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Title: Integration of mechanisms for the prevention of the crime of bribery in the current legal formula of corporate
criminal compliance

Sumario: 1. Consideraciones previas y breve referencia al sistema vigente de responsabilidad penal de la persona
juridica: la doble via de imputacion y las condiciones y contenido minimo de los programas de prevencion. 2. Aproxi-
macion al delito de cohecho desde la dptica de la prevencion de su comision. 2.1. La descripcidn tipica y los comporta-
mientos pre-tipicos. 2.2. Identificacion y valoracion del riesgo. 3. Medidas idoneas a adoptar. 3.1. Medidas especificas.
A) Identificacion de las personas de la empresa que desempefian funciones de relacion y comunicacion con la Adminis-
tracion Publica. B) Division de tareas y rotacion en la ejecucion de las mismas. C) Restriccion de las comunicaciones
con la Administracion Publica. D) Diligente procedimiento de seleccion y contratacion de personal. E) Definicion de la
politica de regalos. F) Control mancomunado de gastos. 3.2. Las pautas del art. 31 bis 5 CP como garantia de aplicacion
y cumplimiento de las medidas de prevencion especificas. A) El canal de denuncias. B) La formacion e informacion. C)
El sistema disciplinario. 4. A modo de conclusion. Bibliografia.

Summary: 1. Preliminary considerations and brief reference to the current system of criminal liability of the legal
person: the double indictment and the conditions and minimum content of prevention programmes. 2. Approach to the
crime of bribery from the point of view of the prevention of its commission. 2.1. Typical description and pre-typical
behaviors. 2.2. Risk identification and assessment. 3. Appropriate measures to be taken. 3.1. Specific measures. A)
Identification of the people in the company who perform functions of relationship and communication with the Public
Administration. B) Division of tasks and rotation in their execution. C) Restriction of communications with the Public
Administration. D) Diligent selection and recruitment procedure. E) Definition of the gift policy. F) Joint control of
expenses. 3.2. The guidelines of art. 31 bis 5 CP as a guarantee of application and compliance with specific prevention
measures. A) The Whistleblowing. B) Training and information. C) The disciplinary system. 4. As a conclusion. Bib-
liography

Resumen: Aunque los efectos de la reforma operada por la LO 1/2015 en materia de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas se estan notando tanto en el cada vez mayor numero de procedimientos penales abiertos contra este tipo
de entes, como en la apuesta de los operadores econémicos por los planes de cumplimiento normativo o compliance
programs, lo cierto es que, a dia de hoy, no se tiene una idea clara sobre como se debe configurar un programa de esta
naturaleza. El presente trabajo tiene por objetivo acercarse a algunos de los problemas que surgen al intentar trasladar
a la realidad los requisitos exigidos por la legislacion penal. A tal efecto se ha elegido el delito de cohecho, por ser uno
de los delitos que presenta mayor riesgo de cometerse en el seno de una empresa.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, programas de cumplimiento, reduccion de riesgo pe-
nal, medidas de prevencion, cohecho activo
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run the highest risk of committing.
active bribery

Rec.: 5/07/2019 Fav.: 18/10/2019

Abstract: Although due to the reform of Organic Law 1/2015 on the subject of criminal liability of legal persons, there
has been a noticeable increase in the number of criminal proceedings against legal persons, as well as in the effort cor-
porations are putting in implementing compliance programs, the fact is that nowadays, there is no clear idea about how
to implement these programs. The present work aims to approach some of the problems that arise when trying to put into
effect the terms required by criminal law. This study centers on bribery because it is one of the crimes that companies

Key words: criminal liability of legal persons, compliance programs, criminal risk reduction, prevention measures,

1. Consideraciones previas y breve referencia al sis-
tema vigente de responsabilidad penal de la persona
juridica: la doble via de imputacion y las condiciones
y contenido minimo de los programas de prevencion

Los pocos aos transcurridos desde la reforma del
Codigo Penal operada por la Ley Orgéanica 1/2015, de
30 de marzo que, entre otras cuestiones de calado, re-
formo sustancialmente los requisitos necesarios para
que se pudiera proceder a la exencion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, han sido suficien-
tes para que doctrina y jurisprudencia se posicionaran
sobre los multiples aspectos derivados de la aparicion
de este nuevo sujeto en el Codigo Penal. A pesar de
los avances realizados por los estudiosos del Derecho
Penal y por los Tribunales, los programas de preven-
cion de delitos o compliance program que se pueden
encontrar en el mercado, que se ha creado y consoli-
dado como consecuencia de la introduccion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro
ordenamiento, siguen caracterizandose, en mi opinion,
por un exceso de generalidad y abstraccion y, curiosa-
mente, por la utilizacion preferente de otros instrumen-
tos “normativos” que poco o nada tienen que ver con
la legislacion penal espaiiola.

Frente a este estado de la cuestion, el presente tra-
bajo, al hilo del estudio de la prevencion de un deter-
minado delito, quiere reivindicar la especificidad que
debe caracterizar a los planes de prevencion de delitos,
asi como el papel principal de la normativa penal en la
configuracion de estos instrumentos. Sin perjuicio de
otras buenas practicas y estandares que puedan existir
en el mundo empresarial y que, incluso servirian como
complemento de un programa de prevencion, lo que
hay que recordar es que el Codigo Penal exige para
una posible exencion de la responsabilidad penal de las

personas juridicas que ésta haya adoptado medidas que
reduzcan significativamente el riesgo de comision de
determinados delitos en su seno.

Para llegar a los objetivos mencionados, es necesario
recordar, en primer lugar, el marco juridico del régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas y las
condiciones y los requisitos de los modelos de gestion
y organizacion. En segundo lugar, tal como apuntéba-
mos antes, es imprescindible estudiar la forma de pre-
venir un determinado delito que, en este caso, va a ser
el cohecho activo.

Se ha elegido el delito de cohecho activo por varias
razones. La primera de ellas es su caracter transversal
en el sentido de que la mayoria de las empresas pri-
vadas tienen, en mayor o en menor medida, el riesgo
de que en su seno se pueda cometer este delito. Todo
ello es debido a que la incidencia de la Administracion
Publica en la actividad econémico-privada es cada vez
mayor. El motivo que justifica la eleccion de la mo-
dalidad activa del cohecho es la perspectiva desde la
cual vamos a realizar el analisis, que es la de la empre-
sa privada, sujeto que es el principal destinatario de la
normativa de la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Algo mas de detenimiento requiere la justificacion
del porqué se ha optado por delito de cohecho y no por
la corrupcion en general. Es, precisamente, en este pun-
to en el que se pueden ver los efectos de la premisa de
que los modelos de gestion y organizacion o complian-
ce program deben caracterizase por la concrecion y el
profundo analisis de la normativa penal en esta materia.
Las unicas figuras delictivas que encontramos en el Co-
digo Penal bajo la denominacion de “corrupcion™ son
las reguladas en los articulos 286 bis a 286 quater CP
relativas a la “corrupcion en los negocios”, figura clara-
mente diferenciada de los delitos de corrupcion publi-

1 Nos referimos, por ejemplo, a las “normas” emitidas por entidades privadas como la Organizacién Internacional de Normalizacion
(International Standarization Organization, ISO) y, en concreto a la ISO 37001, norma sobre gestion de antisoborno o, en el caso espariol,
las emitidas por la Asociacion Espafiola de Normalizacién y Certificacién (AENOR) destacando, entre otras, la UNE 19601 de gestion de

prevencion de delitos.
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ca, por la condicion de los sujetos intervinientes en los
hechos. En todo caso, no es solo la premisa de la que
aqui se parte, es decir, la concrecion y apego absoluto
de los programas de prevencion de delitos a la regula-
cion penal, la que lleva a centrarse en un delito muy
concreto, sino la propia delimitacion del concepto de
corrupcion publica desde un punto de vista juridico-pe-
nal. Autores como DE LA MATA BARRANCO se han
ocupado de delimitar claramente qué figuras delictivas
se pueden calificar como pertenecientes al concepto es-
tricto de corrupcion publica, llegando a la conclusion
de que el cohecho junto al trafico de influencias son
los tinicos delitos que forman parte de dicho concepto?.

A poco que nos acerquemos al ambito de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas o, mejor dicho,
a los entes colectivos como sujetos sobre los cuales el
Codigo Penal proyecta sus previsiones, observaremos
que existe una amplia evolucion legislativa que, a pe-
sar de los multiples problemas existentes todavia, ha
servido para perfilar un régimen cada vez mas claro
donde encajar dicho tipo de sujetos. Las consecuencias
accesorias del articulo 129 CP, presentes en nuestro or-
denamiento desde la entrada en vigor del Codigo Penal
de 1995, ya marcaban el inicio de lo que iba a ser el
intenso debate sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas®. El polémico articulo 31.2 del CP,
introducido por la reforma del afio 2003, que preveia
la responsabilidad solidaria de la persona juridica y la

fisica en el pago de la multa, realmente, no aportd nada
al avance hacia la posibilidad de exigir responsabilidad
penal a las personas juridicas®. Es a partir de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio cuando se puede afir-
mar que, con el articulo 31 bis del CP, se introduce la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Con la
reforma del afio 2015 asistimos a un desarrollo legal de
los modelos de organizacion y gestion, de tal forma que
es a partir de este momento cuando se tiene algo mas
claro tanto el contenido de los planes de prevencion de
delitos como la funciéon que deben tener. Ahora bien,
sobre este Gltimo aspecto hay que resaltar que el debate
sigue abierto® y no hay visos de que se vaya a cerrar
pronto. Esta evolucion se detiene, creemos que solo
por el momento, con la reciente reforma del Codigo
Penal operada por la Ley Organica 1/2019, de 20 de
febrero, que amplia el catdlogo de delitos por los que
se puede imputar a las personas juridicas. No obstante,
esta ampliacion no ha extendido la responsabilidad de
estos entes a aquellos delitos, cuya inclusion la doctrina
viene exigiendo desde el afio 2010, como por ejemplo,
las figuras delictivas destinadas a evitar la imposicion
de condiciones laborales o de Seguridad Social perjudi-
ciales e ilegales o a preservar derechos como la accion
sindical o la salud y la seguridad en el trabajo®.

Sin entrar en las abundantes e interesantes reflexio-
nes sobre si el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas adoptado por el ordenamiento espa-

2 DE LAMATABARRANCO, N., “La lucha contra la corrupcién politica”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.
18-01, 2016, p. 7.

3 Ver ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafiol (Requisitos
sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal)” en QUINTERO OLIVARES, G. y
MORALES PRATS, F. (Coords.), El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiz,
Elcano (Navarra), 2001, p. 895 que consideraba que con las mismas ya se habia roto el aforismo societas delinquere non potest, En contra,
entre muchos otros, SILVA SANCHEZ, J.M., “La evolucién ideoldgica de la discusion sobre “la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, Derecho Penal y Criminologia, Vol.29, num.86-87, 2008, p. 148 que se mostraba partidario de calificarlas como medidas de seguridad
y CARRASCO ANDRINO, M., “Acerca de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias del articulo 129", Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2% Epoca niim. 18, 20086, p. 164 y FERNANDEZ TERUELO, J. G., “Las consecuencias accesorias del articulo 129
CP”, en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (Coords.), El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiz, Elcano (Navarra), 2001, p. 278

4 Ver BAJO FERNANDEZ, M., “La responsabilidad colectiva’, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 98, 2009, p. 45 que lo califica
como “una norma realmente anémala y extravagante”, SILVA SANCHEZ, J.M., y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. “El art. 31.2 del Cédigo
penal ; Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?”, InDret 2/2006, p. 39 que
consideran que el precepto tenia por objetivo el aseguramiento de una deuda de Derecho Publico.

