11

2023 N.° 141

cuadernos
de politica criminal

segunda época




111

2023 N.° 141

cuadernos
de politica criminal

segunda época

Edita

@mm S.L



AVISO IMPORTANTE A NUESTROS SUSCRIPTORES

Si desea suscribirse a Cuadernos de Politica Criminal,
llame por teléfono o envie un e-mail a info@dykinson.com,
indicando la forma de pago y el nimero o nimeros a los que
quiere suscribirse, e inmediatamente recibira su pedido.

CPC se adhiere a las Core Practices del Committee on Publication
Ethics (COPE) disponibles en: https://publicationethics.org/core-
practices; y especialmente a los Principios de Buenas Prdcticas y
Transparencia en las Publicaciones Académicas desarrollados por el
Committee on Publication Ethics (COPE), Open Access Scholarly
Publishers Association (OASPA), Directory of Open Access Journals
(DOAJ) y World Association of Medical Editors (WAME) disponibles
en: https://publicationethics.org/ resources/guidelines-new/principles-
transparency-and-best-practice-scholarly-publishing. La Declaracién
de ética y malas practicas completa de CPC puede ser consulta-
da en sus versiones en espaniol e inglés: https://mwww.dykinson.com/
revistas/cuadernos-de-politica-criminal/

vYYYYYYYYTYYYTYYYTYYY
La Revista no se respon-
sabiliza de las opiniones
contenidas en los articulos

POV YN

Edita: Dykinson, S.L.
C/ Meléndez Valdés, 61 — 28015 Madrid
Tels. 91 544 28 46 /91 544 28 69
Fax 91 544 60 40
info@dykinson.com / www.dykinson.com

Imprime: Safekat, S. L.
Laguna del Marquesado, 32 - 28021 Madrid
www.safekat.com

ISSN: 0210-4059
Depésito Legal: M. 7533-1977
DOI: 10.14679/2714

La Editorial Dykinson, a los efectos previstos en el articulo 32.1 parrafo segundo del
vigente TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las paginas de esta obra o
partes de ella sean utilizadas para la realizacién de resimenes de prensa.

Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicacién publica o transfor-
macién de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion de sus titulares,
salvo excepcidn prevista por la ley. Dirfjase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos
Reprograficos) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47).119.



CONTENIDO

SECCION DE ESTUDIOS PENALES

EL CONSENTIMIENTO DEL MENOR DE 16 ANOS EN EL
AMBITO SEXUAL: REVISION DE LA CLAUSULA DEL ART.
183 BIS, CP TRAS LAS ULTIMAS REFORMAS PENALES.
Por Maria del Mar Carrasco ANArino ........couueeeeeeeeeeeeeeeaeeeaaannnns

LA ANSIADA REFORMA DE LA TRATA DE PERSONASi UN
NUEVQ SISTEMA DE TUTELA PENAL Y PROTECCION A
LAS VICTIMAS. Por Josefa MuiioZ RUIZ..........cccceueeeeeecueeeaann.

COMPLIANCE PROGRAMS Y CANALES DE DENUNCIAS
INTERNOS EN EL AMBITO PRIVADO: EFECTOS DE
LA LEY WHISTLEBLOWER (LEY 2/2023, DE 20 DE
FEBRERO). Por Aixa Galvez Jiménez.........cccoveeeeeeeeeiiiiiiieennn...

INTELIGENCIA ARTIFICIAL ¢OTRO CAMBIO DE PARADIGMA
EN EL DERECHO PENAL?. Por Edgar Ivin Colina Ramirez ....

LOS DELITOS DOLOSOS CONTRA LA VIDA Y SU CONTRA-
DICCION CON LOS PRINCIPIOS DE NON BIS IN IDEM Y
PROPORCIONALIDAD. Por Cristina Callején Herndndez ......

SECCION JURISPRUDENCIAL

PANORAMA JURISPRUDENCIAL: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y TRIBUNAL SUPREMO. Por Manuel Jaén Vallejo ................

SECCION BIBLIOGRAFICA

RECENSION A FRANCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO,
«PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL PROCESO PENAL DE
MENORES», ARANZADI, CIZUR MENOR (NAVARRA),
2023, 336 PAGINAS. Por Juan José Romero Abolafio ..............

RECENSION AL LIBRO DE FERNANDO PIGNATELLIY MECA.
TRATADO SOBRE LOS CRIMENES DE GUERRA EN EL
DERECHO ESPANOL. EDITORIAL TIRANT LO BLANCH,
2023, PAGINAS 2060. Por Jacobo Barja De Quiroga................

45

91

123

151

183

207

219

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Ntimero 141, I11, Epoca 11, diciembre 2023



NOTA NECROLOGICA

IN MEMORIAM JOSE EDUARDO SAINZ-CANTERO
CAPARROS. Por Lorenzo Morillas Cueva...............cccceeeveeeen.... 231

NOTICIARIO ....cccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee s 237

POLITICA EDITORIAL, CRITERIOS Y REGIMEN PARA LA
PUBLICACION DE TRABAJOS ORIGINALES EN CPC ....... 303

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Niimero 141, I11, Epoca 11, diciembre 2023



COMPLIANCE PROGRAMS Y CANALES
DE DENUNCIAS INTERNOS

EN EL AMBITO PRIVADO:

EFECTOS DE LA LEY WHISTLEBLOWER
(LEY 2/2023, DE 20 DE FEBRERO)

Compliance programs and internal whistleblowing
channels in the private sphere:

effects of the whistleblower law

(Law 2/2023 of 20 february 2010)

AIXA GALVEZ JIMENEZ*

Fecha de aceptacién: 16//10/2023
Fecha de aprobacién: 11/12/2023

DOI: 10.14679/2717

RESUMEN: El Cédigo Penal contempla desde el afio 2010 la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. La norma penal contiene la posi-
bilidad de exonerar o atenuar la responsabilidad de la persona juridica
cuando ésta haya adoptado un modelo de prevencion. El contenido del
Compliance Program debe cumplir con los requisitos incluidos en el art.
31 bis 5 CP; entre ellos, la condicion cuarta contiene la obligacion de
informar al encargado de vigilar el modelo de las posibles irregulari-
dades que puedan presentarse en el desarrollo de la actividad empresa-
rial. Esta exigencia debe interpretarse en funcién del contenido de Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas

*  Profesora Contratada Doctora. Departamento de Derecho Penal. Universidad de

Granada.
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que informen sobre infracciones normativas y la lucha contra la corrup-
cién, traspuesta a partir de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccién
de personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién.
En este trabajo se pretende abordar la cuestiéon desde una perspectiva
general y avanzar deductivamente hasta el canal de denuncias interno
en el ambito privado como un elemento fundamental de esta normativa.

PALABRAS CLAVE: Derecho penal, Directiva, Whistleblowers,

Programa de cumplimiento, proteccién, informantes.

ABSTRACT: Since 2010, the Spanish Criminal Code contemplates

the criminal liability of legal entities. The criminal law contains the
possibility of exonerating or mitigating the liability of the legal person
when it has adopted a prevention model. The content of the Compliance
Program must comply with the requirements included in art. 31 bis 5
CPE; among them, the fourth condition contains the obligation to inform
the person in charge of monitoring the model of possible irregularities
that may arise in the development of the business activity. The fourth
requirement must be interpreted according to the content of Law
2/2023 of 20 February, regulating the protection of persons who report
regulatory infringements and the fight against corruption, transposed
from EU Directive 2019/1937 of the European Parliament and of the
Council of 23 October 2019 on the protection of persons who report
breaches of Union law. The aim of this paper is to address the issue
from a general perspective and to deductively advance to the internal
complaints channel in the private sector as a fundamental element of
this regulation.

KEYWORDS: Criminal Law, Directive, Whistleblowers, Compliance

Program, protection, informants.

Sumario: I. INTRODUCCION. II. MODELOS DE CUMPLIMIENTO.

1. Posible atenuacioén o exencién de la pena a partir de la adopcién de
modelos de cumplimiento. 2. Requisitos de los planes de prevencion.
3. En particular, la obligacién de informar de posibles riesgos e incum-
plimientos tras la LPPI. I11. LA LEY WHISTLEBLOWER. 1. La transpo-
sicién de la Directiva (UE) 2019/1937. 2. Finalidad y ambito de aplica-
cién. 3. Sistemas de informacién. 3.1. Canales de denuncia internos y
externos. 3.2. Especial referencia a los sistemas internos y su proyeccién
en el 4ambito privado. 3.2.1. Entidades privadas obligadas a establecer
canales internos. 3.2.2. Gestién y procedimiento de los sistemas internos.
3.3.Laadmisién de la denuncia anénima. 4. La proteccién del informante.
IV. CONCLUSIONES.
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I. INTRODUCCION

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, introduce en nuestro Cédigo
Penal un sistema que permite atribuir responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas'. No obstante, algunos autores han defendido que la mencio-
nada responsabilidad se inicia con la entrada en vigor de la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, ya que consideran que a través del art. 31.2 CP ya
se habia creado un verdadero sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Sin embargo, la doctrina mayoritaria viene manifes-
tando que hasta el ano 2010 nuestro ordenamiento no contemplé un ver-
dadero modelo de atribucion y determinacién de esta responsabilidad?.

La introduccién de la responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el Codigo Penal fue un acontecimiento muy esperado?®, aunque algunos
autores se mostraron reacios a la intervencién del Derecho penal para cas-
tigar estas entidades®. Los contrarios a este modelo de atribucién de respon-
sabilidad manifestaron que la Teoria Juridica del Delito nace y se construye
a partir de comportamientos realizados por personas fisicas, de modo que
resulta problematica su adaptacion a la persona juridica®. También, hubo
autores que rechazaron el nuevo modelo de responsabilidad porque —segtin
argumentaban- no respetaba los principios basicos del Derecho penal (por
ejemplo, el principio de resocializacion o el de culpabilidad®).

' De manera sintetizada, sobre los rasgos que definen la responsabilidad penal de
las personas juridicas: DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas”, en Derecho penal econémico y de la empresa (AAVV), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pags. 130 a 132. ) ; ’

2 Puede consultarse: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y
de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 758 y 759.

3 DE LA CUESTA, J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho espafiol”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, ntim. 3, 2015, pag. 40.

4 VARELA, L.,y MANSDORFER, M., Principios de Derecho penal econémico, J. M.
Bosch, Barcelona, 2021, pag. 127, destacan los problemas que se derivaron de fundamen-
tar la responsabilidad penal. )

5> Puede consultarse: ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad penal de las
empresas, fundaciones y asociaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 121; igual-
mente, véase el autor citado en la siguiente obra: La responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos, "{‘irant lo Blanch, Valencia,
2013, pag. 9 [documento electrénico]; recordemos a AFTALION, E., “Acerca de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas”, en La Ley, nam. 37, 1945, pag. 186, que ya
sefialaba “subsiste alguna dificultad para compaginar la responsabilidad criminal de las
personas juridicas con la llamada teoria juridica del delito, pues peor para esta tltima”.

