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Programas de compliance a la luz de la Gltima reforma del Cédigo Penal y de la reciente Circular 1/2016
de la Fiscalia General del Estado

El pasado 22 de enero fue publicada la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Esta reciente Circular, que parte de las bases inicialmente
sentadas por la Circular 1/2011, expresa los criterios de la Fiscalia en relacidon con los programas de compliance,
como instrumento para atenuar o eximir de responsabilidad penal a la persona juridica.

Desde la reforma del Cédigo Penal, operada por la Ley 1/2015, ha aumentado notablemente el interés de los
operadores juridicos por los programas de compliance, que podran resultar de gran utilidad para aquellas personas
juridicas susceptibles de incurrir en responsabilidad penal, tales como grandes empresas, fundaciones, partidos
politicos, pymes, etc., con las excepciones previstas por el articulo 31 quinquies del Cédigo Penal.

Por medio de la presente comunicacion les remitimos una tabla-analisis en la que se relacionan los requisitos
exigidos por el Codigo Penal para (i) los programas de compliance y (ii) el Compliance Officer, asi como los
pronunciamientos de la Fiscalia sobre cada uno de estos requisitos.

Esperamos que esta informacion les resulte Gtil para valorar el alcance de la Circular 1/2016 y evaluar la
adecuacion de sus programas de compliance a estas recientes directrices.

Criterios de la FGE en su Circular 1/2006 sobre los programas de compliance:

Requisitos Codigo Penal || Criterio de la Fiscalia
Art. 31 bis. 5. 10 C.P.: 1. Se debera identificar y evaluar el riesgo atendiendo a los
“Identificaran las actividades en cuyo ambito siguientes criterios: clientes, paises o areas geograficas,
puedan ser cometidos los delitos que deben productos, servicios, operaciones, etc. tomando en consideracion
ser prevenidos.” variables como el propdsito de la relacién de negocio, su

duracion o el volumen de las operaciones.

Art. 31 bis. 5. 20 C.P.: 1. Los protocolos y procedimientos internos deberan garantizar
"Estableceran los protocolos o procedimientos ||altos estandares éticos.

que concreten el proceso de formacion de la 2. Especial atencidn en la contratacion y promocién de directivos
voluntad de la persona juridica, de adopcion de|ly en el nombramiento de los miembros de los 6rganos de
decisiones y de ejecucion de las mismas con administracion. Obligacion de atender a los criterios de idoneidad
relacién a aquéllos.” fijados por la normativa sectorial y, en su defecto, habra de
tenerse en consideracidn la trayectoria profesional del aspirante
y rechazar a quienes, por sus antecedentes, carezcan de la
idoneidad exigible.

Art. 31 bis. 5. 4° C.P.: 1. El modelo debera posibilitar la deteccidon de conductas
"Impondréan la obligacion de informar de criminales.
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posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.”
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2. La existencia de canales de denuncia de incumplimientos
internos o de actividades ilicitas de la empresa es un elementos
clave del modelo.

3. Para que la obligacion de informar pueda ser exigida a los
empleados, resulta imprescindible que la entidad cuente con una
regulacion protectora especifica del denunciante, facilitando la
confidencialidad mediante sistemas que garanticen las
comunicaciones sin riesgo a sufrir represalias.

4. El canal de denuncias resultara tanto mas eficaz cuanto mayor
sea su nivel de externalizacidén, garantizando mayores niveles de
independencia y confidencialidad.

Art. 31 bis. 5. 50 C.P.:

"Estableceran un sistema disciplinario que
sancione adecuadamente el incumplimiento de
las medidas que establezca el modelo.”

1. Presupone la existencia de codigo de conducta en el que se
establezcan claramente las obligaciones de directivos y
empleados.

2. El sistema disciplinario debera contemplar: (i) las infracciones
mas graves —constitutivas de delito-; (ii) aquellas conductas que
contribuyan a impedir o dificultar el descubrimiento de tales
infracciones; v, iii) las infracciones del deber especifico de poner
en conocimiento del 6rgano de control los incumplimientos
detectados.

Art. 31 bis. 5. 6° C.P.:

"Realizaran una verificacién periédica del
modelo y de su eventual modificaciéon cuando
se pongan de manifiesto infracciones
relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad
desarrollada que los hagan necesarios.”

1. Un adecuado modelo de prevencidon debera contemplar
expresamente: (i) el plazo; y (ii) el procedimiento de revision.
2. El modelo debera ser revisado inmediatamente si concurren
ciertas circunstancias que puedan influir en el analisis de riesgo,
que habran de detallarse y que incluiran, ademas de las
indicadas en el art. 31 bis. 5. 60 C.P., otras situaciones que
alteren significativamente el perfil de riesgo de la persona
juridica (por ejemplo, modificaciones en el Cédigo Penal que

afecten a la actividad de la corporacion).

La designacion de un Compliance Officer se considera necesaria por el legislador para asegurar el adecuado
funcionamiento del programa de compliance. Si bien del texto del Cédigo Penal no se deducen cuestiones
esenciales como el contenido de sus funciones, o su interrelacién con otros 6rganos de la persona juridica, la
Fiscalia General del Estado, por medio de su Circular, viene a aclarar las cuestiones mas inmediatas en relacion
con esta figura.

Requisitos Cédigo Penal

Art. 31 bis. 5. 6° C.P.:

"La supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un
oérgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.”

Criterio de la Fiscalia

1. El érgano de supervision y control debera ser creado especificamente para asumir esta funcion, salvo en
aquellas entidades en las que, por ley, ya se encuentre previsto para verificar la eficacia de los controles internos
de riesgos de la persona juridica.

2. Debera ser necesariamente un 6rgano de la persona juridica, lo que facilitara el contacto diario con el
funcionamiento de la propia corporacion.

3. Podra estar constituido, dependiendo del tamafio de la persona juridica, por una o varias personas con la
suficiente formacion y autoridad.

4., Debera ser designado por el Consejo de Administracion.

5. Debera garantizarse la separacion operacional entre el 6rgano de administracion y los integrantes del érgano
de control, que preferentemente no deben ser administradores, o no en su totalidad.

6. Debera contar con personal con los conocimientos y experiencia profesional suficientes, disponer de los medios
técnicos adecuados y tener acceso a los procesos internos, informacion necesaria y actividades de la entidad
para garantizar la cobertura de la funcion que se le encomienda.

7. No tendra que desempeniar por si, necesariamente, todas las tareas que configuran la funcién de cumplimiento
normativo, que pueden ser realizadas por otros érganos o unidades distintos: (i) Internos, como la unidad de
riesgos, control interno, el servicio de prevencién de riesgos laborales o el de prevencién del blanqueo; o (ii)
Externos, para actividades concretas como la formacion o la gestion del canal de denuncias.
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8. Debera participar en la elaboracidon de los modelos de organizacidn y gestion de riesgos y asegurar su buen
funcionamiento, estableciendo sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la
observancia de todos los requisitos que establece el Cédigo Penal sobre los programas de compliance.

9. Un ejercicio insuficiente de sus funciones impedira la exencidon de responsabilidad de la persona juridica.

Para mas informacién, pueden dirigirse al equipo de Compliance Penal, cuyos responsables son Cristina Coto y
Carlos Aguilar en el nimero de teléfono 34 91 451 93 00 o bien mediante email: cristina.coto@cms-asl.com -
carlos.aguilar@cms-asl.com

Los comentarios expuestos contienen informacion de caracter general sin que constituya opinion profesional o
asesoramiento juridico.

CMS Albifiana & Suarez de Lezo, Paseo de Recoletos, 7-9, 28004 - Madrid, Espafia
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