5 Son de sobra conocidas las posiciones contrarias que mantienen, por un lado, la Fiscalia General del Estado que considera que
estamos ante un modelo de responsabilidad por atribucién y que, por lo tanto, la prueba de la existencia y la eficacia de los modelos de
gestion y organizacién le corresponde a la empresa (Ver Circular de la FGE 1/2016, p. 4) y, por otro lado, el Tribunal Supremo que en la
interesante STS 154/2016, de 29 de febrero, FJ 8°, considera que los modelos de gestion integran el ndcleo tipico de la responsabilidad
penal de la persona juridica, complementario de la comisién del ilicito por la persona fisica y, por lo tanto, estos no son una causa absolu-
toria, sino que su acreditacién implica la inexistencia de la infraccion.

6 Verarts. 311y ss. del CP
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ol es de autorresponsabilidad’ o de heterorresponsa-
bilidad?®, nos vamos a limitar a recordar, someramente,
los requisitos necesarios para la imputacion de este
tipo de sujetos. El articulo 31 bis.1 del Cédigo Penal
establece una doble via de imputacion de las personas
juridicas. En ambos casos se tienen que cumplir unos
requisitos que son comunes: la comision del delito por
parte de la persona fisica, por cuenta de la persona ju-
ridica y en beneficio directo o indirecto de esta Gltima.

En primer lugar, el parrafo a) del mencionado articu-
lo 31 bis, establece que la persona juridica sera respon-
sable de los delitos cometidos “por sus representantes
legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un organo de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organiza-
cion y control dentro de la misma”. Esta formulacion
es fruto de la reforma de la Ley Orgénica 1/2015 de 1
de marzo, al sustituir la anterior expresion, que hacia
referencia al representante legal y al administrador de
hecho o de derecho. Aunque, por lo general, hay con-
senso en la doctrina sobre el acierto de la nueva redac-
cion’, podemos encontrar alguna autora, como CUGAT
MAURI que se muestra en desacuerdo con la modifica-
cioén'®. En todo caso, creo que la reforma del ano 2015
amplio suficientemente el circulo de los representantes
de la persona juridica, que viene determinado no so6lo
por los directivos sino también por algunos cargos in-
termedios!!.

El parrafo b) del citado articulo define al segundo
grupo de personas fisicas cuyos hechos delictivos pue-
dan generar responsabilidad penal a la persona juridica

y se constituye “por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por
haberse incumplido gravemente por aquéllos los debe-
res de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso”. En
este punto 1o novedoso con respecto a la regulacion del
aflo 2010, no es tanto el circulo de personas fisicas que
pueden generar responsabilidad penal a las personas
juridicas, que siguen siendo aquellas que estan some-
tidas a la autoridad de los maximos responsables, sino
las condiciones extra que son necesarias para la impu-
tacion: el haberse incumplido gravemente los deberes
de supervision, vigilancia y control. En la regulacion
del afio 2010 se exigia el incumplimiento del debido
control, concepto muy genérico e indeterminado. En
cambio, en la regulacion actual los nuevos deberes de
supervision, vigilancia y control estan dotados de un
cierto contenido, lo que facilita tanto la labor del intér-
prete como la de los operadores juridicos y econdémi-
cos. Sobre estos conceptos volveremos en el momento
en el que examinaremos el contenido de los planes de
prevencion.

Como hemos adelantado, en relacion con las dos
vias de imputacion se deben cumplir algunos requisi-
tos, que, aunque bajo distinta formulacion legal, son
coincidentes conceptualmente y plantean las mismas
dificultades interpretativas.

Aunque la necesidad de que alguna persona fisica,
perteneciente a cualquiera de los grupos del parrafo a)
o b) del articulo 31 bis.1 CP, realice la accion encua-
drable en la descripcion tipica del Codigo Penal es algo

7 Ver, entre otros y con los debidos matices sobre la construccién del injusto y de la culpabilidad, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., La
responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos. Analisis de los arts. 3 bis y 129 del
Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 74; GOMEZ TOMILLO, M., “Los distintos modelos de imputacion de responsabilidad a las
personas juridicas: sistema espafiol. Antecedentes”, en JUAN PECES, A. (Dir.) y DIEZ RODRIGUEZ E. (Coord.), Responsabilidad Penal y
Procesal de las Personas Juridicas, Memento Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 45; BAJO FERNANDEZ, M. “Vigencia de la RPPJ en el
Derecho sancionador espariol’, en BAJO FERNANDEZ M.; FEIJOO SANCHEZ, B.J; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2° edicién 2016, p. 28

8 Ver, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, quater y quinquies”
en GONZALEZ CUSSAC, J.L. Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 163; SILVA SAN-
CHEZ, J.M., Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, Edisofer, Madrid, 2013, p. 289

9 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la atribucion de la responsabilidad penal a
la persona juridica y estructura de imputacion: art 31 bis 1, art 31 ter y art 31 quinquies’, en JUAN PECES, A. (Dir.) y DIEZ RODRIGUEZ
E. (Coord.), Responsabilidad Penal y Procesal de las Personas Juridicas, Memento Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 75 que pone de
manifiesto que el concepto de administrador de hecho, aunque aparentemente amplio, en realidad, no resolvia todos los supuestos que se
podian plantear; GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis...op. cit., p. 16 7.

10 CUGAT MAURI, M., “La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de hiper-
trofia de las compliance”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXV, 2015, p. 953.

11 Ver FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacion vigente: exigencias legales...op. cit., pp. 75-76 “La nueva referencia (siendo
indudablemente expansiva) admite al menos dos rangos interpretativos diferenciados. Uno primero ‘restrictivo”, segun el cual habria
que entender comprendidos en los conceptos descritos Unicamente a determinados directivos o mandos intermedios de la entidad que,
no ostentando la condicién de administradores, poseen capacidades decisorias y organizativas relevantes sobre el conjunto o una parte
significativa de la entidad; se extenderia la RPPJ por actuaciones de altos directivos intermedios que no ostentan la condicién de adminis-
tradores y en los que, sin embargo, se concentra buena parte del poder.”
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obvio, lo que ya no esta tan claro es si para la imputa-
cion de la persona juridica es imprescindible la acre-
ditaciéon de todos los elementos del delito o no. Para
empezar, la propia regulacion de este régimen de res-
ponsabilidad excusa la necesidad de que se conozca o
que se condene al autor persona fisica del delito. El ar-
ticulo 31 ter CP es muy claro al establecer que se segui-
ra exigiendo responsabilidad penal a la persona juridica
aun cuando “la concreta persona fisica responsable no
haya sido individualizada o no haya sido posible diri-
gir el procedimiento contra ella”. El mismo precepto
sigue determinando que la persona juridica podra ser
declarada responsable también cuando “dichas perso-
nas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion
de la justicia”. La prevision del articulo 31 ter CP no
resuelve solo la cuestion relativa a la identificacion del
autor del delito, sino que también parece dar a entender
que no es necesaria la constatacion de la culpabilidad
de la persona fisica, al determinar que las “circunstan-
cias que afecten a la culpabilidad” de las personas que
materialmente hayan realizado los hechos “no excluirda
ni modificard la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”. Todo ello en un afan del legislador de
establecer una clara independencia entre las responsa-
bilidades de los dos tipos de sujetos. Por tltimo, habria
que preguntarse si se debe o no apreciar el dolo o la
imprudencia. Aunque hay opiniones que consideran
que basta con la constatacion del tipo objetivo'?, otros,
como FERNANDEZ TERUELO ven imprescindible la
acreditacion del dolo o, en su caso de la imprudencia'®.

Por lo que respecta a la exigencia, tanto para las per-
sonas del parrafo a) del articulo 31 bis. 1 como para
las del parrafo b) del mismo precepto, de que el hecho

delictivo se haya cometido por cuenta de las personas
juridicas' no ha de entenderse en el sentido de que la
actuacion delictiva deba encuadrase en la “politica de
la empresa”®. Creemos que es mas adecuada la inter-
pretacion que ofrece DIEZ RIPOLLES al considerar
que esta prevision contempla aquellos casos en los que
el autor del delito actua en interés de la sociedad, “lo
que no sucedera si atiende de forma predominante in-
tereses propios en el seno de la sociedad o si, al mar-
gen de sus actividades sociales, realiza actuaciones en
interés de la sociedad™.

Por ultimo, hay que hacer una minima referencia al
beneficio directo o indirecto, requisito que tiene un ca-
racter tendencial'” en el sentido de que no es necesario
que haya una materializacion efectiva de lo que se gana
(beneficio directo) o lo que se ahorra (beneficio indi-
recto). No obstante, autores como SILVA SANCHEZ
consideran que este requisito se deberia interpretar en
un sentido muy restrictivo'®. Por otro lado, esta previ-
sion permite dejar fuera de la aplicacion del régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas aque-
llos casos en los que la sociedad o empresa de la que
se trate es victima del delito cometido por el directivo
o subordinado’.

Aunque pudiera resultar obvio, hay que empezar re-
cordando que la adopcién de un programa de preven-
cion de delitos no es obligatoria. A la persona juridica
no se le imputa responsabilidad por la ausencia de los
modelos de organizacion y gestion, sino por haberse
cometido un delito en su seno en los términos antes ex-
plicados. Ahora bien, la implementacion de un modelo
de gestion y prevencion que incluya las “medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos”

12 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol, Lex Nova, Valla-
dolid, 2010, p. 53.

13 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: Requisitos comunes a los criterios de transfe-
rencia o conexion o doble via de imputacién [art. 31 bis 1. apartados a) y b)]", MATALLIN EVANGELIO, A. (Dir.), Compliance y prevencion
de delitos de corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 47: “En mi opinién, la presencia del dolo (o, en su caso, imprudencia) en la
persona fisica, cuyo comportamiento, a su vez activa la responsabilidad penal de la persona juridica, si parece necesaria, pues resulta
inherente a los concretos tipos de la parte especial a los que puede aplicarse el modelo. Parece indispensable la necesaria presencia de
los presupuestos establecidos en el art. 31 bis, cuya referencia a “delitos” se proyecta sobre los tipos de la parte especial y estos incluyen
un comportamiento generalmente doloso y, en algunas ocasiones, imprudente”

14 Hay una pequena diferencia entre la prevision legislativa aplicable a los directivos [las personas del parrafo a) del art. 31 bis] y la
aplicable a los subordinados a los mismos [las personas del parrafo b) del art. 31 bis] dado que en el primer caso se exige que el delito se
cometa “en nombre o por cuenta de las mismas” mientras que en el segundo de los casos se utiliza la expresién en “el gjercicio de activi-
dades sociales y por cuenta’.

15 Asi lo entendia la FGE en su Circular 1/2011 p. 40 “En cuanto a la actuaciéon en nombre o por cuenta de la persona juridica, la
expresion remite al contenido formal y material del mandato o representacion del gestor en cada caso, en el que pueden estar incluidas
algunas directrices de la politica empresarial de forma mas o menos explicita”. En contra, entre otros, FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas: Requisitos comunes...op. cit., p. 49.

16 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafola”, InDret, nim. 1, 2012, p. 23.

17 Ver FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: Requisitos comunes...op. cit., p. 52 que se
muestra a favor de la interpretacion realizada por la FGE en este sentido, ver Cirular1/2011

18 SILVA SANCHEZ, J.M., Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, op. cit., p. 56

19 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacién vigente: exigencias legales...op. cit., p. 73
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es la unica via por la cual la persona juridica se puede
exonerar o, al menos, puede ver atenuada su responsa-
bilidad penal.

El articulo 31 bis. 2 CP indica una serie de condicio-
nes que deben rodear a los modelos de gestion y orga-
nizacion para que la empresa quede exenta de respon-
sabilidad penal en el caso de que se haya cometido un
delito por alguno de sus directivos o empleados. La pri-
mera condicion que se debe cumplir es que la gestion
del programa de prevencion de delitos se encomiende a
un o6rgano de la empresa revestido de poderes autono-
mos de iniciativa y de control que tenga por cometido
la supervision del funcionamiento y del cumplimiento
del mencionado programa de prevencion. Las atribu-
ciones de este 6rgano no pueden ser solo formales, sino
que debe haber una efectiva labor de supervision, vi-
gilancia y control. El propio Cdodigo Penal, de acuerdo
con la condicion 4* del articulo 31 bis.2 excluye la po-
sibilidad de que la persona juridica quede exenta en el
caso de que haya una omision o un ejercicio insuficien-
te de dichas funciones. Por lo tanto, es en esta parte de
la normativa donde encontramos las funciones basicas
que debe reunir el oficial de cumplimiento, sea este un
organo unipersonal o colegiado.