¢ Vid, GOMEZ MARTIN, V, VALIENTE IVANEZ, V, y CIGUELA SOLA, H,,
“Responsabilidad penal de la persona juridica”, en Derecho penal econémico y de la em-
presa. Parte general y parte especial. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados (dirs.
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Con la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, se han modificado algu-
nos aspectos relacionados con la responsabilidad penal de las personas
juridicas (a los que haremos referencia posteriormente). Con la Reforma,
tal y como indica el texto de 2015 en la Exposiciéon de Motivos (III), se
pretendia llevar a cabo una “mejora técnica en la regulacién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas”. No obstante, el establecimien-
to de un sistema que criminaliza a las personas juridicas no ha estado
exento de debate; no lo estuvo su introduccién, ni tampoco la posterior
reforma. Si bien la ya citada LO 1/2015 solvent6 algunas cuestiones rela-
cionadas con la aplicacién del art. 31 bis y siguientes del Cédigo Penal,
aun quedan problemas que deben resolverse.

En este trabajo, nos centramos en uno de estos aspectos. Destacamos
el papel que tienen los modelos de cumplimento, ya que son claves para
atenuar o exonerar la pena prevista para sancionar a las personas ju-
ridicas. Los programas de prevencion deben redactarse conforme a los
requisitos del art. 31 bis 5 CP. En particular, el articulo mencionado, en el
numeral cuarto, se refiere a la instauracién y uso de los conocidos como
“canales internos de denuncias”. Los integrantes de la persona juridica
deben informar de las irregularidades que conozcan respecto a ésta. La
denuncia de la infraccién genera una situacion de riesgo para el denun-
ciante, que podria ser objeto de represalias tras su comunicacion. En este
contexto entra en vigor la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas
y la lucha contra la corrupcién, conocida como la Ley whistleblower (en
adelante, LPPI), que ha sido incorporada al ordenamiento espafol para
trasponer la Directiva de la UE 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la protecciéon de personas
que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. En términos
generales, la LPPI esta dirigida a proteger a personas que, en un contexto
profesional o laboral, informan sobre la realizacién de actividades con-

CORCOY BIDASOLO, M.,y GOMEZ MARTIN, V.), Tomo 2, Tirant lo blanch, Valencia, 2020,
pég. 159, los autores hacen referencia al principio de culpabilidad y al principio de persona-
lidad de las penas. También puede consultarse, SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ,
J. R., “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en THEMIS: Revista de
Derecho, nam. 35, 1997, pag. 136, el autor resume las tres grandes objeciones que se han
formulado tradicionalmente a la responsabilidad penal de las personas juridicas. En con-
creto, alude a la ausencia de accién penal de estos entes, al principio de culpabilidad, y por
altimo, al caracter personal de la pena. Por su parte, y antes de 2010 ya ponia de relieve las
discusiones que existian sobre la posible atribucién de la culpabilidad a las personas juridi-
ca: GARCIA CAVERO, P, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Derecho
penal y crinologia, Vol. 26, nam. 78, 2005, pags. 139 a 143.
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trarias al ordenamiento juridico. En algunos casos, el miedo a las repre-
salias impide que los trabajadores comuniquen las irregularidades que
conocen. La regulacion de los mecanismos que pueden utilizarse para
informar y, especialmente, el establecimiento de garantias relacionadas
con los derechos sociales y juridicos del informante son aspectos esen-
ciales para que esta practica —la del uso de los canales de denuncia- sea
eficaz.

En Espana, previamente a la entrada en vigor de la LPPI no habia
ninguna norma dedicada integramente a la regulacién del tratamiento
juridico de los canales de denuncias y la proteccién del informante. Por
este motivo, el estudio de la nueva Ley, tomando en cuenta la Directiva,
es relevante a efectos de delimitar el contenido del art. 31 bis 5. 4° CP.

I1. MODELOS DE CUMPLIMIENTO

1. POSIBLE ATENUACION O EXENCION DE LA PENA A PARTIR DE LA ADOPCION DE
MODELOS DE CUMPLIMIENTO

En la actualidad, las empresas no tienen obligaciéon de adoptar pla-
nes de prevencion, es decir, su implementacion es facultativa’. A diferen-
cia de estas entidades, existen otros sujetos que si tienen la obligacién de
desarrollar modelos que permitan prevenir la comisién de delitos; por
ejemplo, los partidos politicos (art. 9 bis de la LO 6/2002, de 27 de junio,
de Partidos Politicos)?.

7 Sobre la posibilidad de que el deber de implementacién de los programas de

cumplimiento surja a partir del “deber general de diligencia” que conlleva cumplir
con la “diligencia de un ordenado empresario”, véase: BACIGALUPO SAGGESE, S.,
“Compliance”, en Eunomia: revista en cultura de la legalidad, ntm. 21, 2021, pags. 270.
También nos recuerda —atendiendo al blanqueo de capitales— que la adopcién del crimi-
nal compliance no es obligatorio: FERRE OLIVE, J. C., “Compliance anticorrupcién’, en
Revista penal México, num. 22, 2023, pag. 71.

8  Sobre los modelos de cumplimiento y los partidos politicos, véase: MORALES
HERNANDEZ, M. A., “Propuesta de «criminal compliance» para partidos politicos es-
panoles: su adaptacion al articulo 31 bis 5 del Cédigo Penal”, en Revista electrénica de
Ciencia penal y Criminologia, nam. 24, 2022, pag. 5 hasta 38, el autor recalca que la
instauracién de un criminal compliance por parte de los partidos politicos, puede con-
tribuir de manera decisiva a poner fin a la corrupcién; y ademas, realiza un exhaustivo y
novedoso estudio sobre las distintas fases que tiene la implantacién de un programa de
cumplimiento tomando como base las caracteristicas propias de los partidos politicos. La
investigacién realizada ha llevado al autor a cuestionarse si realmente es necesario que
los partidos politicos sean responsables de delitos como personas juridicas en MORALES
HERNANDEZ, M. A., “¢Es necesario un modelo propio de atribucién de responsabilidad
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Hasta el afio 2015, el Cédigo Penal solo contemplaba la posibilidad
de atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica cuando el mo-
delo de organizacién y gestién se adoptase después de la comision del
delito pero antes del juicio oral (art. 31 quater d) CP). Con la reforma
del ano 2015 se ha introducido expresamente la posibilidad de eximir de
responsabilidad penal a las personas juridicas que hayan adoptado y de-
sarrollado un plan de prevencién antes de la comision del delito. Incluso,
el Codigo Penal ha previsto que pueda atenuarse la pena si no se cum-
plen los requisitos necesarios para la exoneracion de responsabilidad de
la persona juridica®. El Cédigo Penal distingue en el art. 31 bis 2, 3, y
4, en qué supuestos los planes de cumplimiento pueden desplegar efi-
cacia como eximentes o atenuantes; y, ademas, determina los requisitos
que tienen que tener los programas de prevencién para que se deriven de
ellos efectos positivos (art. 31 bis 5 CP).

A continuacién, procedemos a distinguir los dos supuestos en los que
una persona juridica puede quedar exonerada de responsabilidad pe-
nal'. La diferencia entre las dos posibles alternativas radica fundamen-
talmente en la persona fisica que cometié el delito imputado a la persona
juridica.

criminal en Espana para los partidos politicos?: Un anélisis juridico en base al derecho
interno y comparado”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 29 (32 época),
2023, pags. 356 a 362.

° La LO 5/2010 no senala expresamente la posibilidad de que la persona juridica
quedase exenta de responsabilidad penal debido a la implementacién de un programa de
cumplimiento. Esta circunstancia creo un intenso debate doctrinal entre los que conside-
raban que podria exonerarse de responsabilidad criminal a la persona juridica y los que
mantenian la idea contraria. Con la entrada en vigor de la LO 1/2015 el problema qued6
solucionado, admitiéndose expresamente la conocida como “eximente de compliance”.
Sobre esta cuestion: GOMEZ MARTIN, V., y TURIENZO FERNANDEZ, A., “Programas
de cumplimiento. III. Elementos esenciales de los modelos de prevencion de delitos”, en
Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general y parte especial. Doctrina y juris-
prudencia con casos solucionados (dirs. CORCOY BIDASOLO, M., y GOMEZ MARTIN,
V.), Tomo 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 179. Extensamente: CESAR BUSATO,
P, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, péags. 115 a 126.

10 El Cédigo Penal recoge un “doble régimen de exencién” al que hace refe-
rencia la Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre la
Responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del CPE efectua-
da por la LO 1/2015 (en adelante, Circular 1/2016 de la FGE). La circular recalca en el
epigrafe 5.2, que el régimen de exencién es “sustancialmente idéntico pero con algunos
matices que dibujan el marco de exoneracion de la persona juridica algo mas amplio para
las conductas de los subordinados”.
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El primer supuesto se recoge en el art. 31 bis 2 CP, y se refiere al
delito cometido por alguno de los sujetos del art. 31 bis 1 a) CP, es decir,
por representantes legales de la persona juridica, autorizados para tomar
decisiones en su nombre o con facultades de organizacién y control. En
estos casos, para que el programa de cumplimiento pueda operar como
eximente o atenuante de la responsabilidad penal deben concurrir cuatro
condiciones.

La primera condicién exige que “el 6rgano de administracién haya
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, mo-
delos de organizacién y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y
control”. Sera determinante que el modelo sea puesto en funcionamiento
antes de que se cometa el hecho delictivo (requisito temporal). En caso de
que sea adoptado tempestivamente pero no se haya aplicado, podriamos
dudar sobre la posible atenuacién!! (lo que en nuestra opinién seria pro-
cedente). La adopcién y ejecucién del modelo debe ser eficaz para eximir
de responsabilidad criminal; para ello, la Circular 1/2016 de la FGE reco-
ge diferentes pautas que permiten evaluar el grado de eficiencia del Plan.
El precepto sefiala también: “las medidas seran idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision”. A este respecto, la doctrina distingue entre pre-
venir y reducir. En el primer supuesto, el juez observara si las medidas
adoptadas ex ante eran apropiadas para evitar que se cometiese el delito
conforme a la experiencia general; y en el segundo, €l juez reparara en
el modelo para confirmar si se han aplicado mecanismos que permitan
aminorar los riesgos. La referencia a “delitos de la misma naturaleza”
puede suscitar distintas interpretaciones. No sera igual considerar los de-
litos patrimoniales y socioeconémicos en general, que limitarnos al delito
de estafa, o bien, a los distintos tipos de estafas (por ejemplo, la estafa
informatica)'2.

La condicién segunda est4 incluida en el art. 31 bis 5. 2° CP con el
siguiente tenor: “la supervision del funcionamiento y del cumplimiento
del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano 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”. Se exige que haya un 6rgano
integrado en la persona juridica que supervise el funcionamiento y con-

I GONZALEZ CUSSAG, J. L., “La eficacia eximente de los programas de preven-
cién de delitos”, en Estudios penales y criminolégicos, nim. 39, 2019, pag. 607.

