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1. INTRODUCCION

Nuestro Cddigo Penal establece la responsabilidad de las personas juridicas por los delitos eventualmente cometidos por sus
administradores, directivos o0 empleados, en aquellos tipos penales especialmente previstos a lolargo del mismo; vy ello
puede derivar en la imposicién de sanciones penales diversas, llegando incluso, a comprometer su efectivo funcionamiento
mediante su disolucidn. Esta especie de responsabilidad deriva de la falta de implantacion en la empresa de los mecanismos
de prevencion y control que resulten exigibles para evitar el delito en cuestion, o al menos para reducir sus consecuencias
perjudiciales.

El presente andlisis se ha desarrollado por iniciativa de La Junta Directiva de ANEPMA, con el compromiso de reforzar el
control ya ejercido por la asociacién, la gestién y prevencion de riesgos penales que le pudieran afectar de acuerdo a su
actividad en cumplimiento de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, y de conformidad con la nueva reforma del Cédigo Penal
a través de la Ley Organica 1/2015 que modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, y que fue publicada en el BOE
con fecha 31 de marzo de 2015 y que entré en vigor el 1 de julio de 2015.

Precisamente con el objeto de dar respuesta a la necesidad de prevenir y mitigar los riesgos penales, ANEPMA quiere dotar a
la asociacién de un sistema de control que prevenga la comision de delitos, dando cumplimiento a lo que dispone la normativa
segun la cual la adopcion de un modelo de gestién y organizacién adecuado puede suponer una eximente, asi como, en su caso,
una atenuante, de la responsabilidad penal de la persona juridica respecto de tales hechos.

Por otra parte, la aparicion de la Orden la Orden HFP/1030/2021, de «sistema de gestién del PRTR» y la Orden HFP/1031/2021
«procedimiento y formato de la informacién a proporcionar por las Entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local para
el seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos y de ejecucién presupuestaria y contable de las medidas de los componentes
del PRTR», exigen un analisis que permita a las empresas publicas de medio ambiente el acceso los fondos de recuperacion,
transformacion y resiliencia.

2. AMBITO DE APLICACION DE ESTE ANALISIS

EI ANALISIS de Cumplimiento Normativo se establece para su aplicacion en ANEPMA entendiéndose por talla propia organizacion
en todo su conjunto.

El ambito es doble, el general que afecta a todos los riesgos penales y el particular que se refiere a los relativos a la corrupcién,
especificamente a los de fraude y conflicto de intereses.

3. AMBITO SUBJETIVO: DESTINATARIOS DE ESTE ANALISIS

El analisis normativo resulta de aplicaciéon a todas las personas de la asociaciéon que comentan los ilicitos en relacidén con sus
actividades y “con los fondos de recuperacién”, y en beneficio propio:

Asamblea General (representantes legales de las empresas socias y asociadas colaboradoras),

Junta Directiva,

Comité de Buen Gobierno Corporativo,

Coordinadores de Comisiones de Trabajo y FEER,

Secretaria Técnica y

Empleada.

Proveedores

Subcontratistas

4. REGIMEN GENERAL DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS DE MEDIO
AMBIENTE

El Codigo Penal, instituy6 la responsabilidad penal de las personas juridicas en el articulo 31 bis en la reforma
producida por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Dicho precepto, tras la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo preceptua que:

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:

2/15



a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por
sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones ennombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, 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 deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un
6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del drgano al que se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta
circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicién 2.2
del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos efectos, son personas
juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacién aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta
de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona

juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y

ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir

delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de

su comision. En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo segundo

del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacién y gestion a que se refieren la condicién 1.? del apartado 2 y

el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificarén las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser

prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad

de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.% Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura
de control 0 en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.»

Se introduce un nuevo articulo 31 ter, con el siguiente contenido:

«1. La responsabilidad penal de las personas juridicas seré exigible siempre que se constate la comision
de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de
multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad

3/15



A)

del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente.»

Se introduce un nuevo articulo 31 quater, con el siguiente contenido:

«Sdlo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales,
las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso,
que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.»

Se introduce un nuevo articulo 31 quinquies, con el siguiente contenido:

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios
de interés econoémico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir
una eventual responsabilidad penal.».

Respecto del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas y del establecimiento de los llamados
compliance programas, es preciso poner de manifiesto que los mismos tienen la finalidad de proyectar la
oposicién de la empresa y la intencién de combatir, tanto en sus relaciones internas como externas, la comision
de cualquier acto ilicito penal o conducta fraudulenta. Ademés, la adopcion de un programa de prevencién
puede tener otros beneficios, como reducir el coste de seguros de responsabilidad de la sociedad, mejorar la
reputacion, aumentar la sustentabilidad de la empresa, etc.

Funcionan como un dique en la transferencia de la responsabilidad penal del top manager (alto directivo, cualquiera
que sea su denominacion, autorizado para tomar decisiones en nombre de la sociedad o que ostenta facultades de
organizacion y control dentro de la misma) y de los empleados a la compafia ya que tras la reforma del art. 31 bis
C°. P., el tener desarrollado un modelo de prevencion puede llegar a eximir la responsabilidad penal de las
empresas.

Es capital para el buen gobierno de las empresas el control interno en las mismas mediante la técnica anglosajona
del compliance programe, como conjunto de normas de carécter interno, establecidas en la empresa a iniciativa
del érgano de administracion, con la finalidad de implementar en ella un modelo de organizacion y gestion eficaz e
idéneo que le permita mitigar el riesgo de la comisién de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al 6rgano
de administracién, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y empleados. Es
importante que en las sociedades mercantiles se implanten estos programas de cumplimiento normativo, no solo
para evitar la derivacién de la responsabilidad penal a la empresa en los casos de delitos cometidos por directivos
y empleados, que serian los casos de ilicitos penales ad extra, que son aquellos en los que los perjudicados son
terceros o acreedores que son sujetos pasivos por delitos tales como estafas, alzamientos de bienes, etc, sino,
también para evitar la comision de los delitos de apropiacién indebida y administracién desleal, es decir, ad intra
(STS Sala 22 de 28 junio de 2018).

Respecto del régimen establecido, es preciso clarificar los siguientes aspectos:

La exencion de responsabilidad penal
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Respecto de esta cuestion prevista en el parrafo segundo es preciso tener en cuenta que para que la
referida exencion sea apreciable, queda supeditada al cumplimiento de las siguientes condiciones que especifica el
propio articulo:

12 Que antes de la comision del delito, el 6rgano de administracion haya adoptado y ejecutado con
eficacia, modelos de organizacién y gestién que incluyan las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

22 Que la supervision del funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion implantado haya
sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control, o que
tenga encomendada legalmente la funcidn de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

3? Que los autores individuales hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion impuestos.

42 Que no se haya producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,

vigilancia y control por parte del érgano de prevencién.
Asi mismo, si el delito es cometido por sus trabajadores (art. 31 bis. 1.b CP), la persona juridica queda exenta de
responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién
y gestidn que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacién parcial, esta
circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena, como eximente incompleta prevista en el art. 21
del C°. Penal que dispone que “Son circunstancias atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior
(referido a las eximentes), cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en
sus respectivos casos”.

El Tribunal Supremo, dada la novedad de que las personas juridicas puedan ser declaradas responsables
criminalmente, ha tenido escasas ocasiones en las que pronunciarse sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y menos aun sobre la eximente que analizamos; no obstante, la S. del TS de 29
febrero 2016 mantiene que el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica no es otro que el de la ausencia
de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comisién de delitos, que evidencien una voluntad
seria de reforzar la virtualidad de la norma, independientemente de aquellos requisitos, mas concretados legalmente
en forma de las denominadas "compliances" o0 "modelos de cumplimiento", exigidos para la aplicacion de la eximente
que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio 0 menor capacidad econdémica, no pudieran
cumplidamente implementar.

Por su parte, la Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado, de 22 de enero hace repetida y expresa mencién
ala "cultura ética empresarial" 0 "cultura corporativa de respeto a la Ley", "cultura de cumplimiento”, etc., conductas
que deben de ser informadoras de los mecanismos de prevencion de la comision de delitos en su seno, como dato
determinante a la hora de establecer la responsabilidad penal de la persona juridica, independientemente incluso del
cumplimiento estricto de los requisitos previstos en el C° P. de cara a la existencia de la causa de

exencion de la responsabilidad a la que alude el art. 31 bis. 2 C°. P.

Por consiguiente, llegado el caso, debe de ser la propia persona juridica la que apoye su defensa en la acreditacion
de la real existencia de modelos de prevencion adecuados, reveladores de la referida "cultura de cumplimiento” que el
referido precepto dispone, pero, como dice la STS de 29 febrero 2016, lo que no puede sostenerse es que esa
actuacion pese, como obligacion ineludible, sobre la sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que,
en el caso de la persona juridica no rijan los principios basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales
como el de la exclusién de una responsabilidad objetiva o automatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno.