Como la eliminacion absoluta del riesgo de comision
de delitos es algo imposible, la propia legislacion penal
contempla la situacion en la que se ha realizado un he-
cho delictivo a pesar de la existencia de un compliance
program. La condicion 3% del tan repetido articulo 31
bis. 2 deja claro que un plan de prevencion de delitos
puede ser eficaz aun cuando se haya cometido un de-
lito, pero siempre y cuando “los autores individuales
han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion”. Por lo
tanto, el autor del delito tiene que haber realizado un
esfuerzo para evitar el control implantado por la empre-
sa, lo que sera prueba de que efectivamente se habian
tomado medidas de prevencion y se habian ejercido las
funciones de vigilancia.

Si todas estas exigencias junto con el contenido mi-
nimo, aspecto del que nos vamos a ocupar a continua-
cion, se acreditan parcialmente, aunque no se pueda
proceder a la exencion si que habria que atenuarse la
responsabilidad penal.

Descritas, someramente, las condiciones en las que
la persona juridica puede eximirse de responsabilidad,
resta centrarse en el elemento clave para que se consiga
tal objetivo, la configuracion de las medidas y contro-
les que deben conformar el plan. El articulo 31 bis. 5
ofrece unas pautas generales y basicas en relacion con
el contenido minimo que debe tener todo plan. En rea-
lidad, en el mencionado parrafo del articulo 31 bis en-
contramos una serie de indicaciones que versan tanto
sobre la metodologia que se debe seguir, como el con-
tenido minimo que cualquier plan de prevencion debe

tener y también podemos encontrar alguna referencia
sobre la gestion de dicho plan.

El Codigo Penal establece las siguientes exigencias.
La primera de ellas tiene que ver con el método a seguir
para el disefio de un plan de prevencion y, en concreto,
se establece la necesidad de la “identificacion de las
actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos”. Esta prevision en-
trafia la necesidad de la configuracion de lo que se co-
noce como mapa de riesgos. Como se puede observar
no se hace indicacion alguna respecto de como hay que
proceder para llegar a este mapa de riesgo, cuestion que
aumenta enormemente la incertidumbre sobre si el mé-
todo utilizado, de los muchos que se puedan emplear,
es el mas adecuado o no. En todo caso, entendemos
que el Codigo Penal tampoco es lugar para el desarro-
llo, previsiblemente extenso, de unas reglas de valo-
racion pertenecientes mas bien al mundo matematico,
estadistico, etc. No obstante, la cuestion no es baladi
dado que se deja en manos de la persona juridica, po-
tencial condenada, el disefio, sin especificaciones con-
cretas al respecto, de un elemento clave que influye en
la posterior valoracion de la efectividad de un plan de
prevencion de delitos. No obstante, este problema que
planteamos aqui se reconduce por la via del sentido co-
mun. Por ejemplo, esta claro que el disefio de un mapa
de riesgos, con independencia del método matematico
o estadistico que lo sustente, de una empresa dedicada
al reciclaje de residuos que no prevea una alta probabi-
lidad de comision de un delito medio ambiental es una
matriz de riesgos poco acertada.

El segundo paso, también referido a la metodologia
de cualquier plan de prevencion es la necesidad de “es-
tablecer protocolos o procedimientos que concreten
el proceso de formacion de la voluntad de la persona
juridica”. La mayoria de los autores identifican este
requisito con la necesidad de que se haga un analisis
de la estructura de la empresa y de su funcionamiento,
de tal forma que se pueda garantizar el control de las
decisiones y actuaciones de los directivos y empleados.

La obligacion de que los planes de prevencion dis-
pongan de “modelos de gestion de recursos financie-
ros” creo que tiene una doble funcion. Por un lado, se
refuerza el mandato de que el plan de prevencion no
es un simple manual, sino que implica un cambio en
la forma de actuar de la empresa lo que, a su vez, trae
como consecuencia unos determinados gastos que de-
beran quedar reflejados en dichos modelos de gestion
de recursos financieros. Por otro lado, para la empresa
es una forma muy facil de probar, objetivamente, que
ha realizado esfuerzos en prevencion. Ahora bien, res-
pecto de esta ultima cuestion, remarcar que la inversion
econdmica es s6lo un indicio de que efectivamente se
ha procedido a la prevencion, pero habra que analizar la
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idoneidad de las medidas y el efectivo control llevado a
cabo por el 6rgano de cumplimiento.

Establecer la obligacion de informar sobre incumpli-
mientos del modelo de gestion y organizacion, asi como
el sistema disciplinario que sancione dichos incumpli-
mientos, constituyen el contenido minimo imprescin-
dible de un plan de prevencion, pero, al introducirnos
directamente en materia de disefio de las medidas, creo
mas conveniente dejar su explicacion para el apartado
correspondiente.

La tltima prevision del articulo 31 bis 5 establece
como requisito que se realizara “una verificacion pe-
riddica del modelo y de su eventual modificacion cuan-
do se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en
la organizacion, en la estructura de control o en la
actividad desarrollada” 1o que es muestra de que los
planes de prevencion no son algo estatico y que su
existencia no se resume a un documento mas entre los
muchos que tiene la empresa sino que es una forma de
hacer dentro de la misma. Al igual que la actividad de
la persona juridica se desarrolla y tiene multitud de ma-
nifestaciones, un plan de prevencion de delitos debera
ir amoldandose a las modificaciones que aparecen de-
bido a la evolucion que sufre el ente, desde el punto
de vista de la actividad, del personal, de los aconteci-
mientos etc.

2. Aproximacion al delito de cohecho desde la optica de
la prevencion de su comision

2.1. La descripcion tipica y los comportamientos pre-ti-
picos

El delito de cohecho forma parte del catalogo cerra-
do de aquellas figuras delictivas por las que se puede
exigir responsabilidad penal a las personas juridicas
en general y a las empresas en particular®. El articulo
427 bis del Codigo Penal establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas en relacion con todas
las modalidades del cohecho del Capitulo V del Titulo

XIX del Codigo Penal dedicado a la regulacion de los
delitos contra la Administracién Publica. Una primera
pregunta que surge es qué sentido tiene contemplar el
cohecho pasivo cuando, por un lado, a las Administra-
ciones Publicas no se les puede exigir responsabilidad
penal y, por el otro, este régimen esta pensado, casi
en exclusiva, para las empresas privadas. No sabemos
si como consecuencia de una reflexion del legislador
o por puro azar lo cierto es que la referencia a todas
las modalidades de cohecho cubre aquellos hipotéti-
cos supuestos en los que personas pertenecientes a las
sociedades mercantiles publicas? pudieran ostentar la
condicion de sujeto activo en la comision de este delito.
En cuanto a la penalidad hay que mencionar simple-
mente que se establece como pena principal la multa,
debiéndose elegir entre el sistema dias-multa o propor-
cional en funcion de cual arroja una cantidad mayor.
Para el calculo de la pena de multa proporcional se toma
en consideracion el beneficio obtenido®. En cuanto a la
extension de la sancion pecuniaria, ésta se determina en
funcion de la pena de prision prevista para la persona
fisica. Aqui también se anade la repetida formula segun
la cual el juez o Tribunal, teniendo en cuenta las reglas
del articulo 66 bis podra imponer alguna de las penas b)
a g) del articulo 33.7 CP. La forma de prever las penas
imponibles a las personas juridicas cambia ligeramente
cuando se trata del delito de cohecho. Hay una pequeiia
diferencia con respecto a otros supuestos dado que este
es un caso que, junto con el delito contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, se establecen de mane-
ra obligatoria unas penas interdictivas. En concreto el
articulo 424 CP determina que, si la actuacion ilicita
constitutiva del delito de cohecho se diera en el marco
de un procedimiento de contratacion, de subvenciones
o de subastas, se impondra a la sociedad, asociacion u
organizacion “la pena de inhabilitacion para obtener
subvenciones publicas y ayudas publicas, para contra-
tar con entes, organismos o entidades que formen parte
del sector publico y para gozar de beneficios fiscales o
incentivos fiscales y de la seguridad social™.

20 La exigencia de responsabilidad, penal o no penal, a las personas juridicas en relacion con este tipo de hechos ilicitos se puede
observar en numerosas normas internacionales entre las cuales podemos mencionar el articulo 18 del Convenio penal sobre corrupcion
hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 y también el articulo 26 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, hecha

en Nueva York el 31 de octubre de 2003.

21 El articulo 31 quinquies apartado 2 establece la posibilidad de exigir responsabilidad a este tipo de sociedades con el matiz de
que se limitan las penas que se puedan imponer a las mismas. En todo caso se deja la posibilidad de que el juez aplique el régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas en toda su plenitud cuando se aprecie “que se trata de una forma juridica creada por su
promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal’.

22 DE LA MATA BARRANCO, N., “Tipos penales para los que se prevé responsabilidad penal: lagunas y deficiencias a la luz de la
normativa europea” en JUAN PECES, A. (Dir.) y DIEZ RODRIGUEZ E. (Coord.), Responsabilidad Penal y Procesal de las Personas Juri-
dicas, Memento Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 228 critica el hecho de que no se haga referencia también referencia al beneficio que
hubiera podido obtener como si se establece en relacion con otros delitos.

23 Hay un pequefio debate sobre si esta prevision son penas derivadas de la aplicacion de régimen de responsabilidad penal de
las personas juridicas o, por el contrario, se tratarian de unas consecuencias que se deberian declarar inconstitucionales al no hacerse
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Entrando ya en el estudio de aquello que se debe
prevenir, y recordando que en estas lineas haremos
referencia, tnicamente, a la prevencion del delito de
cohecho activo, el punto de partida lo constituye, y aqui
reafirmamos la premisa de la que partimos, la descrip-
cién tipica que ofrece la normativa penal. Por lo tanto,
no sirven, a mi modo de ver, las referencias genéricas
a la corrupcion. Considero que a la hora de configurar
un plan de prevencion de delitos y, especial, en el mo-
mento de determinar qué es lo que se tiene que prevenir
y como actuar sobre ello se deben contemplar tres ni-
veles de concrecion que parte del mas genérico al mas
especifico.

El primer nivel, como ya hemos dicho en repetidas
ocasiones, lo constituye la descripcion tipica del delito
a prevenir. En este caso, de acuerdo con el articulo 424
del Codigo Penal lo que hay que prevenir es que el par-
ticular perteneciente a la empresa ofrezca o entregue
dadiva o retribucion a funcionario, autoridad publica
0 persona que participe en el ejercicio de la funcion
publica con el objetivo de que se realice un acto propio
o impropio del cargo, que no se realice o se retrase un
acto propio o, simplemente, en consideracion del car-
go. Los planes de prevencion que se limiten exclusiva-
mente a recoger la normativa se podrian calificar, en
mi opinidn, automaticamente de ineficaces porque no
contienen medidas de prevencion, sino que simplemen-
te describen aquello que se debe evitar.

Un segundo nivel, necesario para un mejor entendi-
miento por parte de la organizacion de aquello que debe
prevenir, esta constituido por la mayor descripcion po-
sible de aquellos comportamientos que pueden quedar
integrados en la figura del cohecho. Dicho de otra ma-
nera, lo que se pretende con este paso es hacer ver a
la empresa qué conductas concretas y reales pueden
ser constitutivas de un delito de cohecho. En este caso
y por razones de espacio, vamos a hacer una pequefa
concrecion en relacion con aquello que constituye da-
diva o retribucion sin perjuicios de que esta labor de
concrecion se debe hacer con todos los elementos del
delito, es decir los sujetos, las acciones, etc. Obviando
ahora muchos de los problemas que plantean algunos
conceptos y a los que haremos referencia a la hora de
proponer algunas medidas, a la empresa hay que ha-
cerle entender que puede ser constitutivas de delito las
siguientes conductas. La primera y la mas evidente es
la entrega de cantidades de dinero con independencia

de la forma en la que se haga como, por ejemplo, me-
cenazgo o patrocinio de entidades relacionadas con la
autoridad o funcionario que pudiera influir en un pro-
cedimiento en la que estd inmersa la empresa. Luego
hay que mencionar aquellos favores en especie como,
por ejemplo: pago de viajes; entrega de objetos de Iujo;
invitaciones de todo tipo; contrataciones con origen en
las filas de los funcionarios; las simples promesas de
un puesto en la empresa; prestaciones de servicios por
parte de la empresa por debajo del precio del mercado;
condonacion de deudas y un largo etcétera.