12 Asi, es expuesto extensamente por GONZALEZ CUSSAC, J. L., “La eficacia exi-
mente..., op. cit., pag. 607 a 626.
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98 AIXA GALVEZ JIMENEZ

trol del modelo. En general, este 6rgano va a ser el compliance officer's.
El precepto indica que el érgano formara parte de la persona juridica y
tendra funciones independientes'*. Puntualizamos, en este sentido, que el
6rgano de cumplimiento no va a ser el que adopte el modelo de organiza-
cién idéneo para prevenir delito, sino el que va a vigilar su correcta eje-
cucién’®. La Circular 1/2016 de la FGE también se ha pronunciado sobre
esta condicion, y explica que las tareas que integran la funcién principal
del 6rgano al que se refiere (y que se resumen en supervisar el funcio-
namiento del modelo) no tienen que ser desarrolladas por éste. LEON
ALAPONT distingue entre los poderes auténomos de iniciativa y de con-
trol de los que debe disponer el érgano. El autor determina que entre los
primeros pueden incluirse “la facultad para iniciar una investigacién in-
terna; para suspender temporalmente o paralizar una determinada ope-
racion; para tener acceso a cualquier tipo de informacién o la potestad
para dar érdenes e instrucciones, entre otros”; mientras que en los se-
gundos quedan englobados “la supervisién de determinadas actividades,
la capacidad de fiscalizacién, recabar informes, etc”'®. Respecto de las
personas juridicas de pequefias dimensiones, para lograr la exencién de
la responsabilidad penal, el 6érgano de supervision al que se refiere la
condicién segunda puede ser sustituido por el propio érgano de adminis-
tracién (asi lo determina el art. 31 bis 3 CP). Se permite esta particulari-
dad por razones econdémicas, estructurales y de tamano, para evitar un

13 GALAN MUNOZ, A., Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las
personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag.
147; LEON ALAPONT, J., “Criminal compliance: anélisis de los arts. 31 bis2 a5 CPy 31
quater CP”, en Revista general de Derecho penal, nam. 31, mayo, 2019 [documento elec-
trénico, sin numerar].

14 FERNANDEZ TERUELO, J. G., “El control de la responsabilidad penal de la
persona juridica a través de los modelos de cumplimiento: las condiciones legales estable-
cidas en el art. 31 bis 2 y ss CP”, en Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad penal
de las personas juridicas y modelos de organizacién y gestién (dir. GOMEZ COLOMER, J.
L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 203 y 204, sefnala que la independencia no es
absoluta si el 6rgano de cumplimiento no tiene acceso a toda la informacién existente
que le ayude a valorar el incumplimiento del delito. En estos casos el programa de cum-
plimiento no sera eficaz porque la valoracion solo se hara a partir de parte de la informa-
cién. Ademas, el autor propone que el érgano de control esté formado por personal que
tenga capacidad de decisién, “que posibilite la comisién de alguno de los delitos integra-
dos en el sistema de numerus clausus que se pretende prevenir”.

5 DE LA MATA BARRANCO, N. J., “El 6rgano de “complice” penal: algunas
cuestiones”, en Compliance y prevencién de delitos de corrupcién (dir. MATALLIN
EVANGELIO), Tirant lo blanch, Valencia, 2018, pag. 40.

16 LEON ALAPONT, J., “Criminal compliance..., op. cit. [documento electrénico,
sin numerar].
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incremento significativo de costes!’. Esta concreta previsiéon parece muy
razonable a efectos de incorporar a este paradigma a entidades que de
otro modo no podrian acceder a la adopcién de estos planes sin incurrir
en un gasto inasumible dadas sus caracteristicas.

La tercera condicién exige que los autores individuales hayan come-
tido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién y
de prevenciéon'®, es decir, que las personas fisicas incluidas en el art. 31
bis 1 a) CP burlen el plan de cumplimiento para la comisién de un delito.
La Circular 1/2016 de la FGE puntualiza que la acreditacién del incum-
plimiento grave de los deberes de vigilancia y control no es exigible a la
persona juridica. En este sentido, bastaria una “especifica diligencia in-
crementada” dirigida a la vigilancia y control de los administradores', ya
que en ese caso el delito se cometeria eludiendo las medidas establecidas
en el modelo. Respecto a la redaccién de la condicion tercera, QUINTERO
OLIVARES determina que la alusién al fraude puede causar confusién, ya
que evoca la idea de enganio relacionada con la deslealtad y la obtencién
del beneficio propio?”. En este sentido, destacamos la interpretaciéon que
hace PALMA HERRERA, que entiende que cualquier conducta fraudulen-
ta no puede considerarse relevante; solo lo sera aquella que haya permiti-
do eludir los mecanismos que eran adecuados para prevenir delitos (desde
una perspectiva valorativa ex ante). Ademas, para valorar si la conducta es

17 GONZALEZ CUSSAGC, J. L., “La eficacia eximente..., op. cit., pag. 642, el autor
hace incluso mencién a razones de indole juridico (sometimiento a regimenes adminis-
trativos, fiscales y mercantiles), y como ejemplo, incluye el contenido del art. 258 de la
Ley de Sociedades de Capital.

18 La Circular 1/2016 de la FGE recalca que la tnica diferencia del doble régimen
de exencién de las personas juridicas se encuentra en la condicién 32 del apartado 2,
que tan solo se aplica para los sujetos del apartado a). La condicién senalada no se exige
para los subordinados, esto es, para los supuestos de la letra b). Ademas, la Circular ana-
de “no obstante que, en la practica, la minima diferencia que comporta la condicién 3.2
del apartado 2 sera relativa pues, a salvo las conductas imprudentes, dificilmente podra
acreditarse que un programa es eficaz si puede ser quebrado por los dependientes sin la
concurrencia de una conducta que comporte algtn tipo de fraude”.

19 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, en Derecho penal econémico y de la empresa (dirs. DE LA MATA BARRANCO, N.
J., DOPICO GOMEZ-ALLER, J., LASCURAIN SANCHEZ, J. A., y NIETO MARTIN, A)),
Dykinson, Madrid, 2018, pag. 146.

20 QUINTERO OLIVARES, G., “Art. 31 bis CP; arts. 31 ter; arts. 31 quater, y art. 31
quinquies”, en Comentarios al Cédigo Penal espariol, Tomo 1, Aranzadi, Pamplona, 2016
[documento electrénico, sin numerar].
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fraudulenta, podrian aplicarse los elementos de valoracién del engafio que
la jurisprudencia ha concretado para la estafa?!.

La cuarta y ultima condicién para que pueda eximirse de responsa-
bilidad penal a la persona juridica cuando alguno de los sujetos del art.
31 bis 1 a) CP comete el delito es que “no se haya producido una omisién
o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion segunda”. La
ultima exigencia consiste en comprobar si el érgano encargado del fun-
cionamiento y cumplimiento del modelo ha empleado la diligencia debi-
da para evitar que se produjera el delito acaecido. En este caso, se trata
de analizar la actuacién del 6rgano de vigilancia respecto a la infraccién
que ha tenido lugar y no de valorar de manera general si el 6rgano esta
cumpliendo o no con su tarea de supervision, vigilancia y control (a la
que ya se alude en la condicién segunda)®>. GONZALEZ CUSSAC, aten-
diendo al contenido de la condicién cuarta, precisa que ésta se puede
incumplir de dos maneras. La primera tiene lugar cuando el érgano no
desarrolla sus funciones dirigidas a evitar la comisién del delito enjuicia-
do o prevenir su comisién; mientras que la segunda, consiste en que el
6rgano actie de manera insuficiente. De este modo, puede ocurrir que el
6rgano de vigilancia y control haya detectado el riesgo, pero no lo valore
conforme a la entidad que tiene; o bien, habiéndolo evaluado correcta-
mente no emplee las medidas adecuadas para evitar que se materialice?’.

El segundo supuesto en el que una persona juridica puede quedar
exonerada de responsabilidad penal estéd recogido en el art. 31 bis 4 CP.
Este precepto se aplica cuando el hecho delictivo ha sido realizado por al-
guno de los sujetos del art. 31 bis 1 b) CP, esto es, por una persona subor-
dinada. La Circular 1/2016 de la FGE determina que el marco de exen-
cién de responsabilidad de la persona juridica es mas amplio en relacién
con los delitos cometidos por los subordinados. En concreto, el art. 31
bis 4 CP senala: “la persona juridica quedara exenta de responsabilidad
si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente
un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir
delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma

2l PALMA HERRERA, J. M., “Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad
penal de los entes corporativos y del sistema de «compliance»”, en Compliances y respon-
sabilidad penal corporativa (dirs. PALMA HERRERA, J. M., y AGUIERA GORDILLO, R.),
Aranzadi, Pamplona, 2018, pag. 69.

22 LEON ALAPONT, J., “Criminal compliance..., op. cit. [documento electrénico,
sin numerar].

23 GONZALEZ CUSSAGC, J. L., “La eficacia eximente..., op. cit., pag. 633.
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significativa el riesgo de su comisién”. A diferencia del supuesto anterior,
el Cédigo Penal no exige explicitamente que se cumplan las cuatro condi-
ciones analizadas en relacion con el delito cometido por un representan-
te, administrador o directivo. Ante esta cuestion, la doctrina mayoritaria
ha manifestado que, aunque el precepto no lo senale de forma expresa,
deben concurrir los presupuestos a los que se refiere el art. 31 bis 2 CP,
excepto el de elusion fraudulenta del art. 31 bis 2 condicién tercera CP,
que es aplicable exclusivamente en relacién con los sujetos del art. 31 bis
2 CP?. La Circular 1/2016 de la FGE sobre las condiciones que pueden
aplicarse senala que, a pesar de que el apartado 4 no alude a las condicio-
nes incluidas en el apartado 2, las condiciones primera, segunda y cuarta
son de aplicacién coman. Parece una exigencia de sentido comtn exten-
der por via interpretativa y a efectos de obtener mayores garantias, las
condiciones que hemos analizado anteriormente a este supuesto.

De otro lado, debemos destacar que el Cédigo Penal ha previsto en la
ultima parte del art. 31 bis 2 y 31 bis 4 CP que, en caso de que las condi-
ciones solo puedan acreditarse parcialmente, no se eximira a la persona
juridica de responsabilidad criminal pero si se podra atenuar la pena.
Estamos ante una eximente incompleta que segiin la FGE en la Circular
1/2016 se deberia haber incluido junto al catdlogo de atenuantes del art.
31 quater CP (y, ademas, haberse redactado de forma mas “clara”). En
este sentido, la FGE determina que la acreditacién parcial significa que
el “modelo presenta algunos defectos o que solo se ha acreditado que
hubo preocupacién por el control, un control algo menos intenso del exi-
gido para la exencién plena de la responsabilidad penal, pero suficiente
para atenuar la pena”. Por tltimo, hay que hacer mencién al art. 31 qua-

ter d) CP, que establece como circunstancia atenuante especifica la adop-

2 Vid. Supra, pag. 635, el autor argumenta que la primera condicién del art. 31 bis 2
CP se extiende a la prevista en el art. 31 bis 4 CP, pues la del apartado 2 hace referencia a la
adopcién de un programa de cumplimiento “por la persona juridica” y el apartado 4 al “6r-
gano de administracién”. Ambas expresiones se pueden equiparar, ya que el érgano de ad-
ministracion esta ligado a la persona juridica, y ademas, ésta tiltima actia a través de dicho
6rgano. El autor manifiesta, respecto a la segunda condicién del apartado 2, que este pre-
supuesto también tiene que cumplirse en relacién con el apartado 4. Debe existir un érgano
que vigile y supervise el cumplimiento del programa en el que se encuentren las medidas
idoneas para prevenir la comision de delitos. Ademas, se podra aplicar el contenido del art.
31 bis 3 CP relativo a las personas juridicas de pequenas dimensiones. Por tdltimo, el autor
analiza con minucioso detalle la condicién cuarta que alude a la idoneidad para prevenir o
reducir de forma significativa el riesgo y la del apartado 2 que exige que sea adecuado para
prevenir o reducir; para ello, utiliza “idéneas” y “adecuado” como sinénimos. También, so-
bre la posible aplicacién de condiciones incluidas en el art. 31 bis 2 CP puede consultarse:
FERNANDEZ TERUELDO, J. G., Tratado sobre compliance penal..., op. cit., pags. 206 a 209.
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cién el plan de cumplimiento después de la comision del delito y antes del
comienzo del juicio oral?.