Lo que no concebiriamos en modo alguno si de la responsabilidad de la persona fisica estuviéramos hablando, es
decir, el hecho de que estuviera obligada a acreditar la inexistencia de los elementos de los que se deriva su
responsabilidad, la ausencia del exigible deber de cuidado en el caso de las conductas imprudentes, por ejemplo,
no puede légicamente predicarse de la responsabilidad de la persona juridica, una vez que nuestro Legislador ha
optado por atribuir a ésta una responsabilidad de tal caracter.

El hecho de que la mera acreditacion de la existencia de un hecho descrito como delito, sin poder constatar su autoria
0, en el caso de la concurrencia de una eximente psiquica, sin que tan siquiera pudiera calificarse propiamente como
delito, por falta de culpabilidad, pudiera conducir directamente a la declaracién de responsabilidad de la persona
juridica, nos abocaria a un régimen penal de responsabilidad objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida; por
consiguiente, se le aplican a la persona juridica los mismos principios del proceso penal que a las personas
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fisicas necesitando acreditarse su culpabilidad. De lo que hay que concluir que el analisis de la responsabilidad
propia de la persona juridica, manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevenciéon del
delito, es esencial para concluir en su condena y, por ende, si la acusacion se ha de ver légicamente obligada, para
sentar los requisitos facticos necesarios en orden a calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la
inexistencia de tales controles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo esencial para
la prosperidad de su pretension.

Asilo confirmala STS de 16 marzo 2016, para la que el hecho de que la persona juridica es titular del derecho
a la presuncién de inocencia esta fuera de dudas. El conjunto de derechos invocables por la persona juridica,
derivado de su estatuto procesal de parte pasiva, eso si, con las obligadas modulaciones, no puede ser distinto
del que ostenta la persona fisica a la que se imputa la comisién de un hecho delictivo. Desde la perspectiva del
derecho a la presuncién de inocencia, el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacion probar la
comisién de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el art. 31 bis. 1 C°. P. Hay que
acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad
individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural en
los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica.

Una vez acreditado el hecho de conexién, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, no existe una
presuncién iuris tantum de que ha existido undefectoorganizativo. Seriacontrario a nuestra
concepcion sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos categorias de sujetos de
la imputacién. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto probatorio del Fiscal alcanzaria la méaxima
exigencia, y otra ligada a las personas colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el
estandar constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer el ius puniendi del
Estado.

Por el contrario, la imposicién de penas a las personas juridicas como la multa, la disolucion y pérdida definitiva de
su personalidad juridica, la suspension, la clausura de sus locales y establecimientos, la inhabilitacién y, en fin, la
intervencion judicial, exige del fiscal, como representante del ius puniendi del Estado, el mismo esfuerzo probatorio
que le es requerido para justificar la procedencia de cualquier otra pena cuando ésta tenga como destinataria a una
persona fisica. El proceso penal es incompatible con una doble via probatoria, aquella por la que discurre la prueba
de laaccion de la persona fisica y aquella otra por la que transita la declaracion de

responsabilidad penal de la persona jur juridica.

B) Categorias de personas juridicas a efectos de su responsabilidad

Una vez llegado a éste punto seria preciso poner de manifiesto, como lo hace la STS de 29 febrero 2016, referenciada
anteriormente, que desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa hay tres categorias de personas
juridicas:

1. Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y exclusivamente se dirigen las
disposiciones sobre los modelos de organizacidn y gestién de los apartados 2 a 5 del el art. 31 bis C° P., mejor o peor
organizadas, son penalmente imputables.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal. El limite a partir del cual se
considera penalmente que la persona juridica es una entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la
persona, es un limite normativo que, probablemente ir4 variando a lo largo del tiempo. Un ejemplo de este tipo de
sociedades son las utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo
como instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando que es mayor de la
que realmente tiene. En la mayoria de los casos se mezclan fondos de origen licito e ilicito, normalmente
incrementando de manera gradual los fondos de origen ilicito. A ellas se refiere la regla 22 del el art. 66 bis CP  como
“las utilizadas instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo
supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal." El precepto
las deja claramente dentro del circulo de responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un
minimo desarrollo organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables.

3. Finalmente solo tendran la consideracién de personas juridicas inimputables aquellas sociedades cuyo
caracter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna ofra clase de actividad
legal 0 que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios propésitos delictivos. Frecuentemente,
este tipo de sociedades suele emplearse para un uso Unico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencion de una
plusvalia simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por su
elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real). En esta categoria se incluyen también
aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos
o0 activos a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee los fondos o
disfruta del activo."
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La STS de 29 febrero 2016, mantiene que estas Ultimas sociedades meramente instrumentales, o "pantalla”, creadas
exclusivamente para servir de instrumento en la comisién del delito por la persona fisica, han de ser considerada al
margen del régimen de responsabilidad del art. 31 bis CP, por resultar insélito pretender realizar
valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de
mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de quien
nace exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razon de su existencia.

Coincidente con dicho criterio, la Circular 1/2016 que sostiene que el régimen de responsabilidad de las personas
juridicas no esta realmente disefiado para ellas (supervision de los subordinados, programas de cumplimiento
normativo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las dirigen
frecuentemente colmara todo el reproche punitivo de la conducta, que podra en su caso completarse con otros
instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares reales.

Se entiende asi que las sociedades instrumentales, aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente
carecen del suficiente desarrollo organizativo para que les sea de aplicacion el art. 31 bis C°. P., especialmente tras
la completa regulacién de los programas de cumplimiento normativo.

C) Requisitos de los modelos de prevencion

Los modelos de organizacién y gestion deben cumplir los requisitos establecidos en el art. 31 bis. 5 C°. P; esto
es:

1° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos.

4° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo.
6° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de
control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Respecto de los requisitos que han de cumplir dichos modelos de organizacion y gestion, la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado, viene a clarificar qué debe entenderse como un programa eficaz para poder aplicar la exencion:

- El programa de prevencién de delitos deber ser redactado por escrito.

- Debe acreditarse su adecuacion para prevenir el concreto delito que se ha cometido.

- Debe estar perfectamente adaptado a la empresa y a sus concretos riesgos y no puede consistir en una copia y
pega de programas de otras compafiias para reducir costes. Tal practica suscita serias reservas sobre la propia
idoneidad del modelo adoptado y el verdadero compromiso de la empresa en la prevencién de conductas delictivas.
- Deben identificarse y gestionarse adecuadamente los riesgos, estableciendo las medidas para neutralizarlos, que
serian los siguientes:

= Establecer, aplicar y mantener procedimientos eficaces de gestion del riesgo que permitan identificar,
gestionar, controlar y comunicar los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades de acuerdo
con el nivel de riesgo global aprobado por la alta direccion de las entidades, y con los niveles de riesgo
especifico establecidos.
= |dentificar y evaluar el riesgo por tipos de clientes, paises o &reas geograficas productos, servicios,
operaciones, etc., tomando en consideracion variables como el propdsito de la relacion de negocio, su
duracion o el volumen de las operaciones.
=  Enlas empresas de cierto tamafio, es importante la existencia de aplicaciones informaticas que controlen con
la maxima exhaustividad los procesos internos de negocio de la empresa.
- En general, dependiendo del tamafio de la empresa, ninglin programa de compliance puede considerarse efectivo si
la aplicacién central de la compafiia no es minimamente robusta y ha sido debidamente auditada.
- Los protocolos y procedimientos de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion y de ejecucion
de decisiones deben garantizar altos estandares éticos:
e Enla contratacidn y promocion de directivos.
e En el nombramiento de los miembros de los 6rganos de administracion, por cuanto que deben atenderse
a los criterios de idoneidad fijados por la normativa sectorial y, en su defecto, tener muy en consideracion
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la trayectoria profesional del aspirante y rechazar a quienes, por sus antecedentes carezcan de la idoneidad
exigible.

- EI modelo debe posibilitar la deteccién de conductas criminales; en tal sentido, la existencia de unos canales de

denuncia es uno de los elementos clave de los modelos de prevencion. Resulta imprescindible que la entidad cuente

con una regulacién protectora especifica del denunciante o whistleblower, que permita informar sobre incumplimientos
varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las comunicaciones sin riesgo a suftir
represalias.

- Obligatoriamente se establecera un sistema disciplinario adecuado que sancione el incumplimiento de las
medidas adoptadas en el modelo; ello presupone la existencia de un cédigo de conducta en el que se
establezcan claramente las obligaciones de directivos y empleados:

* Las infracciones mas graves deberan ser las constitutivas de delito.

* Contemplaré las conductas que contribuyan a impedir o dificultar su descubrimiento

* Debe contener igualmente la infraccion del deber especifico de poner en conocimiento del érgano de control
los incumplimientos detectados

- Se verificara periddicamente la eficacia del modelo; y en dicho sentido, aunque el texto del referido precepto penal

no establezca un plazo ni procedimiento alguno de revisién, es evidente que un adecuado modelo de organizacién

debe contemplarlos expresamente.