El tercer nivel, que podriamos llamar pre-tipico, con-
formado por conductas de riesgo, pero no constitutivas
de ningtn ilicito es el &mbito sobre el que un programa
de prevencion de delitos puede y debe actuar. Por lo
tanto, las medidas, para poder ser calificadas de idoneas
deben ir encaminadas a evitar, disminuir o simplemen-
te gestionar estas conductas de tal forma que, realmen-
te, se pueda apreciar una reduccion significativa del
riesgo de comision, en este caso, del delito de cohecho.
Hemos utilizado los términos evitar, disminuir o ges-
tionar, conceptos bien distintos, debido a que existen
riesgos con los que la empresa debe convivir porque si
no dejaria de actuar en el mercado, mientras que hay
otros que son evitables. Por ejemplo, una empresa no
tiene por qué cambiar su objeto social caracterizado
por una relacion intensa con la Administracion Publica
dado que dejaria de existir y, por lo tanto, en este caso
se trata de que la empresa gestione el riesgo nada mas.
Pero una empresa muy dada a agasajar en demasia a los
funcionarios y autoridades deberia evitar el comporta-
miento porque no es necesario para el desarrollo de su
actividad. Estas conductas pre-tipicas, en el caso del
delito de cohecho tienen un origen muy concreto que
es la relacion con la Administracion Publica y con las
personas vinculadas de una forma u otra con la misma.
Ahondando algo mas en la busqueda de estas conductas
de riesgo, podemos observar, ya dentro de estas rela-
ciones con la Administracion Publica, dos elementos
clave caracteristicos de las conductas de riesgo: la in-
tensidad de la relacion y el grado de confianza con las
personas fisicas vinculadas a los entes publicos.

El esquema que acabamos de describir, y en concre-
to, las reflexiones relacionadas con el tercer nivel, no
constituyen una solucion genérica que pueda ser apli-
cada en todos los delitos que se deben prevenir, sino
que es un recurso propuesto para este concreto caso.

referencia expresa al articulo 31 bis. Ver GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. y JUANES PECES, A. “La responsabilidad penal de las
personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor”, Diario La Ley, N° 7501,
2010, pag. 5 consideran que el precepto deberia ser declarado inconstitucional, entre otras razones, debido a que se determina la aplica-
cién de dichas consecuencias sin hacerse referencia al articulo 31 bis y al 66 bis. Por el contrario DE LA MATA BARRANCO sostiene que la
pena prevista en el articulo 424 constituye una clausula especifica de inhabilitacién y que a la persona juridica que sea declarada responsa-
ble penalmente via articulo 427 bis se le aplicara dicha inhabilitacion especifica (la del art 424), quedando excluida la aplicacion de la letra
f) del articulo 33.7 CP ver en DE LA MATA BARRANCO, N., “Tipos penales para los que se prevé responsabilidad penal...op. cit., p. 228
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Hay una serie de delitos para los cuales la labor de con-
crecion de los deberes de control se puede, por no decir
que se debe, hacer en base a la normativa administrati-
va que establece y que sanciona el incumplimiento de
tales deberes de control?*. FERNANDEZ TERUELO
parte de la idea de que el contenido de las obligaciones
de control tiene que ser normativo, dejando fuera las
obligaciones contractuales que no procedan o no sean
de ejecucion de una prevision legal, aspecto este tltimo
que implica dejar fuera también los programas de pre-
vencion®, en el sentido de que no son la fuente gene-
radora de dichas obligaciones de control. Las razones
que ofrece el citado autor para sustentar tal idea es que,
en primer lugar, seria discutible que algo que no fuera
obligatorio en la legislacion mercantil o administrati-
va si pudiera dar lugar a responsabilidad penal de la
persona juridica. Por otro lado, pareceria poco razona-
ble que los compliance program, recordemos que son
un instrumento opcional, disefiados para prevenir los
riesgos penales constituyeran una fuente generadora de
dicho riesgo al incumplirse medidas autoimpuestas por
la propia empresa®. No obstante, en un caso como el
delito de cohecho, al no haber respaldo normativo ex-
trapenal creo que la propuesta interpretativa expuesta
lineas mas arriba podria constituir el punto de partida
para disefiar las medidas de prevencion frente a este
tipo de hechos delictivos.

2.2. Identificacion y valoracion del riesgo

Teniendo presente todo lo expuesto anteriormente, es
momento de explicar, muy someramente, como deter-
minamos que una concreta empresa tiene un mayor o
menor riesgo de que en su seno se cometa un delito de
cohecho. Hay que aclarar que las lineas que siguen no
se van a ocupar del método de calculo del riesgo, que
ayuda a dejar reflejado de una manera mas o menos
objetiva como se ha llegado a la conclusion de que una
empresa presente una determinada probabilidad de que
en su seno se cometa tal o cual delito. El objetivo en
este punto es, simplemente, reflexionar sobre aquellos
elementos que deben analizarse para detectar si existe
una alta probabilidad de que se cometa el hecho delic-
tivo que se trata de evitar.

Cuando estamos desarrollando la labor de identifi-
cacion de los riesgos, en realidad, estamos entrando

de lleno en la bisqueda y concrecion de las conductas
pre-tipicas. Tal como hemos indicado, en este caso y,
a los efectos de determinar el riesgo de comision del
delito de cohecho, el elemento principal a estudiar es la
relacion de la empresa con la Administracion Publica,
con el objetivo de determinar la intensidad de dicha re-
lacion con el ente y el grado de confianza que se tiene
con las personas fisicas vinculadas de una forma u otra
con la funcion publica, entendida esta ultima en sentido
amplio. Para que esta labor no sea caodtica podemos de-
terminar tres grandes ambitos en los que se debe poner
el foco de atencion. El primero de ellos es la actividad
de la organizacion, cuyo analisis nos arrojara resulta-
dos sobre la existencia o no de relaciones con la Admi-
nistracion Publica y también sobre la intensidad de las
mismas. Un segundo ambito lo constituye la organiza-
cion de la empresa que viene a responder a la pregunta
de como se relaciona con los entes publicos, pregunta
cuyas respuestas nos ayudara a determinar el grado de
confianza que se tiene con las personas fisicas vincula-
das a dichos entes publicos. Por ultimo, hay que sefialar
que es importante indagar sobre los antecedentes de la
empresa. Este ultimo estudio arroja resultados no s6lo
sobre la realizacion de conductas de riesgo, sino que
también mostrara un historial donde incluso se puede
observar que en algiin momento el riesgo de comision
del delito se ha materializado.

Sin animo de ser exhaustivos, en el sentido de de-
tenernos en todos y cada uno de los factores e indica-
dores de riesgo que se puedan encontrar en cada uno
de los tres ambitos de analisis mencionados anterior-
mente, podriamos ponernos en la hipdtesis de una em-
presa que presente una alta probabilidad de que en su
seno se cometa un delito de cohecho. El objetivo de
la citada hipdtesis es mostrar alguno de los elemen-
tos generadores de dicho riesgo. Asi, en una empresa
cuya actividad principal sea la realizacion de obras
publicas, ya queda detectada una relacion estable con
las Administraciones Publicas correspondientes. Ade-
mas, en este tipo de casos también se puede observar
facilmente la intensidad de dichas relaciones, maxime
si tenemos en cuenta la forma y las caracteristicas del
procedimiento de adjudicacion del contrato publico,
asi como su ejecucion. Por lo tanto, cuanto mas acer-
camiento a la Administracion Publica, mayor el riesgo

24 Un ejemplo muy claro es el Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terroris-

mo.

25 Ver FERNANDEZ TERUELO, J.G. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. El contenido de las obligaciones de super-
vision, organizacion, vigilancia y control referidas en el articulo 31 bis 1. b) del Cédigo Penal espafol”, en Revista Electrénica de Ciencia

penal y Criminologia, nim.21-03, 2019, p. 5

26 FERNANDEZ TERUELO, J.G. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. El contenido de las obligaciones de supervision,
organizacion, vigilancia...op. cit., p. 5: “no parece racional que una prevision que tiene caracter voluntario, y cuyo objeto es que las empre-
sas puedan ver reducido su riesgo de ser condenadas mediante la adopcién de determinadas medidas de control, pueda tener el efecto
inverso, incorporando nuevas obligaciones, que incrementen el riesgo de condena penal”.
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de la comision del delito. Ante esta situacion, esta cla-
ro que no se puede pretender evitar el riesgo cambian-
do o suprimiendo la actividad, lo que si se puede hacer
es, a través de una especifica forma de organizacion
de la empresa, gestionar de una determinada manera
el riesgo.

Siguiendo con el ejemplo de una empresa con altos
niveles de probabilidad de ser imputada por un de-
lito de cohecho activo realizado por alguna persona
fisica de su seno, es necesario detenerse sobre el ana-
lisis de su organizaciéon. Como ya hemos apuntado,
en la organizacion nos fijamos en el modo en el que
la empresa se relaciona con los entes publicos. Aqui
se abre todo un abanico de factores que incrementan
considerablemente el riesgo. La falta de una politica
concreta de seleccion de personal puede dar lugar en
un futuro a contrataciones de funcionarios y autorida-
des, la falta de unas pautas concretas sobre la forma
de realizar los pagos, la ausencia de controles sobre
las personas que se encargan de tramitar los distintos
expedientes ante la Administracion publica, activida-
des de mecenazgo o patrocinio llevadas a cabo sin
una comprobacion previa de las personas que figuran
como socios 0 miembros de la entidad beneficiada,
una politica poco clara de regalos y un largo etcétera
constituyen elementos indicativos de un alto riesgo
de la comision de hechos constitutivos de un delito
de cohecho activo.

Por ultimo, habria que hacer referencia a los ante-
cedentes, si bien, en un delito como el cohecho no en-
contraremos un historial de sanciones administrativa
porque, tal como hemos apuntado, no hay un ilicito de
referencia. Lo que si podemos encontrar, aunque hoy
por hoy con poca frecuencia debido a los escasos casos
de imputacion de las personas juridicas, son condenas
por este tipo de delitos. Junto a las condenas, si las hay,
es necesario ver si han existido situaciones en las que
la empresa ha estado bajo sospecha en relacion con este
delito, cuestion que se puede comprobar a través de la
constatacion de actuaciones archivadas o incluso pro-
cedimientos que han acabado en absolucion. Creo que,
desde el punto de vista de la prevencion, la indagacion
en los antecedentes da una respuesta clara no sélo so-
bre aquellas conductas de riesgo sino también sobre la
eficacia o no de los controles que la empresa puede o
no tener implantadas. Tanto en empresas cuyos antece-
dentes comprenden un periodo en el que no habia res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas como en
las que si habia, hay que ver si alguno de los miembros
de la organizacion ha sido o no condenado por delito de
cohecho. A estos efectos es importante ver qué medidas
ha tomado la propia empresa en relacion con la persona
fisica condenada y qué reaccion ha tenido en general
tras este acontecimiento.

3. Medidas idéneas a adoptar
3.1. Medidas especificas

A) Identificacion de las personas de la empresa que des-
empefian funciones de relacién y comunicacion con la Ad-
ministracion Publica

La identificacion de las personas que tienen enco-
mendadas funciones de comunicacién y relaciéon con
la Administracion Publica constituye, en primer lugar,
una consecuencia logica del propio requisito estableci-
do por el articulo 31 bis 5.2° CP. Recordemos que el ci-
tado precepto prevé la necesidad de que se adopten por
parte de la organizacion protocolos o procedimientos
que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas. En definitiva, la norma re-
quiere, basicamente, que se dé respuesta a quién, como,
cuando y qué hace.