2. REQUISITOS DE LOS PLANES DE PREVENCION

En relaciéon con los modelos de prevencién, a los que venimos ha-
ciendo referencia, debemos aludir al art. 31 bis 5 CP, ya que describe cual
debe ser el contenido de estos planes. FERNANDEZ TERUELO puntuali-
za que los requisitos incluidos en el apartado 5 son un “esqueleto del pro-
grama”, es decir, el contenido minimo que el modelo debe tener, pudiendo
ampliarse las estrategias de prevencion?. La mera adopcién de modelos
de cumplimiento no es suficiente para alcanzar la exencién o atenuacién
de la pena, ya que el programa también debe ser aplicado de manera di-
ligente (para que sea valido a efectos de exoneracion o rebaja de la pena
tiene que implantarse y ejecutarse de manera eficaz)?’. Desarrollando la
cuestion, GONZANLEZ CUSSAC sefiala que los requisitos enumerados
en el art. 31 bis 5 CP estan dirigidos a determinar la idoneidad de los pla-
nes de cumplimiento?®. Por su parte, la FGE ha criticado la decisién del
legislador penal de incorporar los requisitos que debe tener un programa
preventivo al Cédigo Penal, ya que considera que este contenido debe
estar incluido en la legislacién mercantil?. Entendemos que en este caso

25 LEON ALAPONT, J., “Criminal compliance..., op. cit. [documento electrénico,

sin numerar]. EL autor sefnala que en el caso del art. 31 quater d) CP el modelo de cumpli-
miento tiene que tener una finalidad preventiva que también esté enfocada a detener los
delitos que pueden desarrollarse en el interior de la persona juridica. Sobre la atenuante
antes de la reforma de 2015: MORILLAS FERNANDEZ, D. L., “El sistema de atenuacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Procedimientos operativos estan-
darizados y responsabilidad penal de la persona juridica (dir. PALMA HERRERA, J. M.),
Dykinson, Madrid, 2014, pags. 107 a 111.

26 FERNANDEZ TERUELO, J. G., “La prevencion del delito fiscal a través de un
«compliance» penal corporativo”, en Homenaje, en su centenario, al rector Teodoro Lépez-
Cuesta de Egocheaga (coords. ABAD FERNANDEZ, M., GONZALEZ GONZALEZ, A. L.,y
LOPEZ-CUESTA EGOCHEAGA, T.), Universidad de Oviedo, 2021, pag. 212.

27 FERNANDEZ TERUELO, J. G., Tratado sobre compliance penal..., op. cit., pag.
206, trata este aspecto en relacién con el art. 31 bis 2. 4* CP. También, LEON ALAPONT,
J., “Los programas de cumplimiento penal: aspectos generales”, en Revista Boliviana de
Derecho, ntm. 31, pag. 369.

2 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Condiciones y requisitos para la eficacia eximente
o atenuantes de los programas de prevencién de delitos”, en Tratado sobre compliance pe-
nal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion (dir.
GOMEZ COLOMER, J. L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 339, el autor pone en cone-
xi6n la idoneidad a la que alude con el contenido del art. 31 bis 2. 12y del art. 31 bis 4 CP.

29 Sobre esta cuestiéon: AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., y PERRINO
PEREZ, A. L., Derecho penal de las personas juridicas, Dykinson, Madrid, 2016, pag. 116.
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el legislador ha priorizado —con acierto— que los preceptos que regulan
el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas estén en el
mismo texto, a pesar de que el contenido de alguno de ellos —como el del
art. 31 bis 5 CP- no sea estrictamente penal.
Segun establece el art. 31 bis 5 CP, los modelos de cumplimiento:
1°.  “Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometi-
dos los delitos que deben ser prevenidos”. Para cumplir con este
requisito se debe aplicar una metodologia sistemaética de gestién
de riesgos. En este sentido, la valoracion del riesgo puede desa-
rrollarse en cuatro fases: identificacién, cuantificacién, control
y comunicacién de riesgo®’. En definitiva, se trata de construir
el conocido como “mapa de riesgos” que debera estructurarse
en funcién a diferentes variables (objeto social, localizacién geo-
grafica, etc)’!.
2°. “Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica, de
adopcién de decisiones y de ejecucién de las mismas con rela-
cién a aquéllos”. Debera determinarse con precision cudl es el
6rgano u o6rganos de la empresa que tienen facultades de de-
cisién y ejecucién y concretar qué fases componen estos actos.
AGUILERA GORDILLO explica que se desarrollard un exhaus-
tivo organigrama en el que se detallaran las funciones de las per-
sonas que forman parte de la corporacién, teniendo especial re-
levancia los que desarrollen tareas de representacién, decisién
y control. Una vez realizado el organigrama, se debe especificar
el procedimiento que se va a seguir para la toma de decisiones y
ejecucion de las mismas. Para ello, se atendera al tratamiento de
los procesos recogidos en los estandares generales y a los proce-
dimientos especificos utilizados en el sector®.
3°. “Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos”. La doctrina ha interpretado esta exigencia de dos

3 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Condiciones y requisitos para la eficacia..., op. cit.,
pag. 339.

31 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El injusto tipico de la persona juridica (tipicidad)”, en
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas: adaptado a la Ley 1/2015, de 30 de mar-
20, por la que se modifica el Cédigo Penal (coords. BAJO FERNADEZ, B., FEIJOO SANCHEZ,
B.J.y GOMEZ-JARA DIEZ, C.), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, pag. 133.

32 AGUILERA GORDILLO, R., Compliance penal. Régimen juridico y fundamenta-
cién analitica de la responsabilidad penal de la persona juridica y el compliance program
(tesis doctoral dir. PALMA HERRERA, J. M), Cérdoba, 2018, pags. 282 a 284.
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maneras diferentes. Algunos autores defienden que este requi-
sito trata de imponer una dotacién efectiva de recursos econé-
micos para la prevencion del delito, y otros sefialan que se esta
exigiendo la implantacién de controles financieros aptos para
prevenir las practicas contrarias a Derecho®. Tal y como sena-
la GUTIERREZ PEREZ, esta cuestion es dificil de valorar por
parte del juez**. En nuestra opinién, con la redaccién actual del
precepto, habra de hacer uso de su facultad de libre apreciacién
atender casuisticamente a este aspecto.

4°. “Imponer la obligacion de informar, de posibles riesgos e incum-
plimientos, al organismo encargado de vigilar el funcionamien-
to y observancia del modelo de prevencién”. A esta cuestion,
central en este estudio, nos referimos en el siguiente epigrafe
con mayor detalle, en el que analizamos la condicién en si mis-
ma y su aplicacion tras la LPPI.

5¢. “Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuada-
mente el incumplimiento de las medidas que establezca el mo-
delo”. La instauracién de planes de cumplimiento conlleva la
adopcién de normas internas que determinen las obligaciones
de los integrantes de la persona juridica (trabajadores y directi-
vos) asi como las consecuencias que se derivan de su incumpli-
miento. Esta normativa interna, que se debe realizar por escri-
to, se incorpora al modelo de organizacién y gestién como un
“codigo de conducta”®. En cualquier caso, el sistema disciplina-
rio no puede solaparse con las sanciones penales previstas en el
Cédigo Penal, ya que se vulneraria el principio non bis in idem
(en caso de identidad de sujeto, hecho y fundamento).

6°. “Verificacion periddica del modelo y de su eventual modifica-
cién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organi-
zacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada

33 GOMEZ MARTIN, V,, y TURIENZO FERNANDEZ, A., “Programas de cumpli-
miento. III. Elementos esenciales..., op. cit., pags. 181y 182.

3 GUTIERREZ PEREZ, E., “Los compliance programs como eximente o atenuan-
te de la responsabilidad penal de las personas juridicas. La “eficacia e idoneidad” como
principios rectores tras la reforma de 2015”, en Revista General de Derecho penal, ntm.
24, 2005, [documento electrénico, sin numerar], sefiala que el Juez para realizar una
valoracién deberé acudir a elementos como “la existencia de talleres de formacién a los
empleados, guias basicas de comunicacién y protocolos”, entre otros.

35 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Condiciones y requisitos para la eficacia..., op. cit.,
pag. 344.
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que los hagan necesarios”. Se requiere el seguimiento, verifica-
cién y actualizacién del plan de prevencién. La inexistencia de
la comision de delitos no quiere decir que el programa funcio-
ne perfectamente®. El requisito sexto no indica el periodo que
debe transcurrir para que se realice la revisién. Estamos ante
una condicion abierta, que se va a especificar en el modelo; en
particular, en éste se deberia concretar qué plazo debe cumplir-
se para que el plan sea revisado en su totalidad y en qué situa-
ciones se hara de forma inmediata. En relacién con la revisién
extraordinaria, el CP incluye algunos indicadores que sefialan
que ésta procede cuando se infrinjan disposiciones, haya cam-
bios en la organizacion, en la estructura de control o en la acti-
vidad desarrollada®’.

3. EN PARTICULAR, LA OBLIGACION DE INFORMAR DE POSIBLES RIESGOS E IN-
CUMPLIMIENTOS TRAS LA LPPI

Tras haber analizado de manera muy breve cinco de los seis requisi-
tos que debe tener un plan de cumplimiento segtn el art. 31 bis 5 CP, nos
vamos a detener en el que falta por tratar, es decir, en el que se encuentra
en el numeral cuarto (sobre la obligacién de informar de posibles riesgos
e incumplimientos). En términos generales, el articulo establece que la
implantacién del modelo conlleva el deber de informar de las posibles
irregularidades que puedan presentarse en el desarrollo de la actividad
empresarial®. La Circular 1/2016 de la FGE, que denomina “clave” este
elemento en los modelos de prevencién, anade que para que “la obliga-
cién impuesta pueda ser exigida a los empleados resulta imprescindible
que la entidad cuente con una regulacion protectora especifica del de-

3¢ BACIGALUPO SAGGESE, S., “Compliance..., op. cit., pag. 269.

37 Sobre verificaciones programadas o sobrevenidas: GOMEZ MARTIN, V., y
TURIENZO FERNANDEZ, A., “Programas de cumplimiento. III. Elementos esencia-
les..., op. cit., pags. 183 y 184. También GALAN MUNOZ, A., Fundamentos v limites de la
responsabilidad... op. cit., pag. 146.

