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Se han endurecido
las medidas de
control global, asi
como la depuracion
de responsabilidades
penales para las
empresas y en
concreto para sus
administradores

Introduccion
a la Prevencion de
Riesgos Penales

La actual coyuntura econdmica hace que las responsabilidades penales se adapten a una
realidad cada vez mas complicada. Como consecuencia de la crisis econémica, se han endu-
recido las medidas de control global, asi como la depuracion de responsabilidades penales
para las empresas, y en concreto para sus administradores.

De este modo, poco queda del Cédigo de Comercio de 1885, del Derecho Mercantil o sobre
todo, del Derecho de Sociedades Mercantiles debido a la gran transformacién socioecono-

mica de nuestras propias sociedades humanas.

Es indudable el progresivo incremento del intervencionismo estatal en la economfa y, de
igual manera, en el funcionamiento de las empresas.
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Es a partir de los afios 70 y 80 cuando se destapan importantes escandalos de corrupcion,
lo que dio lugar al topico de la ética de los negocios como solucion para recuperar o salva-
guardar la confianza publica en empresas y en el mundo financiero.

Todo ello nos ha llevado, a dfa de hoy, a lo que conocemos como autorregulacion regulada,
si bien, ya no basta con la imposicion voluntaria por parte de las empresas, sino que las
estructuras de autorregulacion se condicionan externamente por los poderes publicos para
posibilitarla, fomentarla y condicionar su desarrollo. Asi, el Estado hace posible que por
medio de unos estandares de autorregulacion, las estructuras sean configuradas de modo
que puedan satisfacer fines concretos o intereses publicos.

Asi cobra sentido el programa de Compliance o Prevencion Penal a través de la reciente LO
de Reforma del Codigo Penal o, como denomina la propia Ley, “modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos”.

Asf, la tendencia es que quien mejor conoce el funcionamiento de las empresas son los
encargados de tratar de evitar la comision de delitos penales, que no es otro que la propia
organizacion empresarial. Como consecuencia de la adecuacion de las empresas a la norma-
tiva, estas podran verse recompensadas con la posibilidad de evitar o atenuar la responsa-
bilidad criminal que pudiese tener lugar en el seno de la empresa.

Relevancia de la prevencién de riesgos penales

La nueva reforma del Cédigo Penal posibilita que las empresas, cuando se hayan cometido
delitos en su &mbito, puedan ser imputadas penalmente en paralelo al causante del delito
(persona ffsica) con consecuencias que van desde las sanciones econémicas a la inhabilita-
cion o incluso el cierre de la empresa.

Dicha responsabilidad es penal, directa y no evitable via ninguna pdliza de seguro. De este
modo, las empresas deberan responder por los delitos cometidos por sus empleados
ademas de responder ellos por si mismos.

En la actualidad, las posibilidades de delinquir son muy amplias (mobbing, acoso, delitos
de caracter contable, medio ambientales, etc.) y no es necesario que la empresa haya cola-
borado en los mismos.

La Ley obliga a la empresa y sus socios o accionistas a adoptar una serie de medidas de

diligencia para evitar la comision de delitos en el seno de la misma. De este modo, se consi-
derara que una empresa actla con diligencia mediante la implantacion de un Manual de
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Prevencion de Riesgos Penalesy la asignacion de responsabilidades de control y seguimiento
a uno o varios miembros de la organizaciéon como encargados de cumplimiento.

Base Normativa de la Responsabilidad
Penal de la persona juridica

El Codigo Penal es la Ley que regula las conductas prohibidas en derecho en delitos y faltas.

Dichos delitos pueden ser sancionados mediante sanciones penales o penas (multas, inha-
bilitaciones, privacion de libertad...)

El 1 de Julio de 2015 entrd en vigor la Ley Organica 1/2015, de 30 de Marzo por el que se
madifica la Ley Organica 19/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.

En dicha reforma se introduce la “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, posibi-
litando de que sean estas las que cometan delitos.

Del mismo modo, se afiaden nuevas penas tales como: Cierre
del negocio, prohibicion de recibir subvenciones, etc.