Si ponemos la anterior exigencia en relacion con el
caso que ahora nos ocupa, es decir, la prevencion del
delito de cohecho habra que saber quién de la organiza-
cién tiene competencias en esta materia. Considero, en
coherencia con la premisa defendida aqui, que la iden-
tificacion tiene que ser lo mas exhaustiva posible. En
concreto, tiene que existir un registro donde figuren no
solo los nombres y apellidos de dichas personas sino,
ademas, una lista de las actuaciones que pueden llevar
a cabo.

Esta labor de identificacion de las personas compe-
tentes que puedan entrar en relacion con la Administra-
cion Publica constituye una especie de mapa de riesgo
ad personam, en el sentido de que el centro de la aten-
cién no se pone en la actividad, aspecto ya identificado
y analizado antes de la implementacion de las medidas,
sino en los sujetos que la ejecutan.

Como cualquier medida que se adopta en el marco de
un compliance, lo que tiene que quedar claro es como
su implementacion influye en la reduccion del riesgo.
En este caso, la medida en si misma no tiene una re-
percusion directa sobre dicho riesgo, dado que la mera
identificacion de los sujetos y de sus funciones no su-
pone cambio alguno en el funcionamiento habitual de
la empresa sino, simplemente, una recopilacion, esto
si, valiosa, de informacion sobre la organizacion. Sera
esta informacion, precisamente, la que nos va a ayudar
a dirigir los controles sobre el concreto aspecto de la
organizacion que presenta un riesgo potencial de comi-
sion de un delito de cohecho, es decir, sobre los sujetos
que tienen funciones de comunicacion y relacion con la
Administracion Publica.

Si hasta ahora estuvimos reflexionando sobre la im-
portancia de tener una clara idea sobre quién desem-
pefia funciones que, potencialmente, pueden suponer
un riesgo de comision del delito de cohecho, a conti-
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nuacion, nos vamos a referir a las medidas que inciden
directamente sobre la forma en la que se deben llevar a
cabo dichas competencias.

B) Division de tareas y rotacion en la ejecucion de las
mismas

En relacion con la medida consistente en la division
de tareas tenemos que hacer alguna que otra precision,
debido a que, a primera vista, puede dar la sensacion de
que hacemos referencia a una forma de hacer las cosas
ya conocida por la empresa. Cuando nos referimos a la
division de tareas no estamos contemplado el habitual y
natural reparto de funciones en departamentos o areas,
cuya union conforma un proceso productivo, sino que
estamos proponiendo una division mayor. Un sencillo
ejemplo de como se produce esta mayor division puede
ser la emision y cobro de una factura. Si bien esta tarea
puede ser realizada, perfectamente, por una sola perso-
na, con la medida aqui propuesta, la emision la debera
realizar una persona distinta de la que se encarga de
su cobro. Es decir, se trata de que dentro de un mismo
departamento no haya una sola persona que concentre
en exclusiva una determinada funcion.

La primera consecuencia de esta propuesta es una
mayor burocratizacion dentro de la empresa, cuestion,
con razon, detestada por el mundo empresarial por
suponer una ralentizacion de la ejecucion de tareas vy,
en definitiva, una disminucion de la eficacia de la or-
ganizacion. Ahora bien, asumir este coste por parte de
una empresa requiere que esta medida ofrezca, a modo
de contrapartida, unos efectos positivos considerables,
cuestion que solo se podra apreciar si queda claro cual
es el sentido del control. La idea basica es que la deci-
sion no quede en manos de una sola persona o de unas
pocas, ya que esta concentracion de autonomia y poder
resolutivo, sin control alguno por parte de otras perso-
nas, puede aumentar las probabilidades de que se abuse
de dichas facultades concedidas por la empresa, y, en
consecuencia, se incremente el riesgo de la comision
de un delito, sin perjuicio del riesgo de que la propia
persona juridica se vea afectada econdmicamente por
posibles abusos de dichas funciones.

Volviendo al terreno de la prevencion del delito de
cohecho, observemos como el riesgo de la comision
del delito incrementa o disminuye en funcion de si se
ha adoptado esta medida de division de tareas. Con-
templemos una primera situacion en la cual la misma
persona, que tiene el cometido de obtener una licencia
de obra mayor, es la que presenta la solicitud junto con
el proyecto de obra; es la que atiende el requerimiento
del arquitecto municipal o el técnico juridico, a veces,
incluso de manera presencial; es la que acompafia al
arquitecto municipal en la visita in situ y es la que,
finalmente, va a contratar a los que van a ejecutar la
obra. A poco que hagamos un ejercicio de imaginacion,
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observaremos que, con todas estas competencias que,
ademas, se suelen consolidar por el paso del tiempo
(sobre este aspecto reflexionaremos un poco mas ade-
lante), el riesgo de que se cometa un delito de cohe-
cho se incrementa sensiblemente. Reparemos solo en
la posibilidad que tiene el empleado de la empresa de
proponerle al arquitecto municipal, que ha apreciado
unas irregularidades y que no piensa informar favora-
blemente la concesion de la licencia, contratar la obra
con algin familiar o conocido suyo.

Si ante la situacion anteriormente descrita aplicamos
la medida de division de tareas, que implica que una
persona solicita la licencia, otra contesta a los requeri-
mientos, otra contrata la obra, en mi opinion, estaremos
disminuyendo el riesgo de que, ante la infructuosa soli-
citud, se recurra a practicas ilegales.

Pero, junto a esta division de tareas, considero reco-
mendable una rotacion en la ejecucion de las mismas
de manera que se evite la consolidacion de una persona
en una determinada parcela de decision. Si tomamos
en cuenta el ejemplo anterior, no es nada recomenda-
ble que una misma persona, a lo largo de un amplio
periodo de tiempo, sea la que conteste a los requeri-
mientos de la Administracion Publica, debido a que se
suele crear un clima de confianza entre el funcionario
y la persona encargada de ejecutar esa concreta tarea.
Es evidente la dificultad que entrafia la implementacion
de esta medida, pero teniendo en cuenta cual es el fin
ultimo de la misma, es necesario tratar de que, de una
forma u otra, aparezca como un rasgo habitual en el
funcionamiento de la empresa.

C) Restriccion de las comunicaciones con la Administra-
cion Publica

Para cerrar el catdlogo de las medidas que inciden
directamente en la forma de llevar a cabo las funciones
de relacion con la Administracion Publica resta centrar-
nos en el siguiente aspecto: la necesidad de restringir al
minimo imprescindible la comunicacioén con los entes
publicos. Hay que tratar de evitar que el personal en-
cargado, por ejemplo, de la tramitacion de un procedi-
miento administrativo mantenga una comunicacion con
la Administracion Publica demasiado intensa y perso-
nal. En este punto, de lo que se trata es que por parte de
la empresa se aborde, mediante el establecimiento de
concretas pautas de actuacion, las practicas que supo-
nen un alto riesgo de comision del delito de cohecho.
Pongamos, por ejemplo, que ante un, bastante habitual,
retraso de una determinada corporacion local ante la
cual se ha presentado una solicitud de licencia de obra,
el personal de la empresa encargado de su tramitacion,
con el objetivo de agilizar el tramite, visite personal y
periddicamente a los funcionarios encargados del pro-
cedimiento en la propia oficina de urbanismo o remi-
ta correos informales en los que se pueda apreciar un
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cierto grado de confianza con dichos funcionarios. Un
comportamiento como el que acabamos de describir,
de forma mas o menos consciente, va encaminado a
fortalecer esa confianza con el funcionario con el ob-
jetivo de agilizar un procedimiento administrativo, lo
que, segun hemos analizado en su momento, aumenta
el riesgo de la comision del delito de cohecho.

En el momento en el que, a través de la implementa-
cion de esta medida, se consiga tener con la Adminis-
tracion Publica una relacion de comunicacion imper-
sonal y limitada a los estrictos requerimientos oficiales
de la misma, se habra logrado, por parte de la empresa,
tener controlado un elemento clave en la apreciacion
del riesgo de comision del delito de cohecho, es decir,
una intensa relaciéon de confianza con el funcionario.
Ademas, esta medida, si se generalizara, podria tener
efectos positivos no so6lo en los propios sujetos que
la han adoptado, sino también en la propia Adminis-
tracion Publica. Los funcionarios que trabajan en un
determinado ente publico, ante una despersonalizacion
de las relaciones con las empresas, tendran mas dificil
entablar una relacion de confianza con el personal de
dichas organizaciones, y, por lo tanto, las oportunida-
des de delinquir se reduciran considerablemente.

Tras ver por qué es necesaria esta medida, debemos
hacer alguna reflexién sobre su configuracion. Creo
que, en este punto, la empresa debe regular expresa-
mente la forma de llevar a cabo la comunicacion con la
Administracion Publica con el fin de evitar practicas de
riesgo como las que hemos descrito lineas més arriba.
Por otro lado, las previsiones de la organizacion se pue-
den apoyar directamente en las pautas establecidas en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas,
norma juridica basica que se ocupa, entre otras cuestio-
nes, de la forma en la que las personas fisicas y juridi-
cas pueden y deben relacionarse con la Administracion.

Asi, el articulo 13 a) de la ley establece como de-
recho de aquellos que tienen capacidad de obrar ante
la Administracion Publica a comunicarse con ésta a
través de un “Punto de Acceso General electronico de
la Administracion”. No cabe duda de que las personas
juridicas ostentan dicha capacidad de obrar?’. Pero mas
alla de esta prevision, el articulo 14 de la Ley 39/2015,
establece la obligacion para las personas juridicas,
entre otros sujetos, a relacionarse electronicamente.
Por lo tanto, esta obligacion legal, la de relacionarse
electronicamente, ayudara a la aplicacion de la medida
aqui propuesta en el siguiente sentido. En primer lu-
gar, desaparece, para el personal y directivos de la em-

presa, cualquier motivo que pueda justificar una visita
presencial en las propias oficinas de la Administracion.
En segundo lugar, y, como consecuencia de lo anterior,
se avanza mucho en el carcter impersonal que, en mi
opinion, debe caracterizar las relaciones entre la em-
presa privada y la Administracién Publica. No obstan-
te, con lo anterior no se consigue del todo asegurar esa
impersonalidad en la comunicaciéon. Como es obvio,
cambiar el medio de comunicacion no implica que el
contenido se convierta en adecuado a los efectos que
aqui nos interesan. Lo que se ha conseguido, en base a
la prevision legal, es eliminar el elemento de riesgo que
constituyen las visitas presenciales y que, desde luego,
favorecen mucho mas la creacion de una relacion per-
sonal entre la persona fisica vinculada a la empresa y
el funcionario.

Antes sefialabamos, como algo imprescindible, que
la comunicacion se limitara estrictamente a los requeri-
mientos oficiales de la propia Administracion Publica.
Pero ello no quiere decir que la empresa tenga que lle-
var a cabo la implementacion de esta medida a costa de
derechos que le asisten como, por ejemplo, consultar
el estado de tramitacion de un determinado expedien-
te. Es decir, la implementacion de esta medida no debe
suponer la renuncia a un derecho expresamente recono-
cido por la Ley?, sino, simplemente, evitar que se haga
un abuso del mismo o un uso indebido, desvirtuando
su finalidad.

Para que las pautas que se den en relacion con la
forma en la que la empresa se debe relacionar con la
Administracion Publica no queden en meras declara-
ciones de intenciones hay que realizar un control de la
comunicacion, al objeto de comprobar que se respetan
las reglas a tal efecto establecidas por la organizacion.
En las lineas que siguen no me voy a referir a como
hay que llevar a cabo este control o con qué intensi-
dad, sino que se hara alusion a las garantias con las que
éste se debe efectuar. Dentro del tema relacionado con
las garantias de los derechos de los trabajadores habria
muchos aspectos a tratar, como, por ejemplo, la forma
en la que hay que llevar a cabo una investigacion inter-
na. No obstante, aqui nos limitaremos unicamente al
secreto de las comunicaciones de los empleados y, mas
exactamente a como debe proceder el empresario antes
de tomar una medida tan invasiva.