33 SAEZ LARA, C., La proteccién de denunciantes: propuesta de regulacién para
Espania tras la directiva whistleblowing, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 62, deter-
mina que el establecimiento de procedimientos de canales internos en el marco del com-
pliance responde al interés de asegurar el control sobre una informacién potencialmente
sensible, que si llega a terceros puede poner en peligro a la empresa. GARCIA MORENO,
B., “Whistleblowing como forma de prevencién de la corrupcién en la administracion pu-
blica”, en Public Compliance: prevencién de la corrupcién en administraciones publicas y
partidos politicos (dirs. NIETO MARTIN, A., y MAROTO CALATAYUD, M.), Ediciones de
la Universidad de Castilla La Mancha, 2014, pag. 44.
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nunciante (whistleblower), que permita informar sobre incumplimientos
varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanti-
cen en las comunicaciones (llamadas telefénicas, correos electrénicos...)
sin riesgo a sufrir represalias”.

Si atendemos a la literalidad del art. 31 bis 5. 4° CP observamos que
el legislador deja una amplia discrecionalidad a la persona juridica para
que pueda cumplir con este requisito. El precepto no especifica quién
tiene el deber de informar, cudndo hay obligacion de ello, o qué procedi-
miento se ha de seguir, entre otras cuestiones. Ademas, la Circular 1/2016
de la FGE destaca que se debe garantizar la proteccion del denunciante,
pero tampoco explica cémo. A este respecto, debemos poner de relieve
que el margen de libertad que ofrece el Cédigo Penal es demasiado am-
plio, pudiendo generar inseguridad. La concrecién de estas cuestiones fa-
cilitaria el cumplimiento del requisito, que junto al resto de los incluidos
en el art. 31 bis 5 CP, pueden atenuar o eliminar la responsabilidad penal.
En este punto, entendemos que debe primar la efectividad de la norma,
y ello pasa por una mayor especificaciéon, de manera que los criterios
aplicables en la valoracion de este requisito sean mas precisos. Reducir el
margen interpretativo conllevaria en este caso una mejor perspectiva de
aplicacién de las normas que estudiamos.

Siguiendo esa légica, el legislador ha tratado de minimizar los pro-
blemas derivados de la aplicacién del art. 31 bis 5. 4° CP con una nor-
mativa destinada expresamente a regular los canales de denuncias y
la proteccién de los denunciantes®. Con la entrada en vigor de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
que informen sobre infracciones normativas y la lucha contra la co-
rrupcion, se puede solventar la laguna a la que nos hemos referido. El
contenido de la LPPI va a servir como referencia para el desarrollo de
los programas de cumplimiento en relaciéon con los canales internos
de denuncias y la tutela del informante. El informe del CGPJ sobre el
Anteproyecto de la LPPI emitido el 26 de mayo de 2022 ya sefialaba
que el texto proyectado no podia desvincularse de la figura del legal
compliance, haciendo referencia a la responsabilidad de las personas
juridicas (en concreto, al art. 31 bis 2, 12 y 22; 31 bis 5, 4 y 31 quater
d) CP). La existencia de una ley especifica sobre canales de denuncia y
la proteccién del informante ocupa un papel fundamental en el marco
del compliance, ya que podra ser considerada como guia para aplicar

3% Durante estos anos, se ha tenido en consideracién el contenido de la UNE-ISO

37002:2021 sobre “Sistemas de gestion de la denuncia de irregularidades. Directrices”.
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y evaluar el requisito cuarto del art. 31 bis 5 CP*. La entrada de la LPPI
en el sistema ha de servir no solo para proteger al denunciante, sino que
debe tomarse como referencia para aplicar correctamente los requisitos
relativos a los planes de cumplimiento como elemento que puede eximir la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Aunque el CP no se remite
expresamente a la LPPI, nuestra tesis es que sus prescripciones deben ser
comprendidas como criterios de interpretacién vélidos a tal efecto. El uso
de esta norma favoreceria el establecimiento de estdndares claros en rela-
cién con los canales de denuncias y la efectividad de los mismos. En este
sentido, creemos que la Ley Whistleblower, que impone obligaciones gene-
rales y especificas respecto de los sistemas de internos de informacién, se
debe tomar también como una norma conectada al art. 31 bis 5 CP.

III. LALEY WHISTLEBLOWER

1. LA TRANSPOSICION DE LA DIrecTIVA (UE) 2019/1937

El origen de la LPPI es el mandato de la Directiva de la UE 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa
a la proteccién de personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién, que entr6 en vigor el 16 de diciembre 2019. La Directiva
deberia haberse transpuesto en los Estados miembros antes del 17 de di-
ciembre de 2021; no obstante, pocos paises cumplieron con el plazo es-
tablecido. En particular, la Comisién Europea inici6é en enero de 2022
un procedimiento de infraccién contra Espaiia y otros paises que atin no
habian adaptado su normativa interna al contenido de la Directiva. Tras
la respuesta de las autoridades espafiolas a la falta de transposicion, la
Comisién emitié un dictamen motivado en julio de 2022 a través del que
quedaba constancia del compromiso de Espana de garantizar la aplica-
cién de la Directiva. La Comisidn, el 15 de febrero de 2023, presenté un
recurso al Tribunal de Justicia de la UE por el incumplimiento de trans-
posicién de la Directiva por parte de Espana y otros paises. Cinco dias
después, se aprobé en Espana la ya citada norma de transposicién.

40 Tgualmente, LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia e investigaciones internar

en el marco del compliance penal corporativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 221.
También, JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley reguladora de la protec-
cién de la persona informante y de lucha contra la corrupcién: sus principales implica-
ciones desde la perspectiva penal”, en Revista electrénica de ciencia penal y criminologia,
ntm. 25-08, 2023, pag. 4.
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La Directiva 2019/1937 supuso una gran novedad, ya que no existia
una normativa integral que estuviese dirigida a regular el funcionamien-
to de los canales de denuncias y la proteccion del denunciante. No obs-
tante, en Espana podemos encontrar algunos precedentes en el uso del
canal de denuncias en el sector publico y privado*'. En relacién con este
altimo, destacamos el compliance empresarial, ya que la utilizacién de
los canales de denuncias venia aplicandose desde antes de la Directiva.
Recordemos que estos canales son una herramienta fundamental de los
modelos de cumplimiento, y por consiguiente, en la posible atenuacién o
exoneracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Con la aprobacién de la LPPI el 20 de febrero de 2023 se incorpora
al ordenamiento esparfiol el contenido de la Directiva*, que se traslada
al Derecho nacional siguiendo en gran medida su estructura: distingue
los mismos canales de denuncia, desarrolla de forma similar la gestion
y disefio de cada uno de ellos, y garantiza la proteccion a los denuncian-
tes a través de distintos medios. Algunas consideraciones de la Directiva
2019/1937 y de las aportaciones realizadas por el Grupo de Expertos de
la Comisién al texto de la misma han sido reproducidas de forma idéntica
en la LPPI. La norma europea debe ademas contemplarse como herra-
mienta de interpretacion en relacién con las disposiciones de la LPPI de
caracter abierto o indeterminado®.

2. FINALIDAD Y AMBITO DE APLICACION

En el art. 1 LPPI se recoge la doble finalidad de la norma. En primer
lugar, proteger a los que sufran represalias por utilizar sistemas de la
informacién para denunciar acciones u omisiones contrarias a la norma-
tiva; y en segundo lugar, fortalecer la cultura de la informacion y de las
infraestructuras que la facilitan para prevenir y detectar las amenazas al

4 Por ejemplo, el Preambulo (I) de la LPPI, expone que previamente a la Directiva,

algunas CCAA como Catalufia, Valencia, Islas Baleares, Navarra, Asturias o Andalucia,
han puesto en funcionamiento herramientas para recibir comunicaciones de los ciudada-
nos que informan de irregularidades. Ademaés, algunas regulaciones sectoriales (habitual-
mente del 4&mbito financiero o en defensa de la competencia), han abordado la cuestion
de los canales de denuncias.

4 En Espaia, el proceso comenzé con la publicacién por del Anteproyecto de Ley
el 4 de marzo de 2022; mees después, el 13 de septiembre de 2022 se aprobé el Proyecto
de Ley, que fue remitido a las Cortes para su tramitacion.

4 DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Ley 2/2023, de Proteccién de los informantes.
Problemas aplicativos desde una perspectiva laboral”, en Labos: revista de Derecho del
Trabajo y Proteccion social, Vol. 4, nam. Extra 0, 2023, pag. 34.
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interés publico. En relacién con los objetivos expuestos, una parte de la
doctrina ha debatido si realmente los resultados que se persiguen con la
aplicacién de la nueva ley son exclusivamente los establecidos en el art. 1
LPPI, o si son otros, que ocupan una posicion principal y no estan inclui-
dos en el precepto. En concreto, se ha puesto de manifiesto por algunos
autores si una de las finalidades de la Ley —no incluida en el art. 1- es
descubrir y perseguir delitos en las entidades publicas y privadas. Hay
que tener en cuenta que la complejidad de algunos entramados societa-
rios y el aumento de la delincuencia econémica han dificultado la perse-
cucién de algunas conductas irregulares*. Por ello, la colaboracién de
los ciudadanos es clave en el descubrimiento de delitos que se cometen
especialmente en el &mbito empresarial®. En ese sentido, JERICO OJER
destaca la importancia que la LPPI otorga a la participacién ciudadana
en la persecucion de delitos*. El legislador promociona la conducta de
la persona que denuncia una irregularidad a partir de la que se puede
perseguir una infraccién. A partir de esta idea, la autora expone que la
nueva Ley protege a los informantes porque su aportacion es esencial en
el descubrimiento y la prevencién del delito, garantizando de esta forma
su situacion®’.

El ambito material de la LPPI se proyecta en la proteccion de las
personas que informan sobre infracciones del Derecho de la Unién
Europea, y también, sobre infracciones penales o administrativas graves
o muy graves que conlleven un quebranto econémico para la Hacienda
o Seguridad Social. De este modo, el &mbito de aplicacion de la LPPI es

“ RAGUES I VALLES, R., y BELMONTE PARRA, M, “El incentivo de las denun-
cias como instrumento de prevencién y persecucion penal: presente y futuro del whistle-
blowing en Chile”, en Politica Criminal: Revista electrénica semestral de politicas publicas
en materias penales, Vol. 16, num. 31, 2021, pag. 2, nos recuerdan que el interés ptblico
por incentivar las denuncias tiene su origen en EEUU, apareciendo sus antecedentes mas
préximos asociados al criminal compliance.

4 RAGUES I VALLES, R., “¢Héroes o traidores?: la proteccion de los informantes
internos (whistleblowers) como estrategia politico-criminal”, en Indret: revista para el and-
lisis del Derecho, num. 3, 2006, pag. 6, destaca que desde una perspectiva politico-crimi-
nal la revelacién de informaciones internas puede resultar muy beneficiosa. DOMINGO
JARAMILLO, C., “La prevencién de la corrupcién en la administracién publica a través
de whistleblowing y la valenza de derechos”, en Respuestas juridicas frente a la corrupcion
politica (dir. MORILLAS CUEVA, L.), Dykinson, Madrid, 2020, pag. 460, sobre la relevan-
cia de las denuncias de los ciudadanos para detectar delitos.

4% JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley..., op. cit., pag, 5.

Vid. Supra, pag. 7, ademas, la autora manifiesta que la LPPI convierte a los ciu-
dadanos en el principal elemento para conseguir la eficacia de la norma, sin embargo, no
debe olvidarse que los poderes publicos son los que tienen que averiguar y perseguir el
delito.