- Inmediata revision del modelo si concurren determinadas circunstancias que puedan influir en el analisis de riesgo

(por €j., modificaciones en el Cadigo Penal que afecten a la actividad de la corporacion o ampliacion del objeto

social 0 métodos de trabajo).

- El érgano de vigilancia o compliance officer debe de ser, necesariamente, un érgano de la sociedad para facilitar el

contacto diario con el funcionamiento de la propia corporacion, sin impedir que las tareas que configuran la funcién de

cumplimiento normativo pueden ser realizadas por otros drganos. Lo esencial serd que exista un 6rgano
supervisor del funcionamiento general del modelo, que debera establecer claramente el responsable de las distintas
funciones y tareas, debiendo de estar dotado de recursos y gestionar la actividad econdémica para dificultar la
comisién de delitos, teniendo la suficiente formacion y autoridad para llevar a cabo su gestion, ademas de las siguientes
facultades:

* Participar en la elaboracion de los modelos de organizacion y gestion de riesgos.

* Establecer sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la observancia de los requisitos del

art. 31 bis. 5 C° P..

* Disponer de los medios técnicos adecuados y tener acceso a los procesos internos, informacién necesaria y actividades.

* Ser un drgano de la sociedad para facilitar el contacto diario con el funcionamiento de la propia corporacion.

Y como se ha indicado anteriormente, un ejercicio insuficiente de las funciones del compliance officer impedird apreciar la
exencion de responsabilidad, aunque si facilitaria la aplicacion de la eximente incompleta como atenuante.

Los modelos deben prever los mecanismos para la adecuada gestion de cualquier conflicto de interés que pudiera ocasionar el
desarrollo de las funciones del oficial de cumplimiento, garantizando que haya una separacién operacional entre el 6rgano de
administracion y los integrantes del érgano de control que preferentemente no deben ser administradores, o no en su totalidad.

Asi mismo, la Circular recuerda que, aunque la comisién del delito puede interpretarse como una inicial muestra de la ineficacia
del modelo, lo cierto es que no puede descalificarse por ello automaticamente un programa por inefectivo. El delito no invalida
necesariamente el programa de prevencion, que puede haber sido disefiado e implementado adecuadamente sin llegar a tener
una eficacia absoluta.

Se admite como eficaz un programa que solo permite “reducir de forma significativa” el riesgo de comision del delito, adjetivacion
de un delito que ya se ha producido. Aun cuando se cumplan todos los requisitos exigidos para el programa de
prevencidon de delitos, en caso de que los autores del delito sean top managers, la empresa solo quedara exenta de pena
si lo cometieron eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y control. Podra usarse como atenuante cuando
pueda ser objeto de acreditacion parcial.

D) Régimen especial de las sociedades de pequeias dimensiones

El art. 31 bis. 3 CP  contiene un régimen especial para las personas juridicas de pequefias dimensiones, consideradas como
tales aquellas sociedades autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. La Unica especialidad que el
Legislador dispensa a estas entidades consiste en que las funciones del oficial de cumplimiento las puede desempefar
directamente el érgano de administracion, en vez de encomendarselo a un compliance officer ajeno a dicho drgano de
administracion.
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Se mantiene, por lo tanto, la obligacion de adoptar los modelos de organizacion y gestién, con los requisitos contemplados
acomodandose a su propia estructura organizativa, que no puede compararse con la de las empresas dotadas de una
organizacion de cierta complejidad.

Estas pequefias organizaciones podran, por lo tanto, demostrar su compromiso ético mediante una razonable adaptacion
a su propia dimensién de los requisitos formales que les permita acreditar su cultura de cumplimiento normativo, mas alla
de la literalidad del precepto y en coherencia con las menores exigencias que estas sociedades tienen también desde el punto
de vista contable, mercantil y fiscal. Teniendo presentes las especiales caracteristicas de algunas de estas sociedades, en las
que sera habitual la confusion entre la responsabilidad de la persona fisica a la que incumbe el deber de vigilancia y el
organo de cumplimiento que ella misma encarna, para evitar el bis in idem, se extrema la prudencia en su imputacion.

E) Consecuencias punitivas de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Las consecuencias punitivas que se establecen para el caso de resultar responsables penalmente las personas juridicas se
recogen en el apartado 7 del articulo 33 del Cédigo Penal, que dice:

“Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas las consideraciones de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como
la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad,
aunque sea licita.

c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto
el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones publicas y para
gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince
anos.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se
estime necesario que no podra exceder de cinco afios.

La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse alguna de sus instalaciones, secciones o unidades
de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto en ejecucion de sentencia, determinard
exactamente el contenido de la intervencion y determinara quién se hara cargo de la intervencién y en qué plazos debera
realizar informes de seguimiento para el drgano judicial. La intervencién se podra modificar o suspender en todo momento
previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de
la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Reglamentariamente se determinarén los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor, como la retribucion
o la cualificacidn necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podrén
ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa.”

En cuanto a la aplicacion de las referidas penas, el art. 66 bis, destinado aregular las especificidades de su aplicacion,
dada la particularidad que supone su aplicacion a una persona juridica, previendo que:

“En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo dispuesto en las reglas 1.2a4.2y6.2a
8.2 del primer niimero del articulo 66, asi como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro I, para decidir sobre la imposicion y la
extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habra de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

b) Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores.

c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumplio el deber de
control.

2.2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con una duracion limitada, ésta

no podra exceder la duracion méaxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por
persona fisica.
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Para la imposicién de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos afios sera necesario que se dé
alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se entendera que
se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo
31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas
penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos afios.

Para la imposicién con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para la imposicion
por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del articulo 33, sera necesario que se dé
alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que
se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad
ilegal”.

En cuanto a las penas accesorias previstas en el Codigo penal, es preciso hacer referencia a la prevision contenida en el art.
129, conforme al cual:

“1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones,
grupos o cualquier ofra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podré imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones,
grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sélo podran aplicarse a las empresas,
organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o
cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervenciéon
judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa a los
efectos establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7".

F) Cuestiones procesales introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 37/2011, de 10 de octubre de Medidas de
Agilizacion Procesal.

La ampliacion de la responsabilidad penal a las personas juridicas, ha forzado la introduccién de ciertas modificaciones en
materia procesal, relativa a la competencia de los tribunales, derecho de defensa de las personas juridicas, intervencién en
el juicio oral y conformidad vy, rebeldia. Asi la Ley 37/2011 de 10 de octubre de medidas de agilizacion procesal, ha
introducido las siguientes adaptaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Por lo que respecta a la competencia de los tribunales a la hora de conocer de un procedimiento en el que interviene una
persona juridica, servird de referencia la pena prevista en ese delito concreto para las personas fisicas, aun cuando el
procedimiento se dirija exclusivamente contra una persona juridica.

Para la imputacion de una persona juridica, se practicard la comparecencia de “la Sociedad” con las siguientes
particularidades: i) La citacién de la persona juridica se hara en el domicilio social de la misma —a estos efectos se
entendera por domicilio social el espacio fisico que constituya el centro de direccién de la empresa, pudiendo entenderse como
domicilio social, un establecimiento dependiente o los lugares donde se custodien documentos u otros soportes de su vida
diaria que queden reservados al conocimiento de terceros-; ii) La persona juridica serd requerida para que designe un
representante -ademas de las figuras clasicas del abogado y procurador-.

Para el caso de no haber designado un representante de la persona juridica, el procedimiento seguiria sustanciandose con
el abogado y el procurador. La comparecencia se practicara con el representante designado acompafiado del abogado v, para el
caso de incomparecencia del representante, la misma se practicara con el abogado.

En el transcurso del procedimiento penal seguido contra una persona juridica, y de forma mas concreta, durante la instruccion
de la causa y sus diligencias de investigacion, el Juzgado se entendera siempre con la persona del representante, que podra
asistir acompafiado del abogado de “la Sociedad”. En caso de no comparecer el representante designado, se sustanciara con el
abogado de la empresa.
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A la hora de prestar declaracidn, sera el representante a quien se le deba tomar declaracion, asistido del abogado. En todo
caso, la persona juridica acusada podra ejercitar su derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismay, a no confesarse
culpable. En este tramite, en caso de incomparecencia del representante de la Compafiia, se tendra por celebrado el acto
entendiendo que se acoge a su derecho a no declarar.

En el acto del juicio oral, la persona juridica estara representada por la persona especialmente designada, que no podra ser
un testigo. Esta persona ocuparé el lugar de los acusados en la sala y, ante la incomparecencia del representante, la vista
continuara con las personas del abogado y el procurador.

Por lo que respecta a la conformidad —acuerdo con la acusacion conciliando la asuncién de responsabilidad con una pena
“negociada” dentro de los limites legales-, la potestad para poder prestar conformidad por parte de la persona juridica recae
sobre el representante designado por la misma, para lo cual, tendra que tener poder especial para ejercer dicha facultad.