A tal efecto, queremos traer a colacion la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de
septiembre de 2017 asunto Barbulescu (Gran Sala) que
consideramos util, desde el punto de vista de la configu-
racion de un plan de prevencion de delitos, debido a su

27 Cfr. art. 3 de Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas “Articulo 3.
Capacidad de obrar. A los efectos previstos en esta Ley, tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas: a) Las personas
fisicas o juridicas que ostenten capacidad de obrar con arreglo a las normas civiles. |[...J’

28 Cfr. art 53.1 a) Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publica.
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claridad y concrecion. Los hechos que dan lugar a esta
resolucion se pueden resumir de la siguiente manera.
El demandante habia sido despedido mediante un pro-
ceso disciplinario debido a la utilizacién de mensajeria
instantanea para uso personal en el lugar de trabajo. La
empresa, en su reglamento interno, habia establecido
expresamente la prohibicion del uso personal de los
medios de la organizacion y también habia notificado
sobre las posibles consecuencias. El incumplimiento de
tal prohibicion, por parte del demandante, habia sido
descubierto gracias a la intervencion por parte de la
empresa de dichos correos instantaneos.

La importancia de la resolucion del TEDH no resi-
de tanto en aportar algo nuevo al elenco de garantias®
que el control empresarial de las comunicaciones debe
revestir, como en establecer un catalogo de factores o
de pautas que se deben tener en cuenta en el momen-
to de adoptar una medida de esta naturaleza. E1 TEDH
presenta dichos factores a tener en cuenta bajo forma
de pregunta®: (1) (El empleado ha sido informado de
la posibilidad de que el empleador tome medidas para
supervisar su correspondencia y otras comunicaciones,
asi como la aplicacion de tales medidas? (2) (Cual fue
el alcance de la supervision realizada del empleador y
el grado de intrusion en la vida privada del empleado?
(3) (El empleador ha presentado argumentos legitimos
para justificar la vigilancia de las comunicaciones y el
acceso a su contenido? (4) ;Habria sido posible estable-
cer un sistema de vigilancia basado en medios y medi-
das menos intrusivos que el acceso directo al contenido
de comunicaciones del empleado? (5) (Cuales fueron
las consecuencias de la supervision para el empleado
afectado? (6) ;De qué modo utilizo el empresario los
resultados de la medida de vigilancia, y concretamente
si los resultados se utilizaron para alcanzar el objetivo
declarado de la medida? (7) ;Al empleado se le ofre-
cieron garantias adecuadas, particularmente cuando las
medidas de supervision del empleador tenian caracter
intrusivo?

Por lo tanto, para llevar a cabo el control tan nece-
sario para que la medida de prevencion aqui planteada

sea efectiva hay que tener en cuenta los estandares y
pautas que tanto la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les como la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han ido configurando. Si se da respuesta a las
preguntas del TEDH, antes expuestas, el control de las
comunicaciones se habra hecho con todas las garantias
y, de esta manera se habra conseguido el imprescindi-
ble equilibrio entre la necesidad de adoptar medidas de
prevencion de delitos y el respeto de los derechos de
los trabajadores.

D) Diligente procedimiento de seleccion y contratacion de
personal

El proceso de seleccion y contratacion de los emplea-
dos ofrece a la empresa la oportunidad de iniciar de
manera adelantada los esfuerzos para reducir el riesgo
de comision de delitos. Por esta misma razon deben
documentarse todos los procesos de seleccion, inclu-
so los que no acaban en contratacion ya que, dado el
caso, la empresa podra acreditar ante el juez que la pre-
ocupacion por reducir el riesgo empieza desde el mis-
mo momento en el que un nuevo empleado y, a estos
efectos, un potencial autor del delito, se integra en la
organizacion.

Junto a la valoracion de criterios relacionados con
la capacidad, la experiencia y demas aspectos que la
empresa quiera considerar, en la fase de seleccion, se
deben afiadir nuevas circunstancias a tener en cuenta
como las siguientes. En primer lugar, se tiene que de-
terminar si el aspirante proviene del &mbito privado o
publico, porque en este segundo caso se requieren unas
indagaciones adicionales. En segundo lugar, con inde-
pendencia del ambito profesional de origen, habra que
descartar a aquellos candidatos que tienen antecedentes
penales, juicios pendientes o las causas que motivaron
la finalizacion de la anterior relacion profesional a los
efectos de determinar si estdn relacionadas con algin
tipo de fraudes o irregularidades?'.

Si el candidato tiene un origen profesional en el
ambito publico, entendido éste en sentido amplio, es

29 Ver STS de la Sala de lo Social 119/2018, de 8 de febrero, resolucién que por vez primera aplica la doctrina del TEDH en los tér-
minos de la STEDH asunto Barbulescu y que expresa lo siguiente: “Como es de observar, tales consideraciones del Tribunal Europeo nada
sustancial ahaden a la doctrina tradicional de esta propia Sala (las ya citadas SSTS 26/09/07 —rcud 966/06—; 08/03/11 —rcud 1826/10—;
y SG 06/10/11 —rco 4053/10—) y a la expuesta por el Tribunal Constitucional en la sentencia de contraste [STC 170/2013], asi como a
las varias suyas que el Alto Tribunal cita [asi, SSTC 96/2012, de 7/Mayo, FJ 10; 14/2003, de 28/Enero, FJ 9; y 89/2006, de 27/Marzo, FJ
3], pues sin lugar a dudas los factores que acabamos de relatar y que para el TEDH deben tenerse en cuenta en la obligada ponderacion
de intereses, creemos que se reconducen basicamente a los tres sucesivos juicios de “idoneidad”, “necesidad” y “proporcionalidad”“. En
el mismo sentido FJ 9° de la STS Sala de lo Penal 489/2018 de 23 de octubre: “No puede decirse que la sentencia Barbulescu Il sea to-
talmente rupturista con los criterios que han ido cristalizando en nuestra jurisprudencia, someramente resefiada. Pero aporta y concreta al
establecer con diéfana claridad parametros de inexcusable respeto empujando a nuevas modulaciones y matizaciones [...J"

30 La formulacién en un tiempo pasado se debe a que estas preguntas se platearan, a posterior, por parte del érgano judicial en el
caso de que tenga que valorar si la vigilancia empresarial de las comunicaciones se ha llevado a cabo con todas las garantias.

31 NIETO MARTIN, A., “La prevencion de la corrupcion” en NIETO MARTIN, A. (Dir.) Manual de cumplimiento penal en la empresa,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 355
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decir, con independencia del tipo de vinculacion (rela-
cion funcionarial, cargo publico, relacion laboral, etc.)
la fase de seleccion debe estar marcada por unas in-
dagaciones adicionales a las que se recomienda hacer
en relacion con los aspirantes provenientes del ambito
privado. Lo primero es ver cudl es la situacion juridica
de la persona en cuestion, es decir, comprobar si se tra-
ta de una excedencia, de una situacion en la que se le
ha apartado disciplinariamente, etc. Esto es necesario
no solo a los efectos de ver si la causa por la cual se
le puso fin a la relacion con la Administracion Publica
viene constituida por alguna irregularidad, sino tam-
bién para comprobar posibles incompatibilidades es-
tablecidas por la normativa administrativa®>. También
es necesario indagar sobre si el candidato, durante su
relacion con la Administracion, ha intervenido en pro-
cedimientos que han afectado directa o indirectamente
a la empresa, de ser asi habra de abstenerse de proceder
con la contratacion.

Si se ha superado la fase de seleccion, a los efectos
de la efectiva implantacion de un plan de prevencion de
delitos, la celebracion del contrato supondra una nue-
va oportunidad para la empresa, debido a que muchos
de los controles y medidas se pueden ver reforzados
mediante su conversion en obligaciones contractuales
expresas, de manera que vincularan directa y perso-
nalmente a los empleados. Es decir, la celebracion de
nuevos contratos se debe aprovechar para reforzar, me-
diante la introduccion de las correspondientes clausu-
las, la obligacion de cumplir con todas las pautas esta-
blecidas a los efectos de reducir los riesgos de comision
de delitos.

E) Definicion de la politica de regalos

El que se tenga que poner el foco sobre los regalos y
atenciones que una empresa pueda ofrecer a personas
de ambito publico y privado es algo que no genera dis-
cusiones. Las dificultades aparecen, no obstante, en el
momento de ver hasta donde se debe limitar esta poli-
tica. La practica habitual, aun entrados en la era de los
planes de prevencion de delitos, consiste en permitir
tener gestos de cortesia con funcionarios y autoridades,
aunque limitandolos a un valor que no supere lo que se
considera socialmente adecuado. No obstante, nuestra
posicion se muestra mas favorable a una politica que
se caracterice por la prohibicion absoluta de entrega de

detalles o de gestos de cortesia. Vamos a intentar ofre-
cer alglin argumento al respecto.

Nuestro planteamiento es antagonico no sélo con la
practica habitual sino también con las propias previsio-
nes normativas que tampoco han querido eliminar de
raiz esta costumbre. En este sentido sirva de ejemplo
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno® o
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Bésico del Empleado Publico®.

Para dotar de argumentos la opcion propuesta aqui es
necesario, recordar unas consideraciones ya expuestas
a lo largo de este trabajo. El programa de prevencion de
delitos tiene incidencia sobre las conductas pre-tipicas,
es decir sobre las conductas de riesgo pero que no lle-
gan a constituir ningdn tipo de ilicito. También hemos
sefalado que estas conductas de riesgo, en el caso del
delito de cohecho, aparecen cuando hay una intensa re-
lacion con la Administracion Publica y un alto grado
de confianza con las personas fisicas vinculadas a los
entes publicos.

Por ejemplo, la entrega de un décimo de loteria de
Navidad a un funcionario, aunque podria ser considera-
do como algo aceptado socialmente, desde la posicion
aqui defendida, pone de manifiesto un grado bastante
importante de confianza entre la empresa y el empleado
publico. Por lo tanto, desde la perspectiva del plan de
prevencion de delitos esto se debe considerar como una
conducta de riesgo y, en consecuencia, habra que actuar
sobre la misma. Al no ser necesaria para el desarrollo
de la actividad de la empresa se podria proponer la eli-
minacion de esta practica. Si esta fuera la opcion esco-
gida creo que se podra decir que la empresa ha redu-
cido el riesgo de la comision de un delito de cohecho.
La solucion propuesta en relacion con este ejemplo es
trasladable a la restante casuistica.

Por lo tanto, el argumento principal para adoptar una
politica que prohiba absolutamente la entrega de rega-
los es que solo de esta manera la empresa podra demos-
trar que ha realizado los esfuerzos maximos exigibles
para reducir el riesgo de comision del delito de cohe-
cho. En cambio, en una empresa que adopta la practica,
licita pero arriesgada, de tener alguna atencion con los
empleados publicos, no podra afirmar que ha reduci-
do su riesgo al maximo posible dado que todavia tenia
margen de maniobra.

32 Ver, entre otras, Ley 53/1984, Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas; Real Decreto
598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del personal al servicio de la Administracién del Estado, de la Seguridad Social y de los

Entes, Organismos y Empresas dependientes.

33 Cifr. art 26 donde en relacién con los principios de actuacion se establece que “No aceptaran para si regalos que superen los usos
habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones”

34 Cfr. 54.6 “Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales,
sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal’

227



Revista Penal

Integracion de mecanismos de prevencion del delito de cohecho en la vigente formula legal...