47
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mas amplio que el que estaba previsto en la Directiva (de acuerdo con su
caracter de norma de minimos), haciéndose eco de esta circunstancia el
propio Preambulo (III) de la LPPI. Desde el punto de vista semantico,
podria sefnalarse que el art. 2.1.b) LPPI —relativo a dicho dmbito- no es
claro porque no determina si se esté refiriendo por separado a las infrac-
ciones penales y administrativas cuando estas dltimas sean graves o muy
graves; o si se esta aludiendo a las infracciones penales o administrativas,
cuando cualquiera de ellas sea grave o muy grave. No obstante, y tenien-
do en cuenta que nuestro Cédigo Penal no contiene infracciones penales
muy graves, entendemos que cuando la LPPI hace referencia a la intensi-
dad de la infraccién es en relacién con las infracciones administrativas®.
Igualmente, la doctrina ha criticado la formulacién “en todo caso, se en-
tenderan comprendidas todas aquellas infracciones penales o adminis-
trativas graves o muy graves que impliquen quebrantamiento econémico
para la Hacienda o para la Seguridad Social”. El legislador nos hace du-
dar sobre si protege al sujeto que informa de cualquier delito o tan solo de
infracciones penales que conllevan un menoscabo a la Hacienda Publica
o la Seguridad Social, es decir, de la comisién de delitos que estén com-
prendidos en el Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal. A nuestro juicio
deberia incluirse cualquier delito, pues de lo contrario, quedarian fuera
infracciones de especial relevancia como las estafas®.

Respecto del ambito de aplicacién subjetivo, la LPPI sefiala en el art.
3.1 CP que rige con caracter general para las personas que trabajan en el
sector privado o publico y que comunican una infraccién en un contexto
laboral o profesional (auténomos, personas que pertenecen al 6rgano de
administracion, etc.). Ademas, la LPPI incluye en el apartado segundo
una lista de sujetos a los que también se les aplicara la norma. A dife-
rencia del primer grupo, en este segundo la relaciéon que los sujetos tie-
nen con dicho contexto laboral o profesional es menos intensa, inestable
o incluso inexistente en la actualidad (becarios, voluntarios, o personas
en periodos de formacién, entre otros). Por ultimo, cabe subrayar que
el legislador no ha extendido la proteccién de la norma a cualquier ciu-

4 Con mayor profundidad, LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia..., op. cit.,
pag. 290, el autor argumenta, apoyandose en el texto del Proyecto, que el legislador debe-
ria haber sido mas preciso en este aspecto.

4 Vid. Supra, pag. 292, ha calificado la disposiciéon como “superflua”. A favor de
una interpretacién restrictiva, J ERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley re-
guladora..., op. cit., pag, 14. Sobre esta cuestién también: VIGURI CORDERO, J., “Los
retos de la proteccion de personas informantes en Espaiia tras la aprobacién de la Ley
2/2023”, en Revista Espaniola de Transparencia, num. 17 (nim. Extraordinario), 2023,
pags. 289y 290.
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dadano independientemente de su condicién laboral o profesional®®. La
delimitacion de la LPPI favorece la admision de denuncias veraces, pues
de lo contrario, cabria la posibilidad de que se produjera una saturacién
de comunicaciones sin fundamento®!.

3. SISTEMAS DE INFORMACION

3.1.  Canales de denuncia internos y externos

La LPPI distingue entre los canales externos e internos de informa-
cién. Los primeros se regulan en el Titulo III. El legislador ha desarro-
llado el contenido de la Directiva 2019/1937 que contiene la obligacién
de establecer canales externos que garanticen “la exhaustividad, integri-
dad y confidencialidad de la informacién, impedir el acceso a ella por el
personal no autorizado y permitir un almacenamiento de duradero de la
misma”>?. Destacamos, en relacion con la aplicacion del sistema externo,
el papel de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, esta
novedosa figura se encarga de garantizar la autonomia e independencia
del sistema. Dentro de los segundos, regulados en el Titulo IT de la LPPI,
se distingue entre sistema interno de informacién en el sector puablico y
privado. Estos tltimos son los que interesan mas a este estudio, debido a
su relacién con el compliance. El art. 31 bis 5. 4° CP viene impulsando el
desarrollo de canales de denuncia internos en el marco empresarial.

Segtn el art. 5 LPPI, el sistema externo e interno de la informacién:
a) permite a los informantes la comunicaciéon de las infracciones previs-
tas en la Ley; b) esta disenado de manera segura para garantizar la confi-
dencialidad; ¢) admite comunicaciones presentadas por escrito o verbal-
mente, o de ambas formas; d) debe integrar diferentes canales internos
dentro de una misma entidad; €) debe garantizar su efectividad; f) debe

50 Por su parte, VIGURI CORDERQO, J., “Los retos de la proteccion..., op. cit., pags.
294 y 294, echa en falta “a las organizaciones que asisten o realizan actividades de apo-
yo o investigacién junto a la persona inférmate, entre las que se incluyen asociaciones
de proteccién a las personas informante u organizaciones no gubernamentales (ONG),
entre otras”. FERNANDEZ AJENJO, J. A., Comentarios de la Ley 2/2023 reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 65, se pronuncia en relacién con las
personas juridicas, manifestando que la Ley deberia haber sido mas ambiciosa y haber
hecho también mencién a éstas.

5t JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley reguladora..., op. cit.,
pag., 16, considera que es “sensato” limitar la aplicacién de la norma en este sentido.

52 Véase, el Preambulo (IIT) de la LPPI.
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distinguirse y ser independiente de los sistemas internos utilizados en
otras entidades; g) debe tener un responsable; h) debe acompanarse de
una politica o estrategia que anuncie los principios generales del sistema
de interno de informacién y de la proteccién del informante. Esta infor-
macién debe ser publicitada; i) debe contar con un procedimiento para
gestionar la informacién recibida; j) establecera garantias para proteger
a los informantes.

La LPPI senala en el art. 4.1 que el sistema interno debe utilizarse de
forma preferente al externo. Sin embargo, el informante puede decidir
si utilizar el canal externo o interno a tenor de las circunstancias que le
rodean, entre las que se deben incluir factores personales, laborales, psi-
colégicos, temor a represalias, etc.

3.2.  Especial referencia a los sistemas internos y su proyeccion en el dm-
bito privado

A tenor de dicha preferencia legal y del mejor encaje de la nueva nor-
mativa con los programas de cumplimiento que ya establecian canales
internos de denuncias en virtud de lo dispuesto en el Cédigo Penal, asu-
mimos un mayor interés por esta via —la del canal interno-, que anali-
zamos a continuacion. De hecho, la LPPI viene a imponer obligaciones
en este sentido a determinados operadores privados de gran relevancia
econdémica y peso en el sistema; lo que justifica una atencién particular
al perfil de los mismos y a las reglas que deben observar en la gestién del
canal interno de denuncias.

3.2.1. Entidades privadas obligadas a establecer canales internos

El art. 10.1 LPPI expresa que tendran la obligacién de aplicar el sis-
tema interno de informacion: a) las personas juridicas que tengan 50 tra-
bajadores contratados o maés; b) las personas juridicas que se incluyan
en el &mbito de aplicacién de los actos de la EU en materia de servicios,
productos y mercados financieros, prevencion del blanqueo de capitales,
entre otros; v, ¢) los partidos politicos, sindicatos, organizaciones empre-
sariales y fundaciones (siempre que dispongan de fondos propios). En
los casos en los que una persona juridica no esté obligada a través del
apartado 1 a disponer de un canal de denuncias interno, puede adoptarlo
igualmente; ahora bien, la implementacion del sistema de la informacién
en estas entidades se hara siguiendo los criterios de la LPPI (art. 10.2).
Esta prescripcion manifiesta una preocupacién muy loable por parte del
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legislador a la hora de establecer canales internos de denuncias, que en
todo caso deben disenarse respetando las normas a tal efecto (incluso en
aquellas entidades que no tienen obligacion de establecerlos). No obstan-
te, la diferenciacién entre personas juridicas obligadas a llevar a término
estos sistemas y las que no lo estan genera en nuestra opinién un sistema
a dos velocidades, que dificulta la identificaciéon de conductas delictivas
en el ambito de las personas juridicas no obligadas. Esta cuestion puede
compensarse acudiendo a canales de denuncia externos, aunque el recur-
so a los mismos implica la superacién de una cierta barrera psicolégica
que puede aminorar su efectividad. En todo caso, y siguiendo nuestra
tesis principal, las personas juridicas pueden encontrar en el estableci-
miento de estos canales internos una gran ventaja, como es el cumpli-
miento de las exigencias del CP a la hora de eximir o atenuar su respon-
sabilidad penal.

En relacién con los grupos de empresas la LPPI determina algunas
obligaciones mas concretas respecto a la adopciéon del canal de denun-
cias interno. Asi, a) la sociedad dominante tendra funciones especificas
como aprobar una politica general sobre el sistema interno de la infor-
macion y a la proteccién de informante, respetando la autonomia e inde-
pendencia de cada entidad que forma parte del grupo; b) el responsable
del sistema podra ser uno para todo el grupo o uno para cada sociedad
que forme parte del grupo; c) el sistema de la informacién puede ser co-
mun para todo el grupo; d) se admitira el intercambio de informacién
entre los diferentes responsables de grupo.

El legislador, previendo los costes que supone para las pequenas y
medianas empresas la implantaciéon de una canal de denuncias, ha per-
mitido que puedan compartirse recursos. Ahora bien, solo podréan acce-
der a este beneficio las personas juridicas que tengan entre cincuenta
y doscientos cuarenta y nueve trabajadores. De esta forma, se pretende
fomentar la aplicacion y eficacia de los canales internos en relacién con
estos sujetos.

3.2.2. Gestién y procedimiento de los sistemas internos

De la gestion del sistema interno se puede ocupar la propia entidad
o un tercero externo, siempre que acudir a esta figura no suponga un
menoscabo de las garantias y requisitos que tiene que tener el canal (art.
6 LPPI). El art. 8 LPPI establece que, en relacion con el sector privado,
el 6rgano de administracién estéd obligado a designar —y en su caso desti-
tuir o cesar— a una persona fisica que se ocupe de la gestion del sistema.
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Incluso, se prevé la posibilidad de que se nombre un 6rgano colegiado,
siempre que uno de sus miembros se ocupe de la gestion del sistema y
de tramitar los expedientes. La persona fisica que actiie como responsa-
ble del sistema o la que desarrolle las funciones que le haya delegado el
6rgano colegiado tiene que ser un directivo de la entidad. Tal directivo
actuara de manera independiente al 6rgano de administraciéon o de go-
bierno de la persona juridica®. En situaciones excepcionales, se admite
el desempenio ordinario de las funciones del responsable del sistema. De
esta forma, podriamos cuestionarnos si en las empresas que tengan un
modelo de cumplimiento puede desarrollar estas funciones el compliance
officer. La duda queda despejada atendiendo al art. 8.9 LPPI, que permite
que el compliance officer se encarge de esta gestion, aunque tan solo haga
mencion al “responsable de la funciéon de cumplimiento normativo”.