Como Ultima cuestién destacable de estas modificaciones merece especial mencion la figura de la requisitoria. La requisitoria
es un acto de comunicacion por el que se busca y se llama a aquellos procesados que no pueden ser hallados en su domicilio,
0 que estan fugados, con el fin de que comparezcan ante la autoridad competente para conocer de la causa. En este sentido,
la persona juridica Unicamente podra ser llamada mediante requisitoria cuando no haya sido posible su citacion para el acto
de la primera comparecencia, por falta de un domicilio social conocido. En la requisitoria se haran constar los datos
identificativos de la entidad, el delito que se leimputa, y la obligacion de comparecer con abogado y procurador, publicandose
en el BOE y, en su caso en el BORME o en cualquier otro periddico o diario oficial. Si transcurrido el plazo fijado para
comparecer, no lo hace, se declarara a la Compafiia rebelde, continuando los tramites procesales.

G.- Criterios de imputacion de las personas juridicas.

El escaso tiempo que lleva en vigor la reforma del Codigo Penal, por la que cobra importancia el presente protocolo de
responsabilidad penal de las personas juridicas, no ha permitido sentar sélida jurisprudencia sobre esta materia concreta. Con
lo que, es preciso remitirnos a los criterios que para la imputacién de una persona juridica se vienen requiriendo por
la doctrina méas reciente. La doctrina mayoritaria viene sosteniendo que, en el caso de las personas juridicas, el
fundamento del reconocido Principio de Culpabilidad —articulo 5 C.P. “no hay pena sin dolo o imprudencia”- se halla en la
constatacion de un defecto de organizacién en su seno del que debe responder. En alusion a lo anterior, es preciso
poner de manifiesto la diferencia existente entre el caso de comision del delito por parte del representante legal de la persona
juridica y el caso de comisién del delito por parte de un empleado de la misma.

Cuando el delito lo comete un administrador o representante legal, la persona juridica sera responsable de CULPA
IN ELIGENDO, es decir, por haber puesto al frente de la misma, a una persona fisica que acttia incumpliendo la legalidad penal.
Segu dispone el articulo 31 bis del Codigo Penal, la persona juridica sera penalmente responsable en el caso de delitos
cometidos en nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su provecho, por sus legales representantes y administradores
de hecho o de derecho.

Queda claro cuél es la condicién de administrador de derecho, ahora bien, por administrador de hecho debe entenderse aquél
que gobierna la sociedad desde la sombra, es decir, quién de facto ejerce las mismas funciones de gestion de “la Sociedad”
en cuestion como un verdadero administrador de derecho. El requisito de actuar en nombre o por cuenta de la persona juridica
implica que ésta responde Unicamente de los delitos cometidos por la persona fisica, que actue en calidad de representante de
la persona juridica y en el marco de sus funciones empresariales, descartando de esta manera, cualquier otro delito que pueda
cometer su representante legal.

Por lo que se refiere al elemento del provecho, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado establece una definicion
que debemos tomar como referencia: "la accion debe ser valorada como provechosa desde una perspectiva objetiva e
hipotéticamente razonable, con independencia de factores externos que puedan determinar que la utilidad finalmente
no se produzca. Asi considerado, el provecho de “la Sociedad” no constituye necesariamente una partida susceptible de
valoracion mediante una operacion aritmética o un asiento contable, de modo que cualquier clase de ventaja a favor de la
entidad cumple las exigencias del actuar en provecho, por dificil que pueda resultar su traduccién a euros”. Es decir, puede
tratarse de un provecho directo, mediante la obtencidn de un beneficio empresarial, o de un provecho indirecto, un ahorro de
un coste a sabiendas de que se incrementa el riesgo de un resultado delictivo.

En el caso de que el delito sea cometido por un empleado o colaborador, la persona juridica responderia por CULPA IN
VIGILANDO, por no haber establecido los mecanismos de control necesarios para evitar que en su seno se cometan delitos. El
articulo 31 bis del Cédigo Penal, establece que la persona juridica serd también penalmente responsable por los delitos
cometidos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la persona juridica, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de sus legales representantes o administradores de hecho o de derecho, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.
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Por personas sometidas a la autoridad de sus legales representantes o administradores, debe entenderse tanto a los empleados
vinculados a la Compafiia mediante una relacién laboral, como a cualquier sujeto que desarrolle una actividad para la persona
juridica integrado en su ambito de dominio social; como es el caso de los comerciales o subcontratados, en los que, aunque
formalmente ostenten la condicién de trabajadores auténomos trabajan bajo la autoridad de directivos de una persona juridica.
La referencia a “en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la persona juridica”, se entiende
de la misma manera que para el caso de los representantes legales de la empresa, con o que nos remitimos a lo anteriormente
mencionado.

La comisién del delito por no haber ejercido sobre el que esta bajo la autoridad del legal representante de la persona juridica el
debido control, atendidas las concretas circunstancias del caso, pone en tela de juicio cudndo debe entenderse que ha existido
el “debido control”. La doctrina afirma que existen tres instrumentos con los que la empresa puede acreditar que se ha
ejercido el suficiente control sobre el agente:

1) Instrumentos de prevencion: Mediante estos instrumentos, la empresa analiza los riesgos penales en
que puede incurrir en funcion de su actividad, define las normas y principios éticos por los que debe regirse el comportamiento
de todos los agentes de la empresa, y prohibe expresamente aquellas conductas que puedan ser consideradas constitutivas
de delito. El objeto de los instrumentos de prevencion es que todos los agentes de la empresa adopten los valores que ésta
establezca, de cara a instaurar una cultura de respeto a la legalidad penal. Son lo que denominamos mapas de riesgos, cddigos
de conducta o, los llamados compliance programs (programas de cumplimiento de la legalidad), que ya han sido explicados mas
arriba.

2) Instrumentos de control: Puede tratarse de controles internos y/o externos que permitan examinar de forma
continua el cumplimiento de la normativa interna establecida para evitar la comision de delitos y evaluar la existencia de nuevos
riesgos. Son instrumentos de control, el nombramiento de personal responsable de la supervisién, medidas que
faciliten a los trabajadores de una empresa, por ejemplo, la denuncia interna del incumplimiento de los cédigos de conducta,
etc. Este tipo de instrumentos estaria constituido, fundamentalmente, por el llamado Canal de denuncias. La sociedad debe
establecer politicas de comunicacion para informar de posibles riesgos e incumplimientos al compliance officer; dicho canal tiene
origen en el modelo de bounty hunters americano. Todos los estandares internacionales sobre programas de prevencion de
delitos contemplan la existencia del canal de denuncias. El objetivo del canal es doble, por un lado, ayudar a resolver cuestiones
éticas y por otro reportar potenciales infracciones.

La existencia de unos canales de denuncia es uno de los elementos clave de los modelos de prevencidon. Resulta
imprescindible que la entidad cuente con una regulacion protectora especifica del denunciante o whistleblower, que
permita informar sobre incumplimientos varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las
comunicaciones sin riesgo a sufrir represalias. Aqui puede existir la duda de si el denunciante tiene que ser anénimo o si basta
con garantizar la confidencialidad del mismo. Puede darse el caso de que un asunto llegue a juicio y el juzgado solicite la
documentacion (que sera por tanto accesible a las partes) y la sociedad pueda conocer la identidad del denunciante; lo
conveniente seria la del anonimato para impedir algin tipo de represalias por parte de la empresa o del responsable del
incumplimiento denunciado.

3) Instrumentos disciplinarios: Se establecen con el fin de asegurar el debido control sobre las normas de conducta
establecidas por la Compaifiia. Estas medidas seran analizadas mas adelante.

H.- Delitos susceptibles de ser imputados a las personas juridicas.

Hay que partir del principio de tipicidad reflejado en el art. 10 del Cédigo Penal, conforme al cual “Son delitos las acciones y
omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley.”, de tal forma que las personas juridicas tan sélo podran ser
responsables criminales de aquéllos delitos en los que expresamente se prevea su responsabilidad penal, de tal forma
que no pueden cometer cualquier delito, sino tan s6lo aquéllos que estén expresamente previstos en el Cédigo Penal, teniendo
en cuenta que la sistematica que ha seguido la L.O. 5/2010, y posteriormente la L.O. 1/2015, ha sido la de mantener los tipos
penales previstos para las personas fisicas y afiadir, en las secciones o capitulos que regulan un grupo especifico de delitos,
que “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de...."”; es decir que especificamente se refleja la posibilidad de la
comision del delito en base a esa responsabilidad penal de la persona juridica y la pena a imponer.

Los delitos en los que por expresa disposicion de la Ley cabe la responsabilidad penal de las personas juridicas son los que
se enuncian a continuacion, con la finalidad de evitar la reproduccion integra de los distintos articulos del Célico Penal, en éste
lugar vamos a reflejar tan sdlo la denominacion del delito, asi como el precepto en el que esta expresamente previsto, y en
otro apartado, destinado a analizar el mapa de riesgo, se incluird la descripcién del tipo basico del delito, sin incluir las
distintas agravaciones o particularidades para evitar una reproduccion integra del Codigo Penal; en concreto los delitos en los
que una persona juridica puede incurrir son los siguientes, aclarando previamente que cada empresa, por la propia actividad
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que desarrolla, esta sometida a mas o menos riesgo de comision de un grupo determinado de delitos, de tal forma que respecto
de un determinado delito el riesgo de su comision por parte de esa empresa sea nulo, mientras que en otro delito el riesgo
puede ser bastante alto, y lo que para una empresa es un riesgo alto para la otra lo es inexistente.