A lo anteriormente expuesto habria que afiadir la ob-
servacion de que una politica como la que proponemos
aqui ofrece mucha mas claridad y seguridad juridica
que una practica donde la empresa, si bien concreta el
determinado valor que pueden tener los regalos y aten-
ciones, no puede estar segura al cien por cien que no
ha superado los “usos sociales”. Por poner un ejemplo,
ofrecer una botella de vino valorada en cien euros o una
cena por el mismo valor ;entra en lo que se denomina
“usos sociales”? Por otro lado, frente a quien alega que
ese valor no tiene poder de corromper, ya hemos dicho
que esta no es una conducta ilicita pero si es una con-
ducta arriesgada. Pero el valor es so6lo un pardmetro a
tener en cuenta, habra que contemplar el momento de la
entrega® y también la frecuencia con la cual se proce-
de a tener estos gestos. También habra que preguntarse
hasta qué punto podemos afirmar en relacion con las
empresas (aqui contemplo, sobre todo, las corporacio-
nes de cierta envergadura, no tanto la microempresa)
valores como el altruismo o la simple cortesia. En todo
caso, con independencia de cuantas cautelas se adop-
ten en relacion con el valor y demas circunstancias del
regalo, la empresa no tendra la seguridad suficiente de
que su actuacion se pueda calificar como socialmen-
te adecuada. En definitiva, es mas recomendable, a mi
modo de ver, huir del terreno, tan poco claro, en el que
se utiliza dicha expresion dado que nunca proporciona-
ra la suficiente seguridad juridica®.

Por Gltimo, como dato interesante, no como un argu-
mento de peso, se puede poner en valor que una politica
que prohiba absolutamente la entrega de regalos, desde
un punto de vista de la gestion del plan de prevencion
de delitos, no genera burocracia interna, aspecto que
seria imprescindible en el caso de una practica per-
misiva con las atenciones, donde deberia quedar todo
reflejado documentalmente (receptor, valor del regalo,
momento de la entrega, etc.)

F) Control mancomunado de gastos

Las medidas, como, por ejemplo, la politica de rega-
los, encaminadas a evitar que la empresa realice favo-
res de contenido econémico o material a funcionarios
y autoridades publicas no tendrian ninguna virtualidad,
si no se vieran reforzadas por un riguroso control de los

activos®” y patrimonio de la organizacion, asi como de
los pagos que ésta realiza. Los controles econdmicos y
contables, como es obvio, afectan a todos los aspectos
que atafien al desarrollo normal de una empresa, por
lo que aqui no se puede hacer una descripcion detalla-
da de cada uno de ellos. No obstante, si que podemos
poner de relieve dos ideas centrales relacionadas con
los gastos de la persona juridica. La forma de pago que
utilice la empresa, asi como la competencia para auto-
rizarlo son dos aspectos basicos sobre los que hay que
centrar el foco de atencion.

Cuando se hace referencia a la forma de pago, in-
mediatamente, aparece la clara division entre la utiliza-
cion de dinero en efectivo y el desembolso a través de
transferencias bancarias y demas formas electronicas.
Cada una de estas formas, en funcion del tratamiento
especifico que se le dé, influira en el mayor o menor
control que se pueda tener sobre los gastos de la em-
presa. En relacion con el pago en metalico la tenden-
cia es restringirlo al maximo, precisamente porque de
otra manera el control de los fondos seria muy dificil,
por no decir imposible. En este caso, una vez mas, la
normativa extrapenal juega un papel fundamental. La
Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la
normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude,
en su articulo 7, establece la prohibicion de realizar pa-
gos en efectivo o mediante cheque al portador por im-
porte igual o superior a 2.500 € en aquellas operaciones
en las que interviene un empresario. No obstante, en
la practica empresarial, méxime cuando se trata de las
grandes compaiias, por lo general, se prescinde de esta
forma de pago lo que supone una facilidad para evitar
tanto el delito de cohecho como alguno otro como pu-
diera ser el blanqueo de capitales.

Realizadas las correspondientes reflexiones en rela-
cion con el dinero en efectivo, resta ver como hay que
tratar los instrumentos de pago como, por ejemplo, las
transferencias bancarias o el uso de las tarjetas. Aunque
estos medios de pago presentan una gran utilidad, al
dejar rastro de las operaciones realizadas, necesitan de
algunas medidas y previsiones adicionales. En el caso
de las transferencias bancarias seria conveniente que la

35 NIETO MARTIN, A., “La prevencion de la corrupcion” op. cit., p. 334 “El momento en que se entrega el regalo: no es igual ofrecerio
en fechas como la Navidad que en el momento que el funcionario debe adoptar una decision”.

36 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F., “Admisién de regalos y corrupcion publica. Consideraciones politico-criminales sobre el
llamado “cohecho de facilitacion” (art. 422 cp.)’, Revista de derecho penal y criminologia, 3°Epoca, nim.6, 2011, pp. 161 “Es discutible, sin
embargo, que, por si sola, la distincion entre regalos socialmente inadecuados, por implicar el enriquecimiento del funcionario (un reloj de
oro, un ordenador de Ultima generacién o la invitacion para acudir a un congreso en otro pais), y pequefias atenciones de bagatela o de
reconocimiento social habitual (la botella de vino entregada al cartero con motivo de las fiestas navidefias o la agenda con que se obsequia
a quienes intervienen en una reunion), permita seleccionar, con la necesaria seguridad juridica lo penalmente relevante.”

37 NIETO MARTIN, A., “La prevencion de la corrupcion” op. cit., pp. 366 y ss.
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empresa optara siempre por pagos en cuentas naciona-
les o, en el caso de que las actividades de la organiza-
cion asi lo requirieran, en cuentas ubicadas en los paises
donde se prestan o se contratan los servicios, de manera
que se evite que los desembolsos realizados acaben en
paraisos fiscales. Por lo que respecta el uso de las tar-
jetas de crédito de la empresa, sobre todo cuando su fin
esta relacionado con gastos de representacion o dietas,
necesitan de una regulacion interna muy detallada, cla-
ra y concreta que fije aspectos tan relevantes como los
casos en que se puede utilizar, la cuantia maxima y la
posterior justificacion de los gastos realizados.

Dejando de lado el tema relativo a la forma de pago,
y, centrandonos en la competencia para autorizar los
gastos, es necesario volver a una idea ya apuntada a
lo largo de este trabajo en relacion con las funciones
de comunicacion con la Administracion Publica: la
division de tareas y la rotacion en la ejecucion de las
mismas. Efectivamente, consideramos como algo fun-
damental implementar controles que eviten la concen-
tracion de funciones en una misma persona y ello, a pe-
sar de que esto pueda suponer pérdida de agilidad para
la operativa de la empresa. Por lo tanto, la competencia
para autorizar gastos, asi como el ejercicio de la misma
debe verse repartida entre varios sujetos. De esta forma
la decision no sera fruto de un procedimiento controla-
do por una sola persona sino el resultado de la partici-
pacion de varios implicados, donde el incumplimiento
de normas juridicas y de previsiones establecidas por la
empresa se vera dificultado.

En definitiva, la economia y la contabilidad de la em-
presa deben ostentar una finalidad afiadida a la de la
maximizacion de los beneficios: la de dar virtualidad
a las medidas y pautas que deben implantarse en la or-
ganizacion en virtud del plan de prevencion de delitos.

3.2. Las pautas del art. 31 bis 5 CP como garantia de
aplicacion y cumplimiento de las medidas de prevencion
especificas

Las medidas generales que vamos a exponer a con-
tinuacion, alguna de ellas establecida de manera ex-
presa por parte del Codigo Penal, son una garantia que
asegurara el cumplimiento efectivo de los controles y
las pautas que la empresa haya podido adoptar con el
objetivo de prevenir la comision de delitos en su seno.

A) El canal de denuncias

El articulo 31 bis 5 CP, precepto que regula el conte-
nido minimo de los modelos de gestion y organizacion,
establece en su punto 4° que los planes de prevencion
“impondran la obligacion de informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado
de vigilar el funcionamiento y observancia del mode-
lo de prevencion”. Esta prevision implica la necesaria
creacion de lo que se viene conociendo como canal de
denuncias®® y constituye un elemento clave que tiene
que estar presente en cualquier plan de prevencion de
delitos®. La importancia de esta medida reside en el
hecho de que permite detectar las irregularidades que
se cometen en relacion con el modelo implantado. Esta
cuestion trae como consecuencia la posibilidad de que
la empresa pueda redefinir sus controles, en el caso de
que se haya demostrado que no son eficaces, o reafir-
marlos mediante la sanciéon de aquellas personas que
no los cumplen. Por otra parte, el canal de denuncias es
una valiosa prueba mediante la cual la empresa podra
demostrar en sede judicial no s6lo que ha adoptado un
plan de prevencion de delitos, sino que éste era eficaz®.

El ambito subjetivo del canal de denuncias viene de-
terminado por aquellas personas a las que la empresa
puede imponer esta obligacion, es decir, directivos y
empleados que son, a la vez, los principales actores so-
bre los que recae el deber de cumplir con las pautas
de conducta establecidas en virtud de la adopcion del
plan de prevencion de delitos ostentando, por lo tan-
to, también la “legitimacion pasiva”. Determinados los
grupos de personas a los que alcanza la prevision del
articulo 31 bis 5 4°, cabe reflexionar sobre la posibili-
dad de que esta herramienta se ponga a disposicion de
otras personas que se relacionan con la empresa, como
pudieran ser clientes, proveedores y otro tipo de cola-
boradores de la misma. Una vez que se ha cumplido
con el minimo exigido por el Cdodigo Penal nada im-
pide que por parte de la empresa se fomente el uso de
esta herramienta entre los colaboradores y clientes de
la organizacion.

La delimitacion del ambito objetivo del canal de
denuncias esta condicionada por el alcance que se da
a los términos “riesgos e incumplimientos” y por las
funciones del oficial de cumplimiento. E1 Codigo penal
no determina de una manera clara a qué van referidos
los incumplimientos que deben denunciarse. Por esta

38 Ver. DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal y defensa penal corporativas, Wolters Kluwer, Madrid, 2018,
p. 293, que considera que el Codigo Penal no obliga a la implantacion de un canal de denuncias sino simplemente a que los directivos y
trabajadores informen al oficial de cumplimiento de las irregularidades que se observen en relacion con el plan de prevencién de delitos.

39 Ver. Circular de la FGE 1/2016 p. 44: “La existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos internos o de actividades
ilicitas de la empresa es uno de los elementos clave de los modelos de prevencion.”

40 GARCIA MORENO, B., “Whistleblowing y canales institucionales de denuncias” en NIETO MARTIN, A. (Dir.) Manual de cumpli-

miento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 207
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razon algunos han defendido que los hechos denuncia-
bles vienen constituidos por cualquier incumplimiento
de la normativa a la que esta sujeta la organizacion®.
Una préctica habitual, sobre todo en el caso de las
grandes compaiias, ha sido establecer como comporta-
mientos denunciables los incumplimientos de sus pro-
pios codigos éticos®. A priori, ésta podria constituir la
mejor opcion, pero siempre y cuando dichos codigos
éticos no estén conformados por la simple reproduc-
cion de la normativa administrativa y penal, cuestion
muy habitual en la practica de las empresas menciona-
das anteriormente. Recordemos que a lo largo de este
trabajo hemos defendido que el nucleo duro de un plan
de prevencion viene constituido no por comportamien-
tos tipicos ya castigados por el Derecho penal, sino por
un conjunto de pautas que ayuden a evitar conductas
pre-tipicas que aumentan el riesgo de que se cometa
un determinado delito. Por lo tanto, a mi modo de ver,
lo que exige nuestra normativa es que se denuncien los
incumplimientos de los controles y las medidas de pre-
vencion adoptados por la empresa®. Esta delimitacion
del ambito material del canal de denuncias es la que
mantiene la coherencia con las funciones propias* de
un “organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencion”, es decir, del
6rgano de cumplimiento.

La efectividad de esta medida vendra condicionada
por la forma en la que se configure el sistema de denun-
cias, y, en definitiva, por el tipo de tratamiento que se
da a la identidad del denunciante. En efecto, el debate
entre un sistema de denuncias confidenciales, en el que
la identidad del denunciante es conocida y un sistema
de denuncias andnimas, donde la persona que denuncia
no tiene que exponer sus datos personales, debe cen-
trarse en la busqueda de la maxima efectividad al tiem-
po que se evita el mayor nimero de inconvenientes.