El procedimiento de gestién de informaciones, que habra sido redac-
tado conforme a la LPPI, debe ser aprobado por el érgano de adminis-
tracién u 6rgano de gobierno de cada entidad. Una vez aprobado, el res-
ponsable del sistema respondera de su tramitacion (art. 9.1 LPPI). Ahora
bien, el legislador, en relacién con el sistema interno de la informacién,
no ha determinado cémo debe desarrollarse el procedimiento. En la
LPPI si encontramos desgranado el proceso correspondiente a la presen-
tacién de la informacién en el canal externo, pero no en el interno. Nos
adherimos de esta manera a la critica realizada por LEON ALAPONT que
define esta situacién como “incompresible”*. El legislador deberia haber
aprovechado esta oportunidad (la que surgié a partir de la trasposiciéon
de la Directiva) para definir con mayor exhaustividad el proceso referen-
te a la tramitacién de la comunicacion.

El contenido minimo del procedimiento si podemos encontrarlo en el
art. 9.2 LPPI. En concreto, el procedimiento respondera al contenido y
los principios siguientes: a) identificar el canal de informacién internos a
los que est4 asociado; b) incluir informacién clara y accesible respecto a
los canales externo de informacién; c) se enviara el acuse de recibo de la
comunicacién al informante; d) se determinara el plazo para responder
a las actuaciones de la investigacién; e) prevera la posible comunicacion
con el informante e incluso solicitarle, si fuese necesario, méas informa-
cién; f) se establece el derecho que tiene la persona afectada a que se le
informe de las infracciones que se le atribuyen y poder ser oida; g) ga-

33 Sobre los conocimientos que debe tener el Responsable del sistema, puede con-
sultarse: FERNANDEZ AJENJO, J. A., Comentarios de la Ley 2/2023 reguladora de la pro-
teccion..., op. cit., pag. 102.

5+ LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia..., op. cit., pag. 312.
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rantizar la confidencialidad cuando se usen otros canales de denuncias u
otras personas no responsables de su tratamiento; h) respetar la presun-
cién de inocencia, el honor de las personas; i) proteger los datos persona-
les; j) remitir la informacién de forma inmediata la Ministerio Fiscal o a
la Fiscalia Europea cuando los hechos puedan ser constitutivos de delito.

En relacion con los plazos, se ha determinado: el plazo de siete dias
naturales desde que se recibe la informacién para enviar acuse de recibo;
y como regla general, el plazo de tres meses para contestar a la informa-
cién desde que se recibi6é la comunicacién —en casos excepcionales se
podra ampliar a ocho meses—>°.

Una de las cuestiones mas debatidas gira en torno al apartado j) del
art. 9.2 LPPI. El articulo senala que se remitird la informacién al MF
cuando los hechos “puedan ser indiciariamente constitutivos de delito”
o a la Fiscalia Europea si afectan a los intereses financieros de la Unién.
La doctrina ha criticado que el art. 9.2.j) LPPI no determina qué delitos
son de los que se deben informar (si nos referimos a cualquier delito, ello
puede provocar una saturacién de comunicaciones). Llama también la
atencién la “inmediatez” con la que se exige que se traslade la informa-
cién. Si atendemos a la regulacién de los canales externos, observamos
que el mismo mandato de remisién al MF se incluye en relacién con el
tramite de admisién (art. 18.2.c) LPPIC). De modo que, si se traslada esta
exigencia al procedimiento interno, el equivalente seria que la remisién
al MF se realizara después del anélisis inicial de la veracidad del conte-
nido de la informacién®. De esta manera, podria entenderse el contenido
del precepto, que a priori parece generar la obligacién de remitir la infor-
macion inmediatamente a la comunicacién de la denuncia®.

3.3.  La admision de la denuncia anénima

Una de las cuestiones mas relevantes en relaciéon con la Directiva de
la UE 2019/1937 y su trasposicién a la normativa espanola esté relacio-
nada con la denuncia anénima. El art. 6.2 y el considerando 34 de la
Directiva permiten que los Estados miembros decidan si las entidades

55

JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley..., op. cit., pag. 18, se
muestra a favor de la ampliacién de los plazos porque en caso contrario la gestién de la
informacién podria ser “infructuosa”.

56 SIERRA RODRIGUEZ, J., “Los sistemas internos de informacién en la Ley
2/2023 de proteccién de personas informantes: un anélisis juridico ante su inmediata exi-
gibilidad”, en Revista vasca de gestion de personas y organizaciones piiblicas, nim. 24,
pags. 87 y 88.

57 VIGURI CORDERO, J., “Los retos de la proteccién..., op. cit., pags. 282y 283.
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juridicas de los sectores privado y publico pueden aceptar y, en su caso,
seguir las denuncias anénimas. Ademas, el art. 9.1.e) de la Directiva se-
nala que los procedimientos de denuncia interna tendran un seguimien-
to diligente en relacién con las denuncias anénimas cuando lo establez-
ca el Derecho nacional. La Directiva aboné el debate sobre la posicion
que el legislador espanol adoptaria en la nueva Ley respecto a admision
de este tipo de denuncias. Debemos tener en cuenta que la doctrina ha
discutido en numerosas ocasiones sobre la aceptacién de esta forma de
comunicacién®.

En el Preambulo de la LPPI se hace un repaso de la normativa inter-
nacional y nacional que regula la admisién de las denuncias anénimas®.
En Espana, destacamos que la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales se-
nala en el art. 24.1 que, a través de los sistemas de la informacién pueden
ponerse en conocimiento de una entidad privada, incluso anénimamen-
te, la comisién de infracciones. Ademas, el PreAmbulo de la LPPI hace
mencién especial a la relevancia que tienen las denuncias anénimas en
relacion con los planes de cumplimiento pues “han colaborado a instituir
un instrumento esencial para la compliance de una empresa y ha sido
fundamental para poder recibir denuncias graves que de otra manera las
personas trabajadoras y los colaboradores no se atreverian a senalar por
temor a represalias en el caso de ser identificados”. En particular, en el
art. 7.3 LPPI se admite en relacién con los canales internos la presenta-
cién y tramitacion de la comunicacién anénima®.

En el ambito procesal penal, los art. 266 y 267 LECrim no admiten la
denuncia anénima expresamente pero tampoco la prohiben. El Tribunal
Supremo ha considerado que la informaciéon que se obtiene de forma
anénima no encaja en el concepto estricto de denuncia, pero si lo hace en
el de notitia criminis. La jurisprudencia admite el inicio de diligencias de

58 JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley..., op. cit., pag. 43, dis-
tingue entre los autores que consideran que la denuncia anénima es un instrumento atil
para luchar contra la corrupcién y proteger al informante; de la doctrina mayoritaria que
se apoya en los riesgos que conlleva su admision de esta comunicacion, especialmente en
relacion al derecho de defensa.

% Ademas, en Espafa antes de la entrada en vigor de la LPPI, también, el Real
Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, que introdujo en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, regula las comu-
nicaciones andénimas en relacién con el canal de denuncias interno. En el ambito civil, se
permitia la imposicién de denuncias anénimas a través de la Ley Organica 12/2007, de 22
de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil.

¢ También la recepcién de comunicaciones anénimas estd permitida en funcién
del contenido del art. 17.1 LPPI (esta tltima relacionada con el canal externo).
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investigacion con base en una notitia criminis anénima, siempre que se
realice un analisis reforzado sobre la congruencia de sus argumentos y la
verosimilitud de los datos que se suministran®'. A pesar de que la LECrim
actual no se posiciona sobre las denuncias anénimas, el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado el 24 de noviembre de 2020 en
el Consejo de Ministros senala que cuando un empleado o funcionario,
en el seno del sector publico o privado, hubiese informado de un hecho
delictivo a través de un procedimiento de denuncia interna, la comunica-
cién del hecho senalado a las autoridades podra realizarla el responsable
del canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador, salvo que fue-
se especialmente requerido para hacerlo (art. 528.6). Aunque no se trata
de una norma vigente, nos parece un criterio de interpretacién adecuado
en esta materia.

A favor de las comunicaciones anénimas, puede senalarse que su
aceptacion garantiza que la identidad del sujeto no se va a revelar, y ello
promovera la participacién en el canal de denuncias. Aunque esta op-
cién, la seguida por el legislador, nos parece la mas operativa desde el
punto de vista practico, entendemos que también conlleva algunos ries-
gos. Es evidente que aceptar informacién anénima puede implicar el uso
indiscriminado del canal de denuncia, que haya un mayor nimero de
denuncias falsas, y también, que se planteen problemas durante el pro-
ceso judicial. La identificacién del informante contribuye a que se haga
efectiva su proteccién en caso de posibles represalias; y ademas, permi-
te reunir mas informacién sobre los hechos que han tenido lugar®’. No
obstante, son mas los beneficios que los inconvenientes derivados de la
admisién de este tipo de denuncias, y asi se ha ponderado, con acierto,
por la LPPI.

' En este sentido, puede consultarse la STS de 11 de abril de 2013; y también, la

STS de 6 de febrero de 2020, destacamos los hechos que en enjuiciaron en este tltimo
casoy que se desarrollan en un contexto empresarial en el que se admite una informacién
recibida de forma anénima. Los hechos probados de la STS 6 de febrero, se resumen de
la manera siguiente: tres trabajadores compraban chatarra con el objeto de transformar-
la en acero, pero se ponen de acuerdo con sus proveedores y la mezclan con estériles en
un porcentaje superior al habitual del sector. De esta forma, generaron un fraude tasado
en la responsabilidad civil a dos grupos de empresas de casi 800.000 euros. La estafa se
destapa por un mensaje anénimo que recibe el Departamento de Derechos Humanos ex-
plicando el modus operandi de los implicados. La empresa no tenia ni canal de denuncias
ni plan de cumplimiento; por ello, en la sentencia se pone de relieve la importancia que
tiene la adopcién de ambas herramientas, y se “abre la puerta” a la admisién anénima de
informacién a través de los canales de denuncia.
92 Sobre estos extremos, véase el Anteproyecto de la LPPI.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Niimero 141, I11, Epoca 11, diciembre 2023, pp. 91-122



118 AIXA GALVEZ JIMENEZ

4. LA PROTECCION DEL INFORMANTE

La LPPI tiene marcado entre sus objetivos la proteccién de los in-
formantes, incluso en los casos en los que hayan hecho la comunica-
cién de manera anénima y después hayan sido identificados. En rela-
cién con la proteccion, la Ley no distingue si el informante ha utilizado
el canal interno o externo de informacién. La tutela de los informantes
esta condicionada a la presentacion de informacién sobre la que exis-
tan motivos razonables para pensar que es veraz, aunque no se hayan
aportado pruebas. Respecto a esta exigencia, LEON ALAPONT mani-
fiesta que se deben aportar evidencias que sostengan la version del in-
formante. Probablemente, el informante no pueda aportar pruebas ma-
teriales pero, al menos, si debe mantener un discurso légico, ordenado
y serio®. Ademaés, la LPPI exige que la revelacién de la informacion se
haga conforme los canales y procedimientos establecidos (art. 35). En
definitiva, la aplicacién de medidas de proteccion va a depender del con-
tenido de la denuncia y de cémo se haya realizado. Esto enlaza con el
art. 35.2 LPPI —que difiere del art. 6.1 de la Directiva pero que ha sido
avalado, en términos generales, por el Informe que hizo el CGPJ sobre el
Anteproyecto— que excluye de la proteccién prevista a: las personas que
hayan comunicado informaciones inadmitidas por un canal de denun-
cias; las informaciones que ya estén disponibles para la generalidad; las
que sean rumores; entre otras. También, se ha debatido si debe otorgarse
proteccién a los “arrepentidos”, pues la LPPI no especifica nada al res-
pecto. Debemos tener en cuenta que la persona comunica que conoce de
una infraccién en la que ha participado, también puede sufrir represa-
lias. Algunos autores, como JERICO OJER, han determinado que de lege
ferenda deberia de extenderse la aplicacién de las medidas incluidas en
el art. 35 y siguientes al “arrepentido”®*. Desde la 6ptica de maximizar la
efectividad de la norma en orden a la revelacion de conductas delictivas,
seria aconsejable seguir dicha recomendacién.