En concreto los delitos y el precepto en el que se tipifica expresamente la conducta de las personas juridicas serian
los siguientes:

Segun la Circular 1/2016 de la FGE, los delitos son:
IDENTIFICACION DE RIESGOS PENALES

CcoD

DELITO | pEnal™ GRUPO DE DELITO v | MATERIALIZACIC . | COMENTARI! -
& |Trafico de influencias 430 DELITOS DE CORRUPCION 1
S [Fraude 436,438 DELITOS DE CORRUPCION 1
2 |Cohecho 427 bis DELITOS DE CORRUPCION 1
% |CONFLITO DE INTERESES OO DELITOS DE CORRUPCION 1
# | Malversacién 435 DELITOS DE CORRUPCION 1

IDENTIFICACION DE DELITOS
Relacién de los delitos inherentes:

H.- Delitos susceptibles de ser imputados a las personas juridicas.

IDENTIFICACION DE RIESGOS IHERENTES

cob X
DELITO PENAL GRUPO DE DELITO MATERIALIZACION
= |Centra la salud publica 366 DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA 1
~ |Blanqueo de capital 302.2 BLANQUEQ DE CAPITALES 1
. |Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los 288 DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD 1
idores INTELECTUAL E INDIUSTRIAL
= (Trafico de influencias 430 DELITOS DE CORRUPCION 1
0 |Fraude 436,438 DELITOS DE CORRUPCION 1
© |Estafas 251 bis MERCADO Y CONSUMIDORES 1
=~ |Ccheche 427 bis DELITOS DE CORRUPCION 1
= (Negativa a actuaciones inspectoras 294 DELITOS SOCIETARIOS 1
= |Insolvencias punibl 261 bis MERCADO Y CONSUMIDORES 1
3 [Frustracion de la ejecucion 258 ter MERCADO Y CONSUMIDORES 1
= |Dafios informaticos 264 quater DELITOS TECNOLOGICOS 1
o |Delitos contra los derechos de los trabajadores 318 DERECHO DE LOS TRABAJADORES 1
7 |Contra la Hacienda Pablica y contra la Seguridad Social 310 bis HACGIENDA PUBLICA Y SS 1
o !Jescul':rimientoy revelacion de secretos y allanamiento 197 MERCADO Y CONSUMDORES 1
informatico quinquies
4 |Contra los recursos naturales y el medio ambient 328 DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE 1
ORDEN
2 |Conflicto de intereses FPT 1
1030.2021 DELITOS DE CORRUPCION

~ ”

| Matversacion 435 DELITOS DE CORRUPCION !

5. REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN RELACION CON LOS FONDOS DE
RECUPERACION DE LA U-E. (Next Generation).

5.1 Finalidad

En el preambulo, se recuerda la finalidad del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, en adelante PRTR:
“mitigar los impactos de la Pandemia COVID-19, asi como a transformar la sociedad, con los objetivos de modernizar el tejido
productivo, impulsar la «descarbonizaciony y el respeto al medio ambiente, fomentar la digitalizacion, y la mejora de las estructuras

y recursos destinados a la investigacion y formacion, consiguiendo en dltima instancia una mayor capacidad de la sociedad para
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superar problemas como la Pandemia, conforme al marco establecido en el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia”.

Ademas, determina que seran las Administraciones Publicas las que deben adoptar multiples medidas, entre ellas: la adaptacién
de procedimientos de gestidn y el modelo de control, junto a la configuracion y desarrollo de un Sistema de Gestion que facilite la
tramitacion eficaz de las solicitudes de desembolso a los Servicios de la Comision Europea.

5.2 Estructura

e  Preambulo,

13 Articulos

1 Disposicion transitoria
1 Disposicion derogatoria
3 Disposiciones finales

4 Anexos

5.3 Resumen normativo

ORDEN HTP 1030/2021 SISTEMA DE GESTION DEL PRTR

ART. DESCRIPCION TERMINOS
K OBJETO Y AMBITO DE APLICACION | |
OBJETO AMBITO PRTR: PLAN DE
Sistema de gestion orientado a implantar un  Entidades del sector publico y agentes RECUPER.,
sistema de gestion de PRTR implicados en la ejecucién del PRTR TRANSF. Y
RESILIENCIA
‘ 2 | PRINCIPIOS DE GESTION ESPECIFICOS DEL PRTR

a) Concepto de hito y objetivo.

b) Etiquetado verde y etiquetado digital.

c) Analisis de riesgo en relacién con posibles impactos negativos significativos en el
medioambiente.

d) Refuerzo de mecanismos para la prevencion, deteccidn y correccion del fraude la
corrupcion y los conflictos de interés.

e) Compatibilidad del régimen de ayudas de Estado y prevencién de la doble
financiacion.

f) Identificacion del perceptor final de los fondos, sea como beneficiario de las ayudas, o
adjudicatario de un contrato o subcontratista.

g) Comunicacion.

CONCEPTOS DE HITO Y OBJETIVO, CRITERIOS PARA SU SEGUIMIENTO Y ACREDITACION DEL
3 RESULTADO

14/15



Los hitos y objetivos son metas a alcanzar en momentos determinados del tiempo y permiten
verificar que las Medidas, Proyectos, Subproyectos o Lineas de accién logran la finalidad o
los resultados para los que se definieron.
En el ambito del PRTR, se identifican los siguientes tipos de hitos y objetivos:
a) Los Hitos y Objetivos CID son aquellos cuya consecucion es imprescindible para poder
solicitar los desembolsos de los fondos del Mecanismo para la Recuperacién y Resiliencia.
b) Los Hitos y Objetivos OA se definen para monitorizar los hitos y objetivos CID. Son los
«Monitoring Indicators» que se incluyen en las Disposiciones Operativas u Operational

Arrangements (OA).
c) Los Hitos y Objetivos de Gestion se definen para la gestion y seguimiento interno. Se
asocian a Proyectos, Subproyectos ) Lineas de accion.

d) Los Hitos y Objetivos Criticos son los Hitos y Objetivos asignados a Proyectos o
Subproyectos cuya consecucion es imprescindible para el cumplimiento de los Hitos y
Objetivos CID. Se engloban dentro de la categoria de Hitos y Objetivos de gestion.
e) Los Hitos y Objetivos No Criticos son los Hitos y Objetivos asignados a Proyectos o
Subproyectos para su gestién y seguimiento y para agregar la informacién que alimenta los
indicadores de los Hitos y Objetivos OA. Se engloban dentro de la categoria de Hitos y
Objetivos de gestion.

4 ETIQUETADO VERDE Y ETIQUETADO DIGITAL

Para facilitar el seguimiento y evaluacion del cumplimiento de este compromiso, el sistema
de informacion y seguimiento incorporara una estructura de datos que permita determinar la
aportacion de los distintos proyectos y subproyectos al objetivo fijado en el CID

5 ANALISIS DE RIESGOS EN EL MEDIO AMBIENTE

No se causarén dafios a:
a) Mitigacidn del cambio climatico;

b) adaptacion al cambio climatico;

c) uso sostenible y proteccion de los recursos hidricos y marinos;

d) transicion hacia una economia circular;

e) prevencion y control de la contaminacion;

f) proteccidn y recuperacion de la biodiversidad y los ecosistemas.

MECANISMOS PARA LA PREVENCION, DETECCION Y CORRECCION DEL FRAUDE, LA CORRECCION

6 Y LO SCONFLICOS DE INTERESES.

PMA

Toda entidad decisora o ejecutora, que participe en la ejecucion de las medidas del PRTR ~ PMA:Plan de

debera disponer de un Plan de Medidas antifraude. Cuestionario de evaluacion (Anexo Mededias

I1.B.5). Orientacion de medidas (Anexo 1Il.C) Antifraude

COMPATIBILIDAD CON EL REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO Y PREVENCION DE LA DOBLE

7 FINANCIACION

Régimen de ayudas de Estado. Art. 107 a 109 de TFUE y normativa de desarrollo. Doble
financiacién art. 188 TFUE. Anexo 11.B.6 (Cuestionario de autoevaluacion). Anexo I1.D (una
referencia orientativa)

8 ‘ IDENTIFICACION PERCEPTOR FINAL DE FONDOS

Se dispone el contenido minio que deberan incluir las entidades decisoras y ejecutoras. En
las convocatorias de ayudas previstas en el Plan. En los procedimientos de licitacion.

9] COMUNICACION

Contenido a incluir en las actuacioens de comunicacién,la obligacién del Estado Miembro
para garantizar el suministro de informacién, web. Unica, efc.

