, els Sistemes de Compliance penal busquen regular les activitats
socials de I'entitat per a assegurar el compliment normatiu i, per extensié, complir
amb els requisits de l'article 31 bis del Codi Penal per a aixi eludir I'eventual
responsabilitat penal per a la persona juridica que podria ocasionar la comissio de
determinats delictes en les seves activitats (per exemple, delictes d'estafa; publicitat
enganyosa; frau fiscal; delictes contra els recursos naturals i el medi ambient; suborn;
etcetera).

No obstant aix0, delimitar el Sistema de Compliance al compliment estrictament penal
pot comportar un greu problema de prevencio, deteccié i correcci6 dels
incompliments i conductes indesitjades. En aquest sentit, un Sistema de Compliance
penal comporta endarrerir notablement les linies de defensa de la persona juridica, la
qual cosa resulta en un marge de reaccio i correccié molt més reduit.

En canvi, els Sistemes de Compliance transversals o de compliment normatiu
general tenen un abast molt més ampli que els Sistemes de Compliance estrictament
penal. L'objectiu d'aquests sistemes és gestionar el compliment normatiu per a prevenir
tota classe d'incompliments que, per descomptat, inclouen també els incompliments
de la normativa penal, la qual cosa permet una millor gestié dels riscos d'incompliment
normatiu i anticipar, d'una forma més primerenca, la materialitzacio de delictes en el
si d'una entitat.

Jurisprudéncia recent del Tribunal Suprem sobre
Compliance

Després de més de (10) deu anys des de la introducci6 de la responsabilitat penal de
les persones juridigues en el Codi Penal espanyol, el Tribunal Suprem ha tingut
l'oportunitat de pronunciar-se respecte questions amb afectaci6 en matéria de
Compliance en nombroses i diverses ocasions.
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Aixi, en el present ComplianceKeys24 s'oferira un llistat de les sentencies més
rellevants del Tribunal Suprem en matéeria de Compliance dels Ultims dos (2) anys:

Jurisprudencia del Tribunal Suprem en matéeria de Compliance

Any

Senténcia

Questions destacades

2022

STS 36/2022, de
20 de gener

El Tribunal Suprem condemna a la persona juridica
i al seu administrador per un delicte d'estafa. Entén
el Tribunal que no existeix doble condemna pel
mateix fet (bis in idem) en tant I'administrador
no és el soci propietari del capital social de la
persona juridica. En conseqgiiéncia, la condemna
no suposa una doble penalitat.

STS 56/2022, de
24 de gener

El Tribunal Suprem analitza les facultats d'accés
de [Il'empresari al correu corporatiu dels
treballadors. En patrticular, I'Alt Tribunal desestima
el recurs de cassaci6 presentat per a entendre que
el registre sobre el correu electronic corporatiu
dels treballadors que presumptament havien
comes irregularitats vulnera els seus drets de
privacitat, en tant la mesura de control empresarial
s'havia realitzat obviant les garanties necessaries.

STS 264/2022, de
18 de marzo

Desestima la possibilitat de fer penalment
responsable a una societat unipersonal en
atenci6 al seu caracter plenament instrumental.
Concretament, el Tribunal entén que, atés que la
societat compta amb un Unic soci i administrador, el
patrimoni del qual es confon i es dilueix amb el de
la persona juridica, no pot condemnar-se a aquesta.

S'al-lega que la persona juridica manca d'un
desenvolupament organitzatiu suficient que la
diferencii de la persona fisica. En consequeéncia, no
pot aplicar-se l'article 31 bis del Codi Penal
donada la impossibilitat de diferenciar entre la
persona fisica (soci i administrador) de la
persona juridica i la inviabilitat d'implantar en
aguesta un programa de compliment normatiu.
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STS 747/2022, de
27 de juliol

El Tribunal Suprem exclou la condemna de la
personajuridica en virtut del principi del non bis
in idem en tant es tracta d'una societat
unipersonal que correspon al cent per cent (100%)
a la persona fisica condemnada.

En particular, I'Alt tribunal entén que quan el
condemnat penalment com a persona fisica és
titular exclusiu de la societat, no resulta possible
sancionar també a la persona juridica.