La LPPI establece dos grupos de medidas que se pueden desarro-
llar para proteger a los denunciantes. Podemos agruparlas en medidas
de apoyo y medidas de proteccion frente a represalias. En relacién con
las primeras, se ofrece a las personas que han comunicado la infraccién:
informacién y asesoramiento sobre la protecciéon de la que disponen;
asistencia por parte de las autoridades competente, asistencia juridica
y apoyo financiero y psicolégico (art. 37.1 LPPI). Estas medidas seran

6 LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia..., op. cit., pags. 294y 295.
¢ JERICO OJER, L., “Primeras aproximaciones a la Ley..., op. cit., pag. 17.
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prestadas por la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante
(A.A.]I), y en su caso, los 6rganos competentes de las CCAA.

Sobre las segundas, esto es, las medidas de proteccién frente a re-
presalias del art. 38 LPPI, debemos detenernos un poco méas. La propia
LPPI le dedica mas contenido a este tipo de medidas que van precedidas
de la delimitacién del término “represalia” (art. 31 LPPI). Las represa-
lias a las personas que hayan presentado la informacion estan expresa-
mente prohibidas. La LPPI define “represalias” como “actos u omisio-
nes que estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta,
supongan un trato desfavorable que sitiie a las personas que las sufren
en una desventaja particular con respecto a otra en el contexto laboral o
profesional, solo por su condicién de informantes, o haber realizado una
revelacién publica”®. RAGUES I VALLES sefiala que las represalias ha-
bitualmente provendran de la misma empresa u organizacién denuncia-
da. Generalmente —puntualiza el autor—, van a consistir en la frustracién
de legitimas expectativas laborales del sujeto o, incluso, en su despido®.
Ademas de la definicién, la LPPI incluye una enumeracién de conductas
que van a ser consideradas represalias (terminacién anticipada del con-
trato, denegacion de ascenso, coacciones, discriminacion...). La Ley no
determina cudl es el plazo en el que se van a aplicar las tltimas medidas,
pero si senala que si transcurridos dos anos, la persona que ve lesionados
sus derechos por haber realizado la comunicacion, puede solicitar que se
extienda el periodo de proteccion sin limitacién de plazo®”. De modo que,
del precepto 36.4 LPPI se extrae implicitamente que las medidas se apli-
caran de manera automatica durante dos anos.

En relacion con las medidas de proteccion frente a represalias, ha
surgido un debate que tiene su origen en el contenido de la Directiva
2019/1937, a partir del cual se ha planteado si los informantes pueden te-
ner algin tipo de responsabilidad. El art. 38.1 LPPI es claro al respecto:
“no incurriran en responsabilidad de ningtn tipo”. Esta exencién queda
condicionada bajo el siguiente tenor: “siempre que tuvieran motivos ra-
zonables para pensar que la comunicacién o revelacién puablica de dicha
informacion era necesaria para revelar la accién u omisiéon”. No obstan-

65 UZAL SANCHEZ, A., “La tutela del whistleblower frente a las represalias empre-
sariales: una laguna en el ordenamiento juridico espanol”, en Estudios de Deusto: Revista
de Derecho piiblico, Vol. 71, ntm. 1, pag. 373, destaca la inclusiéon de un concepto emi-
nentemente laboral, lo facilita confirmar que la LPPI se proyecta a la tutela del informan-
te principalmente en el &mbito laboral.

6  RAGUES I VALLES, R., “¢Héroes o traidores?..., op. cit., pag. 9.

7 El Anteproyecto de Ley tan solo ampliaba la tutela por dos afios.
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te, dicha exencién no contempla la responsabilidad penal, expresamente
excluida en el mencionado precepto. A este respecto puede dudarse si
el legislador espafiol ha cumplido el mandato de la Directiva, que en su
art. 21.2 excluye “cualquier tipo de responsabilidad”. De acuerdo con un
sector doctrinal, entendemos que el legislador espanol ha actuado contra
un mandato claro y preciso de la Directiva®®, con las consecuencias que
ello puede conllevar a efectos de la tutela judicial de los afectados por la
norma.

La segunda cuestién que se ha puesto en tela de juicio es si la forma
en la que el informante ha accedido o adquirido la informacién puede
generar responsabilidad. La regla general es que los informantes no ten-
dran responsabilidad, salvo que para llegar hasta la informacién se haya
cometido un delito (art. 38.2 LPPI)®.

La LPPI hace ciertas aclaraciones respecto a los procedimientos judi-
ciales laborales y civiles (art. 38. 4 y 5 LPPI)”, en las que no entramos por
exceder los objetivos de este trabajo.

A pesar de que la rubrica del Titulo VII “medidas de proteccién” nos
lleva relacionarlo automaticamente con la tutela del denunciante, en esta
parte de la LPPI también —acertadamente- hay medidas dedicadas a la
proteccién de las personas afectadas. Los sujetos que son objeto de la in-
formacién suministrada también van a estar protegidos, pues la LPPI en
su articulo 39 determina que: “tendran derecho a la presuncién de ino-
cencia, al derecho de defensa y al derecho de acceso al expediente en los
términos regulados en esta ley, asi como a la misma proteccién estableci-

6  FERNANDEZ AJENJO, J. A., Comentarios de la Ley 2/2023 reguladora de la pro-
teccion..., op. cit., pag. 216, determina que el contenido del art. 38.1 LPPI, la referencia a
la responsabilidad penal, es contraria a la Directiva. JERICO OJER, L., “Primeras apro-
ximaciones a la Ley..., op. cit., pag. 30 a 36, pone de manifiesto que el informante puede
incurrir en delitos contra la intimidad, delitos relativos al mercado y los consumidores,
violacién de secretos por parte de la autoridad y funcionario, delito de descubrimiento y
revelacién de secretos, entre otros; y ante esto, no existe un régimen juridico que pueda
dispensar al informante.

¢ LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia..., op. cit., pag. 301, trae a colacién
la doctrina reiterada del Tribunal Supremo citando para ello la STS 116/2017, de 23 de
febrero, que ha sido ratificada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 97/2918, de
16 de julio, y nos recuerda que no en todas las ocasiones que se vulnera el art. 11 LOPJ.

70 SIERRA RODRIGUEZ, J., “Los sistemas internos de informacién..., op. cit., pag.
75, determina que la clausula abierta del art. 38.1 LPPI, colisiona con el apartado 5, en
el que se reitera la exencion de responsabilidad en los procesos judiciales en general, ci-
tando algunos en particular. El autor aboga por una modificacién del Cédigo Penal, pues
considera que el apartado 5 tan solo contiene una declaracién de intenciones.
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da para los informantes, preservandose su identidad y garantizandose la
confidencialidad de los hechos y datos del procedimiento”.

Ademas, la LPPI ofrece otros beneficios a las personas que han par-
ticipado en la infraccién e informan de su existencia (“programas de
clemencia”), pues cabe la posibilidad de que se exima o atente el cum-
plimento de la sancién administrativa que le corresponda cuando concu-
rran alguna de las circunstancias del art. 40.1 LPPI.

Iv. CONCLUSIONES

La posibilidad de atenuar o eximir la responsabilidad penal de las
personas juridicas depende, entre otras cuestiones, de la implementacién
de los llamados modelos de cumplimiento, a los que hemos hecho re-
ferencia en este trabajo. Los compliance programs deben contener a tal
efecto, al menos, las directrices marcadas por el art. 31 bis 5 CP. Entre
tales requisitos se encuentra la obligacién de establecer canales para per-
mitir la comunicacién de posibles riesgos e incumplimientos que tengan
lugar en la empresa (art. 31 bis 5. 4° CP). Sin embargo, el precepto no in-
dica como se va a desarrollar este mandato ni las garantias que tendra la
persona que acuda a dichos mecanismos. Por este motivo, la entrada en
vigor de la LPPI es de gran relevancia para el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, revelandose como un instrumento ade-
cuado para dar solucién a algunas de las cuestiones que hasta el momen-
to han permanecido sin respuesta. Esta apreciacion, que es el fundamen-
to de este trabajo, tiene grandes implicaciones practicas pues supone la
integracién de una norma vaga e imprecisa del Cédigo Penal, encontran-
dose en dicha Ley los elementos necesarios para interpretar los requisi-
tos y condiciones de los canales de denuncia y, por ende, de la posibilidad
de eximir o atenuar la responsabilidad penal de las personas juridicas. El
sistema que instaura la LPPI para la proteccién del informante no es una
cuestion desconectada del Codigo Penal, sino que debe acudirse a ella
para aplicar sus prescripciones en la materia aludida.

La Ley nos ayuda a interpretar algunos aspectos del art. 31 bis 5.
4° CP, pudiendo tomarse como referencia, entre otros, para delimitar
qué sujetos estan obligados a comunicar la informacién (art. 3 LPPI).
También, —y esto es muy importante- regula la proteccién de informante;
en ese sentido, la LPPI establece detalladamente los derechos y garantias
de los que dispone el sujeto que ha proporcionado la informacién, con
el objetivo principal de evitar que éste pueda ser objeto de represalias.
El caracter garantista de la norma lleva a regular en este caso no solo la
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proteccién del informante, sino también a establecer una serie de medi-
das tuitivas de las personas afectadas por la denuncia.

Sin embargo, y a pesar de los beneficios que se derivan de la aplica-
cién de la Ley 2/2023, se han expresado aqui también algunas lagunas
existentes en la norma. A nuestro juicio, se trata de una ley que podria
haber sido mas ambiciosa en relacién con algunas materias que quedan
descuidadas en el texto. En concreto, sorprende que el legislador no haya
establecido con mayor detalle el proceso de tramitacién de la informa-
cién en los canales internos del sector privado. Si bien es claro que la
naturaleza del canal externo —desarrollado en el marco de una Autoridad
Independiente- aconsejaba una regulacién especifica, ello no obstaba a
una mayor concrecion en el proceso de aceptacion y tramitaciéon de la
informacion en los canales de denuncia internos.

Mas alla de los aspectos que pueden criticarse de esta normativa, la
LPPI adapta el ordenamiento espaiiol a la legislaciéon europea, y en par-
ticular a la Directiva 2019/1937, estableciendo un marco general sobre el
que reinterpretar algunas disposiciones basicas en materia de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, fundamentalmente el art. 31 bis
5. 4° CP; al tiempo que ofrece proteccién a los informantes en el marco
de las infracciones cometidas en determinados contextos empresariales.
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