10 ‘ MODIFICACIONES Y SEGUIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS

Los 6rganos responsables (iniciativa propia o a instancia de los ejecutores) podran tramitar
propuestas de modificacion en relacién con la formulacion de componentes.

11 ‘ SISTEMA DE INFORMACION DE GESTION Y SEGUIMIENTO
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La autoridad responsable del Plan, en colaboracién de la Oficina de Informatica
Presupuestaria, sera la encargada del disefio y gestion del sistema.

R INFORME DE GESTION

Tiene por objeto la formulacion del resultado de cada componente en términos de hitos,
objetivos e indicadores, asi como el volumen de recursos empleados en su consecucion.
Estructura del informe de Gestion.

Tiene periodicidad trimestral.

| 13 DECLARACION DE GESTION

La autoridad responsable emitira la Declaracion de Gestién que acompafiara a cada solicitud
de pago, a la vista de los informes emitidos a la Autoridad de Control y la declaracion de
cumplimiento formulado en informe de gestién por las entidades ejecutoras o por las
entidades decisoras responsables de cada componente.

5.4 Medidas generales antifraude

1 Evaluar el riesgo de fraude.

La cumplimentacion de la Declaracion de Ausencia de Conflicto de Intereses (DACI)

2

La disponibilidad de un procedimiento para abordar conflictos de intereses.

3

5.5 Reglas minimas

La eleccién de las medidas de prevencion y deteccion se deja a juicio de la entidad que asuma la responsabilidad de
gestion, atendiendo a sus caracteristicas especificas y siempre teniendo en cuenta la necesidad de garantizar una
conveniente proteccion de los intereses de la Union.

No obstante, hay unas reglas obligadas como minimo:

A. Aprobacién por la entidad decisora o ejecutora, en un plazo inferior a 90 dias desde la entrada en vigor de la
presente Orden o, en su caso, desde que se tenga conocimiento de la participacion en la ejecucion del PRTR.

B. Estructurar las medidas antifraude de manera proporcionada y en torno a los cuatro elementos clave del
denominado «ciclo antifraude»: prevencién, deteccién, correccién y persecucion.

C. Prever la realizacion, por la entidad de que se trate, de una evaluacion del riesgo, impacto y probabilidad de riesgo
de fraude en los procesos clave de la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y su revisidn
periodica, bienal o anual segun el riesgo de fraude y, en todo caso, cuando se haya detectado algun caso de fraude
o0 haya cambios significativos en los procedimientos o en el personal.

D .Definir medidas preventivas adecuadas y proporcionadas, ajustadas a las situaciones concretas, para reducir el
riesgo residual de fraude a un nivel aceptable.

. Prever la existencia de medidas de deteccion ajustadas a las sefiales de alerta y definir el procedimiento para su
aplicacion efectiva.

. Definir las medidas correctivas pertinentes cuando se detecta un caso sospechoso de fraude, con mecanismos
claros de comunicacion de las sospechas de fraude.

. Establecer procesos adecuados para el seguimiento de los casos sospechosos de fraude y la correspondiente
recuperacion de los Fondos de la UE gastados fraudulentamente.

. Definir procedimientos de seguimiento para revisar los procesos, procedimientos y controles relacionados con el
fraude efectivo o potencial, que se transmiten a la correspondiente revision de la evaluacion del riesgo de fraude.

. Especificamente, definir procedimientos relativos a la prevencion y correccién de situaciones de conflictos de interés
conforme a lo establecido en los apartados 1y 2 del articulo 61 del Reglamento Financiero de la UE. En particular,
debera establecerse como obligatoria la suscripcién de una DACI por quienes participen en los procedimientos de
ejecucion del PRTR, la comunicacion al superior jerarquico de la existencia de cualquier potencial conflicto de
intereses y la adopcion por este de la decisién que, en cada caso, corresponda
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5.6 ANEXO II.B.5 TES DE CONFLICTO DE INTERES, PREVENION DEL
FRAUDE Y LA CORRUPCION

Grado de cumplimiento

Pregunta
4 3 2

1. ¢ Se dispone de un Plan de medidas antifraude que le permita a la
entidad ejecutora o a la entidad decisora garantizar y declarar que, en su
respectivo ambito de actuacion, los fondos correspondientes se han
utilizado de conformidad con las normas aplicables, en particular, en lo que
se refiere a la prevencion, deteccion y correccion del fraude, la corrupcion y
los conflictos de interés?

2. ¢ Se constata la existencia del correspondiente Plan de medidas
antifraude en todos los niveles de ejecucion?

3. ¢ Dispone de una declaracion al mas alto nivel dénde se comprometa a
luchar contra el fraude?

4. ; Se realiza una autoevaluacion que identifique los riesgos especificos,
su impacto y la probabilidad de que concurran y se revisa periédicamente?

5. ¢ Se difunde un cddigo ético y se informa sobre la politica de obsequios?
6. ¢ Se imparte formacion que promueva la ética Publica y que facilite la
deteccion del fraude?

7. i Se ha elaborado un procedimiento para tratar los conflictos de
intereses?

8. ¢ Se cumplimenta una declaracion de ausencia de conflicto de intereses?

9. ¢ Se han definido indicadores de fraude o sefiales de alerta (banderas
rojas) y se han comunicado al personal?

10. ¢ Se utilizan herramientas de proteccién de datos o de puntuacion de
riesgos?

11. ¢ Existe alguin cauce para que cualquier interesado pueda presentar
denuncias?

12. 4 Se dispone de alguna unidad encargada de examinar denuncias y
proponer medidas?

13. ¢ Se evalla la incidencia del fraude y se califica como sistémico o
puntual?

14. ; Se registran los proyectos o la parte de los mismos afectados por el
fraude y financiados o a financiar por el MRR?

15. ¢ Se comunican los hechos producidos y las medidas adoptadas a la
entidad ejecutora, a la entidad decisora o a la Autoridad Responsable,
segun proceda?

16. ¢ Se comunican los hechos producidos y las medidas adoptadas a la
entidad ejecutora, a la entidad decisora o a la Autoridad Responsable,
segun proceda?

Subtotal puntos.

Puntos totales 16

Puntos méaximos 64

Puntos relativos (puntos totales/puntos masmos 4

Nota: 4 equivale al maximo cumplimiento, 1 al minimo.
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5.7 ANEXO I11.C ORDEN FPT 1030:2021
MEDIDAS DE PREVENCION, DETECCION Y CORRECCION DEL FRAUDE,
CORRUPCION Y CONFLICTO DE INTERESES

1. CONFLICTO DE INTERESES (CI
a) Concepto, posibles actores implicados y clasificacion.

El articulo 61 Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre
las normas financieras aplicables al presupuesto general de la Unién (Reglamento Financiero) establece que existe Cl
«cuando los agentes financieros y demés personas que participan en la ejecucion del presupuesto tanto de forma directa,
indirecta y compartida, asi como en la gestion, incluidos los actos preparatorios, la auditoria o el control, vean
comprometido el ejercicio imparcial y objetivo de sus funciones por razones familiares, afectivas, de afinidad politica o
nacional, de interés econdémico o por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés personal». La entrada en vigor de
este reglamento dio un enfoque horizontal, mas claro, amplio y preciso de lo que se espera de los EEMM en este ambito,
destacando que:

1. Es aplicable a todas las partidas administrativas y operativas en todas las Instituciones de la UE y todos

los métodos de gestion.

2. Cubre cualquier tipo de interés personal, directo o indirecto.

3. Ante cualquier situacion que se «perciba» como un potencial conflicto de intereses se debe actuar.

4. Las autoridades nacionales, de cualquier nivel, deben evitar y/o gestionar los potenciales conflictos de

intereses.

b) Posibles actores implicados en el conflicto de intereses:

1. Los empleados publicos que realizan tareas de gestién, control y pago y otros agentes en los que se han
delegado algunals de estals funcién/es.

2. Aquellos beneficiarios privados, socios, contratistas y subcontratistas, cuyas actuaciones sean financiadas
con fondos, que puedan actuar en favor de sus propios intereses, pero en contra de los intereses
financieros de la UE, en el marco de un conflicto de intereses.

c) Atendiendo a la situacion que motivaria el conflicto de intereses, puede distinguirse entre:

1. Conflicto de intereses aparente: se produce cuando los intereses privados de un empleado publico
o beneficiario son susceptibles de comprometer el ejercicio objetivo de sus funciones u obligaciones,
pero finalmente no se encuentra un vinculo identificable e individual con aspectos concretos de la
conducta, el comportamiento o las relaciones de la persona (o una repercusién en dichos aspectos).

2. Conflicto de intereses potencial: surge cuando un empleado publico o beneficiario tiene intereses
privados de tal naturaleza, que podrian ser susceptibles de ocasionar un conflicto de intereses en el
caso de que tuvieran que asumir en un futuro determinadas responsabilidades oficiales.