STS 792/2022, de
29 de setembre

Aborda i manté, principalment per aspectes
processals, la imposici6 de la suspensio
d'activitats a una empresa per un termini de dos
(2) anys per la comissié d'un delicte contra els
drets dels treballadors a I'empara dels articles
129.3 1 33.7.c) del Codi Penal.

STS 813/2022, de
14 d’octubre

Advoca per la necessitat d'implementar
programes de compliment normatiu / Sistemes
de Compliance en les empreses també per a
evitar i prevenir el frau intern i el perjudici economic
per a les empreses.

2023

STS 1014/2022, de
13 de gener de
2023

El Tribunal Suprem, a mode d’apunt, es pronuncia
en la present resolucié respecte l'eficacia dels
Sistemes de Compliance per a evitar aquelles
conductes delictives de les quals les
companyies poden ser victimes. En aquest sentit,
els Sistemes de Compliance no solament mitigarien
les conductes que poden generar una possible
responsabilitat penal corporativa, sin6 que
dificulten el que [Alt Tribunal denomina
“autoposada en perill”.

Aixi doncs, el Tribunal Suprem considera que, si bé,
les conductes jutjades no poden suposar la
responsabilitat penal de la persona juridica (es
tracta de delictes d'apropiacio indeguda, els quals
no son susceptibles de generar [atribuciéo de
responsabilitat penal de la persona juridica
conforme l'article 31 bis del Codi Penal), dels quals
a més hauria estat victima la propia persona
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juridica (un club esportiu), aquestes podrien haver-
se evitat amb mesures de control destinades a
evitar I'abus de relacions personals (mitjancant
controls relatius a apoderaments, per exemple).

En aquest sentit, també, Senténcia de I'’Audiéncia
Provincial de Madrid 90/2023, de 22 de febrer de
2023.

STS 89/2023, de
10 de febrer

En la present resoluci6 el Tribunal Suprem resol en
cassacio respecte el famés “Cas Pescanova’.
Entre altres glestions en materia de responsabilitat
penal de les persones juridiques, destaca l'analisi
que en la present senténcia es duu a terme respecte
I'element del “benefici directe o indirecte”, exigit
tant en els suposits de la lletra a) (delictes comesos
per directius) com en els propis de la lletra b)
(delictes comesos per treballadors) de I'article 31 bis
del Codi Penal, per a atribuir responsabilitat penal a
les persones juridiques.

Assenyala el Tribunal Suprem que, en realitat, allo
gue l'article 31 bis del Codi Penal exigeix, com a
element indispensable perqué pugui assentar-se la
responsabilitat penal de la persona juridica, no és
qgue la mateixa hagi obtingut a conseqiiencia
dels delictes comesos en el seu nom o pel seu
compte un benefici real, directe o indirecte, sind
gue aquells fets delictius s'haguessin comeés "en
benefici" d'aquesta.

Aixi doncs, les persones juridiques poden resultar
condemnades per conductes delictives que, fins i
tot, els hagin causat algun tipus de perjudici,
guan originalment s'haguessin dut a terme amb
la finalitat de reportar-li alguna classe de
benefici, directe o indirecte.

STS 321/2023, de
9 de maig

El Tribunal Suprem, en la present decisio, estima el
recurs del Ministeri Fiscal en el sentit que la
responsabilitat penal de la persona juridica no
exclou la responsabilitat penal individual, aixo
és, dels autors materials de les conductes
delictives.
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En aquest sentit, el Ministeri Fiscal i I'Alt Tribunal
convenen que el sistema de responsabilitat penal
de les persones juridiques complementa al de
les persones fisiques, perd no el substitueix. No
es tracta de decidir si les conseqgiiéncies penals han
de ser assumides per la persona natural o per la
juridica, sin6 si, a més de la persona fisica, ha de
sancionar-se penalment al'entitat pel compte de
la qual va actuar. Procedira aquesta doble sanci6
guan es donin les condicions establertes en |'article
31 bis del Codi Penal.

Finalment, estableix que solament si es pogués
identificar a la persona juridica amb el
responsable penal (supdsits d'entitats de molt
reduides dimensions, per exemple) caldria
renunciar a una de les condemnes (la de la
persona juridica) per a no lesionar la prohibicié de
ne bis in idem (castigar dues vegades a una
mateixa persona, pels mateixos fets, amb el mateix
fonament).
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