Una mayor eficacia se consigue con la denuncia ano-
nima, debido a que el denunciante no tiene que asumir

el riesgo de unas posibles represalias u otras consecuen-
cias y, por lo tanto, su predisposicion para el uso de esta
herramienta se puede ver incentivado. Este sistema, al
no requerir la identidad del denunciante, no solo evita
las dificultades practicas de asegurar la proteccion de
los datos personales, sino que, ademas, permitira que el
nimero de delaciones aumenten lo que permite llevar
a cabo una eficaz labor de deteccion de las deficiencias
del plan de prevencion de delitos. El mayor inconve-
niente que se ha puesto de relieve en relacion con este
sistema ha sido el hecho de que abre la puerta a un mal
uso del canal y, por lo tanto, favorecera las denuncias
falsas o de mala fe. A mi modo de ver, este mal uso no
debe suponer mayor escollo dado que el recorrido de
una denuncia de mala fe acaba en cuanto el oficial de
cumplimiento la reciba. Una de las labores fundamen-
tales del 6rgano de cumplimiento en relacion con el ca-
nal de denuncias es, precisamente, realizar una valora-
cion de todas las manifestaciones que se hacen a través
de esta herramienta. Sera precisamente, esa valoracion
la que dard lugar a una investigacion que, en todo caso,
se debera hacer con la observancia de los derechos del
denunciado. Por lo tanto, el inconveniente puesto de
manifiesto es relativamente facil de superar.

Por su parte, la denuncia confidencial no sera tan
efectiva debido a que no ofrece las mismas garantias
de proteccion de la identidad del denunciante, por mas
que la normativa nacional y europea se ha preocupado
de atajar este problema®. Ahora bien, siempre se pone
de manifiesto que este inconveniente se puede ver su-
perado acompaiiando esta herramienta de algunos in-
centivos como pudieran ser la “amnistia”, para el caso
de que el denunciante haya participado de alguna forma
en el incumplimiento, o alguna recompensa econdmica
para el resto de los casos. No obstante, a mi modo de
ver, por muy atractivos que pudieran ser los menciona-
dos incentivos no creo que llegaran a dotar al canal de

41 AAVV. “Gestion del canal de denuncias y politicas de privacidad y proteccion de datos de caracter personal” en JUANES PECES,
A. (Dir.) Compliance Penal Memento Francis Lefebvre, Madrid, 2017, p. 188

42 GARCIAMORENO, B., “Whistleblowing...op. cit., p. 219

43 En este sentido ver también DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal...op. cit., p. 292 “Por tanto, la obligacion
que establece el art. 31 bis, num.5, del CP es una obligacion impuesta para beneficio del funcionamiento y la eficacia del programa, no
como refuerzo o como consecuencia de una obligacion de denuncia de infracciones penales”

44 DE LA MATA BARRANCO, N., “La exclusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Protocolos de prevencion
de delitos” en JUAN PECES, A. (Dir.) y DIEZ RODRIGUEZ E. (Coord.), Responsabilidad Penal y Procesal de las Personas Juridicas,
Memento Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 98 “El correcto desarrollo de las labores del Encargado de cumplimiento requiere también,
necesariamente, canales de denuncias 6ptimos que permitan que lleguen a él la noticia de comportamientos no deseados. [...] En este
sentido, la labor del Encargado del cumplimiento ha de ir ligada a la existencia de un procedimiento o canal de denuncias concreto, tanto
para que el pueda desarrollar su labor como para que la pueda reportar adecuadamente a los érganos que deben tomar decisiones sobre
los comportamientos irregulares detectados”. EI mismo “El 6rgano de “compliance” penal: algunas cuestiones” en MATALLIN EVANGELIO,
A. (Dir.), Compliance y prevencion de delitos de corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 40

45 Cfr. art. 24 de Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales;
art 73.1 de la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014
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denuncias de una efectividad como la que se consigue
con la denuncia anénima.

Aqui hemos defendido que la denuncia anénima
ofrece muchas mas ventajas que inconvenientes y con-
sideramos que éste es el sistema mas recomendable
desde el punto de vista de la efectividad. Ademas, con
la reciente entrada en vigor de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales, hay una habilitacion
legal expresa*® que permite adoptar esta formula, aca-
bandose asi los debates sobre si en nuestro ordenamien-
to es posible o no recurrir a este sistema. No obstante,
esta formula parece imposible de adoptar en el marco
de un plan de prevencion de delitos, al exigir el Codigo
Penal que se imponga la obligacion de informar de ries-
gos e incumplimientos. Si la denuncia esta configurada
como obligacion, entonces, necesariamente, se tendra
que conocer la identidad del denunciante porque, en
caso contrario, no hay manera de controlar que efec-
tivamente se esta dando cumplimiento a la misma o el
trabajador no tiene manera de demostrar que ha cum-
plido con este deber*”.

A pesar de lo expuesto, cabe preguntarse si una per-
sona juridica que ha adoptado un plan de prevencion de
delitos en el que el sistema de denuncias es andénimo,
debe perder la posibilidad de ser exonerada de la res-
ponsabilidad penal por no cumplir con la forma previs-
ta en el articulo 31 bis 5 4° CP. Creo que en este caso se
deberia hacer una interpretacion desde el punto de vista
de la finalidad de la norma que ahora analizamos y que
es la de detectar las deficiencias del plan de prevencion.
Si con un canal de denuncias, configurado de manera
distinta a como lo requiere el art. 31 bis 5 CP, se al-
canza el objetivo principal perseguido por dicha norma
no deberia haber inconveniente en aceptar el sistema
de denuncias anénimas como valido en el marco de un
modelo de gestion y organizacion eficaz.

B) La formacion e informacion

La medida a la que vamos a hacer referencia en las
lineas que siguen no esta contemplada por el Codigo
penal, pero es una consecuencia logica de la obligacion
de implantar un canal de denuncias. La formacion e in-
formacion es imprescindible para que se pueda exigir el
cumplimiento de las pautas del plan de prevencion de

delitos, pero también para poder implicar al personal
de la organizacion en la labor de deteccion de las defi-
ciencias e incumplimientos del mismo. ;Como sabran
los integrantes de la empresa qué es lo que debe ser ob-
jeto de denuncia si no tienen un minimo conocimiento
sobre las medidas y controles que ellos mismos deben
cumplir y si no tienen informacion sobre aquello que se
trata de evitar mediante el plan de prevencion de deli-
tos? Por lo tanto, el objetivo principal de esta medida es
que el personal de la empresa conozca el modelo y su
funcionamiento para que, de esta manera, cumpla con
las medidas de prevencion del delito®.

La formacion debe ir referida, entre otras cosas, a
los aspectos principales del modelo adoptado, es decir,
se tiene que instruir al personal sobre la importancia y
los efectos de la nueva forma de hacer las cosas en la
empresa, las facultades y competencias del oficial de
cumplimiento y, lo mas importante, las medidas y re-
glas que se deben cumplir.

Ahora bien, para que se cumpla el cometido de esta
medida, la formacion debe ser obligatoria, real y espe-
cifica®. Dejando de lado las primeras dos, que resul-
tan evidentes, esta Ultima caracteristica implica que la
formacion se debe adecuar al puesto y a los riesgos de
cada empleado™. Una formacion que tenga en cuenta el
parametro mencionado permitird abordar los riesgos e
intentar reducirlos con una mayor precision. Si volve-
mos nuevamente a la prevencion del delito de cohecho,
observaremos facilmente que la necesidad de forma-
cion en las medidas y controles disenados difieren en
funcion del puesto de que se trate. Asi, un operario no
tendra la misma necesidad de formacion en la preven-
cion del delito de cohecho que el director financiero.

C) El sistema disciplinario

Como en el caso de cualquier otro tipo de reglas y
normas, las pautas establecidas en el plan de preven-
cion de delitos requieren de un aparato coercitivo para
el caso de que no se respeten y por esta razon el arti-
culo 31 bis 5° CP determina la necesidad de establecer
“un sistema disciplinario que sancione adecuadamen-
te el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelo”. Conscientes de que el sistema disciplinario,
necesario para un eficaz plan de prevencion de delitos,
implica unas complejidades técnicas® que no se pue-

46 Cfr. art. 24. 3 de Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
47 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal...op. cit., p. 293

48 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal...op. cit., p. 289

49 DE LA MATABARRANCO, N., “La exclusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op. cit., p. 95

50 NIETO MARTIN, A., “Cédigo ético, evaluacion de riesgos y formacion” en NIETO MARTIN, A. (Dir.) Manual de cumplimiento penal

en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 162

51 Ver ampliamente GONI SEIN, JL “Prograrpas de cumplimiento empresarial (Compliance Programs): aspectos laborales” en MIR
PUIG, S.; CORCOY BIDASOLO, M.; GOMEZ MARTIN, V., (Dirs.) Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion,

deteccion y reaccion penal, Edisofer, Madrid, 2014, pp. 414 y ss.
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den tratar aqui, nos limitaremos a recordar que, en todo
caso, esta medida se debe implantar con la observancia
de las normas del orden laboral®.

4. A modo de conclusion

A través del analisis de algunas de las medidas nece-
sarias para prevenir, en este caso, el delito de cohecho
activo, hemos tratado de poner de relieve lo que habia-
mos anunciado al inicio de estas lineas: los planes de
prevencion se deben caracterizar por la especificidad y
por un protagonismo absoluto de la normativa penal.
Por esto hemos defendido que el punto de partida para
el disefio de cualquier medida de prevencion debe estar
marcado por la descripcion tipica que nos ofrece el Co-
digo Penal para que, a través de un desglose casuistico,
se pueda comprender aquello sobre lo que el plan de
prevencion de delitos debe incidir, es decir, las conduc-
tas pre-tipicas o de riesgo.

Para la concrecion de las conductas de riesgo que se
trataba de evitar o, cuando no fuera posible, gestionar,
se ha identificado que los dos elementos principales a
tener en cuenta son la intensidad de la relacion con la
Administracion Publica y el grado de confianza o afi-
nidad entre la empresa y la persona fisica vinculada a
la misma. La explicacion de las medidas especificas, en
nuestra opinion, imprescindibles para reducir las posi-
bilidades de que el delito de cohecho se cometa en el
seno de la empresa, ha contemplado tres parametros:
cudl es su contribucion en la reduccion del riesgo, cual
es su configuracion y cudles son las dificultades para su
implementacion. Aunque las medidas especificas ex-
puestas pudieran obligar a un cambio, en ocasiones, un
tanto exagerado si lo miramos desde la perspectiva de
la 16gica empresarial, éste es imprescindible para poder
sostener que el plan de prevencion de delitos esta res-
paldado por una verdadera voluntad de la organizacion
de adoptarlo.

Al hilo de las reflexiones expuestas, se ha podido ob-
servar que la normativa extrapenal, fundamentalmente
de naturaleza administrativa, pero no s6lo, juega un pa-
pel muy importante tanto a los efectos de configurar las
medidas de prevencion como a la hora de asegurar su
cumplimiento.

Por 1ultimo, resaltar que los planes de prevencion de
delitos y, en general, el modelo de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas plantea, entre otras cosas,
dos retos interesantes e interrelacionados entre si. El
primero, de caracter practico, sera conseguir normali-
zar en las empresas la presencia de esta nueva forma
de hacer las cosas. Cumplir con este reto, en el caso de
los delitos de cohecho, tendra una doble recompensa

debido a que las medidas de prevencion que se puedan
implantar inciden directamente en el diio empresa-Ad-
ministracion Publica y, por lo tanto, los controles adop-
tados por uno de los sujetos extienden sus efectos pre-
ventivos directamente sobre el otro. El segundo de los
retos, imprescindible para la consecucion del primero,
sera determinar con exactitud en qué consiste cada uno
de los aspectos que integran los planes de prevencion
de delitos.
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