3. Conflicto de intereses real: implica un conflicto entre el deber publico y los intereses privados de un
empleado publico o en el que el empleado publico tiene intereses personales que pueden influir de
manera indebida en el desempefio de sus deberes y responsabilidades oficiales. En el caso de un
beneficiario implicaria un conflicto entre las obligaciones contraidas al solicitar la ayuda de los fondos
y sus intereses privados que pueden influir de manera indebida en el desemperio de las citadas
obligaciones.

d) Medidas a adoptar en aplicacion de los apartados 1y 2 del articulo 61 del Reglamento Financiero de la UE:

1. Medidas relacionadas con la prevencion del conflicto de intereses:

A. Comunicacion e informacion al personal de la entidad sobre las distintas modalidades de conflicto de interés y de las formas de
evitarlo.

B. Cumplimentacién de una declaracion de ausencia de conflicto de intereses (DACI) a los intervinientes en los procedimientos, en
todo caso el responsable del érgano de contratacion/concesidén de subvencion, el personal que redacte los documentos de
licitacion/bases y/o convocatorias, los expertos que evallen las solicitudes/ofertas/propuestas, los miembros de los comités de
evaluacién de solicitudes/ofertas/propuestas y demas 6rganos colegiados del procedimiento.

En caso de drganos colegiados, dicha declaracion puede realizarse al inicio de la correspondiente reunién por todos los
intervinientes en la misma y reflejandose en el Acta.
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Igualmente, establecimiento cumplimentacion de la DACI como como requisito a aportar por el/los beneficiarios que, dentro de los
requisitos de concesion de la ayuda, deban llevar a cabo actividades que presenten un conflicto de intereses potencial.
Se proporciona modelo de DACI en el anexo XX.

C. Comprobacion de informacion a través de bases de datos de los registros mercantiles, bases de datos de organismos nacionales
y de la UE, expedientes de los empleados (teniendo en cuenta las normas de proteccion de datos) o a través de la utilizacion de
herramientas de prospeccion de datos («data mining») o de puntuacion de riesgos (ARACHNE).

D. Aplicacion estricta de la normativa interna (normativa estatal, autondmica o local) correspondiente, en particular, el articulo 53
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico relativo a los Principios éticos, el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, relativo a la Abstencion y la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

2 Medidas para abordar los posibles conflictos de interés existentes:

A. Comunicacion de la situacion que pudiera suponer la existencia de un conflicto de interés al superior jerarquico que confirmara
por escrito si considera que existe tal conflicto. Cuando se considere que existe un conflicto de intereses, la autoridad facultada
para proceder a los nombramientos o la autoridad nacional pertinente velara por que la persona de que se trate cese toda actividad
en ese asunto, pudiendo adoptar cualquier otra medida adicional de conformidad con el Derecho aplicable.

B. Aplicacion estricta de la normativa interna (estatal, autonémica o local) correspondiente, en particular, del 24 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, relativo a la Recusacién y la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

2. FRAUDE Y CORRUPCION.

a) Concepto.

El articulo 3.1 de la Directiva (UE) 2017/1371, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién (en
adelante, Directiva PIF) recoge la definicion de fraude. En materia de gastos se define el fraude como cualquier «accion u omision
intencionada, relativa:

1. Ala utilizacién o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto
la percepcidn o la retencion indebida de fondos procedentes del presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los
presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o por su cuenta.

2. Alincumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una informacion, que tenga el mismo efecto.
3. Al desvio de esos mismos fondos con otros fines distintos de aquellos para los que fueron concedidos en un principio».
El apartado segundo concreta ese concepto en materia de gastos relacionados con la contratacidn publica.

Adicionalmente, la mencionada directiva indica que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
el fraude que afecte a los intereses financieros de la Union constituye una infraccién penal cuando se cometan intencionadamente,
concretando un régimen sancionador en el articulo 7 de la citada Directiva.

El cumplimiento de tal prevision, esta Directiva ha sido traspuesta al ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley Organica 1/2019,
de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal para transponer Directivas
de la Union Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

Se ha de destacar que la existencia de una irregularidad no siempre implica la posible existencia de fraude; la concurrencia de
intencionalidad es un elemento esencial en el fraude, elemento que no es preciso que se dé para que exista irregularidad.

El articulo 1.2 del Reglamento (CE, Euratom) n.° 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, establece que «constituira irregularidad toda infraccién de una disposicién del
derecho comunitario correspondiente a una accién u omisién de un agente econémico que tenga o tendria por efecto perjudicar al
presupuesto general de las Comunidades o a los
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presupuestos administrados por éstas, bien sea mediante la disminucion o la supresion de ingresos procedentes de recursos propios
percibidos directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un gasto indebido».

Prevencion, deteccion y correccion del fraude y la corrupcién: el ciclo antifraude.

El articulo 22 del Reglamento del MRR hace referencia a la obligacién de los Estados Miembros de tomar las medidas oportunas
para prevenir, detectar y corregir el fraude y la corrupcion y ejercitar acciones legales para recuperar los fondos que han sido objeto
de apropiacion indebida.

Las entidades que participen en la ejecucion de actuaciones del PRTR deberan aplicar Las medidas proporcionadas contra
el fraude estructuradas en torno a los cuatro elementos clave del ciclo antifraude: prevencion, deteccion, correccion y
persecucion.

Prevencion.

Las medidas preventivas deberan estar dirigidas a reducir el riesgo residual de fraude a un nivel aceptable, pudiendo incluir:

A. Desarrollo de una cultura ética, basada algunos aspectos como pueden ser:
. El fomento de valores como la integridad, objetividad, rendicién de cuentas y honradez.
Il El establecimiento de un cédigo de conducta ante el fraude que pueda incluir aspectos como: el conflicto de interés,
obsequios, confidencialidad, cauces de denuncia (buzén de denuncias y/o enlace al canal de denuncias del SNCA), efc.
B. Formacion y concienciacion.
Las acciones formativas, que deben dirigirse a todos los niveles jerarquicos, incluirian reuniones, seminarios, grupos de
trabajo, etc. que fomenten la adquisicidn y transferencia de conocimientos. Se centran en la identificacion y evaluacién de
riesgos, establecimiento de controles especificos, actuacién en caso de deteccion de fraude, casos practicos de
referencia, etc.
C. Implicacion de las autoridades de la organizacion, que deberan:
I. Manifestar un compromiso firme contra el fraude y comunicado con claridad, que implique una tolerancia cero ante el
fraude.
II. Desarrollar planteamiento proactivo, estructurado, especifico y eficaz en la toma de decisiones para gestionar riesgo
de fraude.
[1I. Elaborar un plan de actuaciones contra el fraude que transmita dentro y fuera de la organizacion su postura oficial con
respecto al fraude y la corrupcion.

D. Reparto claro y segregado de funciones y responsabilidades en las actuaciones de gestion, control y pago, evidenciandose
esa separacion de forma clara.

E. Mecanismos adecuados de evaluacion del riesgo para todas las medidas gestionadas, dejando evidencia del mismo, en
busca de las partes del proceso mas susceptibles de sufrir fraude, y controlarlas especialmente, sobre la siguiente base:

. ldentificacion de medidas que son mas susceptibles del fraude, como pueden ser aquellas con alta intensidad, alto

presupuesto, muchos requisitos a justificar por el solicitante, controles complejos, etc.

II. Identificacién de posibles conflictos de intereses.

I1I. Resultados de trabajos previos de auditorias internas.

IV. Resultados de auditorias de la Comisién Europea o del Tribunal de Cuentas Europeo, en su caso.

V. Casos de fraude detectados con anterioridad.

F. Sistema de control interno eficaz, adecuadamente disefiado y gestionado, con controles que se centren en paliar con eficacia los
riesgos que se identifiquen.

G. Analisis de datos. Dentro de los limites relativos a la proteccion de datos, cruce de datos con otros organismos publicos o privados
del sector que permitan detectar posibles situaciones de alto riesgo incluso antes de la concesidn de los fondos.

Deteccion

Las medidas de prevencién no pueden proporcionar una proteccién completa contra el fraude y, por tanto, se necesitan sistemas
para detectar a tiempo los comportamientos fraudulentos que escapen a la prevencion. Por lo tanto, una buena estrategia contra el
fraude debe tener presente que puede seguir habiendo casos, para los cuales es preciso disefiar y ejecutar medidas de deteccion
del fraude.

Las herramientas de deteccién del fraude pueden incluir:
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1. Eluso de bases de datos como la Base Nacional

2. de Datos de Subvenciones (BNDS), herramientas de prospeccion de datos («data mining») o de puntuacién de
riesgos (ARACHNE).

3. . El desarrollo de indicadores de fraude (banderas rojas) y comunicacion de los mismos al personal en posicion de
detectarlos (de utilidad para su definicién, los documentos de la OLAF mencionados més adelante).

4. El establecimiento de mecanismos adecuados y claros para informar de las posibles sospechas de fraude por
quienes los hayan detectado.

Correccion

La deteccion de posible fraude, o su sospecha fundada, conllevara la inmediata suspensién del procedimiento, la

notificacion de tal circunstancia en el mas breve plazo posible a las autoridades interesadas y a los organismos implicados

en la realizacidn de las actuaciones y la revision de todos aquellos proyectos que hayan podido estar expuestos al mismo.
Se procedera a:

A. Evaluar de la incidencia del fraude y su calificacién como sistémico o puntual.
B. Retirar los proyectos o la parte de los proyectos afectados por el fraude y financiados o a financiar por el MRR.

Persecucion

A la mayor brevedad se procedera a:
A. Comunicar los hechos producidos y las medidas adoptadas a la entidad decisora (o a la entidad ejecutora que le haya
encomendado la ejecucion de las actuaciones, en cuyo caso sera esta la que se los comunicara a la entidad decisora), quien
comunicara el asunto a la Autoridad Responsable, la cual podra solicitar la informacién adicional que considere oportuna de cara

su seguimiento y comunicacion a la Autoridad de Control.

B. Denunciar, si fuese el caso, los hechos punibles a las Autoridades Publicas competentes (Servicio Nacional de Coordinacién
Antifraude —-SNCA-) y para su valoracién y eventual comunicacién a la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude.

C. Iniciar una informacion reservada para depurar responsabilidades o incoar un expediente disciplinario.

D. Denunciar los hechos ante la fiscalia y los tribunales competentes, en los casos oportunos.

Documentos que pueden servir de orientacion y ayuda para la definicidn y puesta en practica de estas medidas antifraude:

a) Evaluacion del riesgo de fraude y medidas efectivas y proporcionadas contra el fraude (DG REGIO) EGESIF_14-0021-00;
16/06/2014 (Guidance Note on fraud risk assessment for 2014-2020).
https://ec.europa.eu/regional_policy/es/information/publications/guidelines/2014/fraud-risk-assessment-and-effective-and-
proportionate-anti-fraud-measures.

b) Comunicacion de la Comision (2021/C 121/01) - Orientaciones sobre cémo evitar y gestionar las situaciones de conflicto de
intereses con arreglo al Reglamento Financiero.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0409(01)&from=ES.

c) OLAF Compendium of Anonymised Cases — Structural Actions (Recopilacién de casos andnimos: acciones estructurales).
https://ec.europa.eu/sfc/sites/default/files/sfc-files/OLAF-Intern-2011.pdf.

) OLAF practical guide on conflict of interest (guia practica sobre el conflicto de intereses).
https://ec.europa.eu/sfc/sites/default/files/sfc-files/guide-conflict-of-interests-ES. pdf.

e) OLAF practical guide on forged documents (guia practica sobre la falsificacion de documentos).
https://www.interreg-croatia-serbia2014-2020.eu/wp-content/uploads/2019/05/Guide-on-forged-documents. pdf.

f) Comunicacion 1/2017, de 6 de abril, del Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude, sobre la forma en la que pueden proceder

las personas que tengan conocimiento de hechos que puedan ser constitutivos de fraude o irregularidad en relacion con proyectos
u operaciones financiados total o parcialmente con cargo a fondos procedentes de la Union Europea.
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https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-es/snca/Documents/ComunicacionSNCA06-04-2017Canaldenuncias.pdf.

5.8CONSECUENCIAS POR IRREGULARIDADES

a) Concepto de Irregularidad

El concepto de irregularidad aparece definido en el articulo 1.2 del Reglamento (CE, Euratom) 2988/95, de 18 de
diciembre de 1995, relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (Reglamento
PIF) comos:

“(...) toda infraccion de una disposicion del Derecho comunitario correspondiente a un accion u omision de un agente
econémico que tenga o tendria por efecto perjudicar al presupuesto general de las Comunidades o a los presupuestos
administrados por éstas, ya sea mediante la reduccion o la pérdida de los ingresos devengados de recursos propios
percibidos directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un gasto indebido”.

b) Fraude.

Se entiende por fraude en las subvenciones o ayudas procedentes de la Union Europea las infracciones tipificadas en
el articulo 308 del Codigo Penal, por importe superior a 10.000 euros, consistentes en las siguientes conductas dolosas:

1. La obtencién fraudulenta de subvenciones falseando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las
circunstancias que hubiesen impedido la concesidn (el uso o la presentacién de declaraciones o documentos falsos,
inexactos o incompletos, o el incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una informacion, que tengan por
efecto la malversacion o la retencion infundada de fondos del presupuesto de la Unién o de presupuestos administrados
por la Unién, o en su nombre).

2. La desviacion de los fondos recibidos aplicandolos a fines distintos de aquéllos para los que la subvencion o ayuda
fue concedida (el uso indebido de esos fondos para fines distintos de los que motivaron su concesién inicial).

c) Corrupcion.

En términos de la Directiva PIF, la corrupcion se asimila al delito de cohecho previsto en el Codigo Penal
en los articulos 419 a 427 bis, siempre que perjudique o pueda perjudicar a los intereses financieros de la
Unién.

El citado delito comprenderia:

1. El cohecho pasivo por el que se sanciona a la autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de tercero,
solicita o recibe, por si 0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucién de cualquier clase, o aceptare ofrecimiento
0 promesa para a) realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo, b) no realizar
o retrasar injustificadamente el que debiera practicar, o ¢) realizar un acto propio de su cargo, o bien simplemente en
consideracién a su cargo o funcion.

2. El cohecho activo por el que se sanciona a los particulares que ofrezcan o entreguen dadivas a los funcionarios
publicos para realizar alguno de los hechos que se han descrito en el apartado 1, o bien atiendan la solicitud de dadiva
del funcionario.

d) Malversacion9

La malversacion es otra infraccidn penal que puede afectar a los intereses financieros de la Unidn, y se define como “e/
acto intencionado realizado por cualquier funcionario a quien se haya encomendado directa o indirectamente la gestion
de fondos o activos, de comprometer o desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos de forma contraria a los fines
para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier manera a los intereses financieros de la Union”.

Desde la perspectiva de la regulacion de la normativa espafiola, el delito de malversacion esta recogido en los articulos
432 a 435 del Cddigo Penal que, con caracter general, comprende las siguientes modalidades:
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1. Administracion desleal: cuando una autoridad o funcionario publico que, teniendo facultades para administrar
patrimonio publico, se exceda en el ejercicio de las mismas causando un perjuicio a ese patrimonio.

2. Apropiacidn indebida sobre patrimonio publico: cuando una autoridad o funcionario publico, se apropien para si o
para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble que hubieran recibido en depésito, comision
o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de
entregarlos o devolverlos.

e) Conflicto de intereses.
Desde la perspectiva del Derecho de la Union existe conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de
las funciones por parte de las autoridades nacionales se vea comprometido por razones familiares, afectivas, de afinidad
politica o nacional, de interés econdmico o por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés personal
Para la interpretacion y aplicacion de esta definicion es conveniente seguir la Comunicacion de la Comision (2021/C
121/01) “Orientaciones sobre como evitar y gestionar las situaciones de conflictos de interés con arreglo al Reglamento
Financiero”.

f) Doble financiacién.
De conformidad con el articulo 9 del Reglamento del MRR, se produce doble financiacién cuando las reformas y
proyectos de inversién estén financiados por el Mecanismo y simultaneamente por otro instrumento de la Unién,

comprendiendo todos los programas ya sean de gestion compartida o directa, siempre que cubran el mismo gasto o
coste.

6.- RESUMEN EJECUTIVO. Ver documento
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7.- Conclusiones

1.- ANEPMA tiene un sistema de gestién de buen gobierno corporativo que le exime de las presuntas infracciones penales que
puedan cometer en su dmbito de actuacion los miembros de la Asamblea General (representantes legales de las empresas socias
y asociadas colaboradoras), Junta Directiva, Comité de Buen Gobierno Corporativo, Coordinadores de Comisiones de Trabajo y
FEER, Secretario Técnico, empleada y proveedores.
2.- Las empresas publicas de Medio Ambiente pueden ser responsables:
a) De los delitos cometido
s en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales
0 por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la persona juridica, estan
autorizadospara tomar decisiones en nombrede la persona juridica u ostentan facultades de organizacién
y control dentro de la misma.
b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas,

3.-ANEPMA queda exenta de la responsabilidad juridica por la comision de delitos penales si se cumplen las condiciones previstas
en el apartado 2, del articulo 31 bis del C.P. y en concreto que disponga de un modelo de gestion como es su sistema de buen
gobierno corporativo.

4.- Los requisitos del sistema de gestion de buen gobierno corporativo
ser prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la persona
juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.
3.°Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los delitos
que deben ser prevenidos.
4.° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.
5.% Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo.
6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de
control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.»

5.- Programa de cumplimiento y plan de medidas antifraude
Son exigencias del Cddigo Penal de 2015 y de la Orden HPT 1030/2021.
6.- Consecuencias punitivas de la responsabilidad penal de las empresas publicas de medio ambiente.
Para los riesgos penales inherentes a las actividades de las empresas:
a) Multa por cuotas o proporcional.
g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se
estime necesario que no podra exceder de cinco afios.
(ver fichas de control de delitos)

Para las irregularidades cometidas en relacién con los fondos de recuperacion:

e Delitos de corrupcion
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