El 1de Julio de 2015
entré en vigor la

Ley Organica 1/2015
que introduce la
“Responsabilidad
Penal de las Personas
Juridicas”
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Delitos y penas

Las personas juridicas Unicamente podran cometer algunos de los delitos, como ejemplo,
algunos de ellos seran:

Articulo DELITO

173.1 Delitos contra la integridad moral / Acoso laboral

197, 278-280 Descubrimiento y revelacion de secretos

205-216 Calumnia e injurias

248-251 bis Estafa

257-261 bis Insolvencias punibles

262 Alteracion de precios en concursos o subastas publicas
264 Delito de dafios informaticos

270-277 Delitos contra la propiedad intelectual e industrial

282 Publicidad engafiosa

286 bis Delito de cohecho (corrupcion) entre particulares

294 Delitos societarios: Impedir la supervision de las autoridades administrativas

298,301-304 Receptacién y blanqueo de capitales
305, 307-307 ter Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social

306y 309 Fraude a los Presupuestos generales de la Unidén Europea
308 Fraude de subvenciones

310 Delito contable

311-318 Delito contra los derechos de los trabajadores

319 Delitos sobre la ordenacion del territorio y urbanismo
325-331 Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente
350 Delitos de riesgos

360-362, 366 Delitos contra la salud publica
386, 399 bis Falsedad en medios de pago

424,427 Delito de cohecho

429,430 Trafico de influencias

436 Fraude y exacciones legales

445 Delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales
576 Delito de financiacién del terrorismo
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DELITOS. Los delitos més relevantes podrfan ser:

1. Delitos de los empleados en los que puede haber imputacién penal
de los directivos y administradores y la empresa tiene responsabilidad
subsidiaria:

a. Sustraccion de bienes o dinero de clientes o proveedores.

b. Entrega o aceptacion de regalos a titulo personal para favorecer terceros o en

detrimento de la libre competencia.

Acoso sexual.

Discriminacion laboral.

Acceso a los correos de los empleados o sus archivos personales.
Mobbing.

-~ o an

N

Delitos por los que una empresa puede ser imputada penalmente:

Delito de blanqueo de capitales.

Delito contable.

Delito medio ambiental.

Delito contra la propiedad intelectual o industrial.
Descubrimiento - Revelacion de secreto.

Estafa.

Vulneracién de secreto profesional.

@0 o0 oW

PENAS. Las penas que se pueden imponer son las siguientes:

1. Multa por cuotas o proporcional.

Disolucién de la persona juridica.

Suspensidn de actividades hasta 5 afios.
Clausura de locales hasta 5 afos.

Prohibicion temporal o definitiva de actividades.

Inhabilitacion para obtener subvenciones, beneficios fiscales o de la S Social.

N o v &M W DN

Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores.




SPONSABILIDAD PENAL DE

Puede cometer delito:

- El administrador de hecho.
- El administrador de derecho.
- El representante legal.

- Cualquier otro empleado,
dependiente de los
anteriores, por falta
de control.

Alcance de la
Responsabilidad Penal
de la persona juridica

Para que una persona juridica sea responsable penal, deben darse las siguientes
circunstancias:

- Comisién de delito tipificado en la Ley.
- Que el delito lo haya cometido:

El administrador de hecho.

El administrador de derecho.

El representante legal.

Cualquier otro empleado, dependiente de los anteriores, por falta de control.
- Que se haya cometido en nombre o por cuenta de la persona juridica.

- Que se haya cometido en provecho de la persona juridica.
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¢En qué consiste la Responsabilidad
penal de la persona juridica?

La reciente reforma del cédigo penal (Ley Organica1/2015,de 30 de marzo por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal),
viene a precisar y clarificar el régimen de responsabilidad penal de la persona.

Las personas juridicas seran penalmente responsables en los siguientes supuestos:

1. 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 indivisiblemente o
como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar deci-
siones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control
dentro de la misma. (Art.31.bis1.a)

2. De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en bene-
ficio 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 por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad atendidas las concretas circunstancias del caso. (Art.31.bis1.b).

Circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de la persona juridica (art. 31 Quater)

Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién 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 ellas,
a confesar la infraccion a las autoridades.

b. Haber procedido con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado
por el delito.
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C. Haber colaborado en lainvestigacién del hecho aportando pruebas, en cualquier momento
del proceso que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales.

d. Haber establecido antes 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.

Circustancias eximentes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas (art 31 bis 2.4 5)

La reforma potencia la implantacion de modelos de prevencion penal corporativos de delitos
(modelos de organizacion y gestion) como forma de exencion de la Responsabilidad Penal
de las Empresas) de ahi la importancia de su implantacion.

Supuestos:

a. Si el delito fuese cometido por las personas indicadas en la letra a) art. 31 bis.1, al que
hemos hecho referencia (por el 6rgano de gobierno de la personajuridica) la persona juridica
quedara exenta de responsabilidades si se cumplen las siguientes condiciones:

1. El Organo de Administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos o reducir su riesgo.

2. Lasupervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auto-
nomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision
podran ser asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos efectos,
son personas juridicas de pequefias dimensiones aquellas que, segln la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuentas de pérdidas y ganancias abreviada.

3. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y prevencion.

4. No se ha producido una omision o un ejercicio insuficientemente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del érgano designado al efecto.
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La reforma
potencia la
implantacion

de modelos de
prevencion penal
corporativos de
delitos

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

b. Enlos supuestos que el delito fuese cometido por las personas indicados en la letra
b) del art. 31 bis 1, indicado con anterioridad (empleados o personal de la empresa) la
persona juridica quedara exenta de responsabilidades si, antes de la comision del delito,
ha adoptado y ejecutado un modelo de organizacion y gestion adecuado para prevenir
delitos o reducir su riesgo.

Responsabilidad penal de la persona juridica 'y
responsabilidad penal de la persona fisica (rt. 31 Bis ter)

- La responsabilidad penal de la persona juridica es autonoma e independiente de la de la
persona fisica que haya ejecutado materialmente el delito, de modo que la empresa debera
salvaguardar sus propios intereses probando haber actuado conforme a lo exigido en la Ley
y desvinculandose de la defensa que, en caso de ser cometido el delito por un trabajador
de la empresa, pueda llevar a cabo.

- En este sentido se encuentran dos intereses contrapuestos, a diferencia de lo vivido hasta
la entrada en vigor de la reforma del Cédigo Penal. Empresa o Persona Juridica y Personal
o Trabajador no compartiran defensa como venia siendo habitual, ya que cada uno velara
pOor sus propios intereses.
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¢Cuales son los efectos
sobre las companias?

La consecuencia directa para una compaiia declarada responsable penalmente es
la imposicion de la sancién penal (Art.33 y siguientes del Cédigo Penal).

Dicha sancion consistira generalmente en una multa por cuotas o proporcional, pero podra
incluir también:

- La inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales y de la Seguridad Social.

- La suspension de actividades, la clausura de sus locales y establecimientos, la prohi-
bicion temporal o definitiva de actividades, en cuyo ejercicio se haya cometido el delito
(Pudiendo ser adoptadas por el Juez como medidas cautelares)

- La intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores.

- La disolucion de la persona juridica, determinando
la pérdida definitiva de su personalidad juridicay su capa-

cidad de actuar en el trafico jurfdico.

Otras consecuencias pueden ser:

- Clientes y proveedores que traten de desvin- La consecuencia
cularse de su relacion con la empresa. directa para una
compania declarada

- Dificultad en el acceso al crédito por parte

de los bancos. responsable es la

imposicioén de una
- Disminucion de productividad ante la merma sancién penal
moral de los empleados.

- Desprestigio social y empresarial si los hechos
salen a la luz.
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Modelos de
organizacion y gestion
para la prevencion de
delitos

Requisitos:

1. Identificaran las actividades en cuyo

dmbito puedan ser cometidos los delitos que Los mOdelo_S

deben ser prevenidos. deben cubrir desde

la identificacién de

2.. Estableceran los protocolos y procedi- actividades hasta
mientos que concreten el proceso de forma- . >

cion de la voluntad de la persona juridica, de la verificacion del
adopcién de decisiones y de ejecucién de las modelo

mismas con relacion a aquéllos.

3. Dispondran de modelos de gestién de los
recursos financieros adecuados para impedir la comi-
sion 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 obser-
vancia del modelo de prevencion.

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumpli-
miento de las medidas que establezca el modelo.

6. Realizaran una verificacién 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 o en la actividad desa-
rrollada que los hagan necesarios.
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Tutela®.
Objetivos y actuaciones

Objetivos

- Lograr que cuando se produzca un delito, no haya posibilidad
de imputacion o en todo caso, que sea atenuada.

- Evitar la responsabilidad Civil y Laboral de la compafifa y de
los directivos y administradores de la misma, que se produce
cuando existe un delito en su seno, o realizado por uno de sus
empleados.

Actuaciones

EVALUACION DE RIESGOS

- Identificar Riesgos.

- Establecimiento de escalas de ponderacion de riesgos.

- Establecer niveles de probabilidad de ocurrencia, asi como de impacto.

- Ponderacion de riesgos y obtencion del mapa de riesgos penales.

REVISION DE LOS CONTROLES EXISTENTES
- |dentificaciéon de controles.

- Evaluacién de la eficacia de los controles.

- Establecimiento de planes para la mejora de los controles.
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El objetivo de
Tutela® es dar
asesoramiento
para cumplimiento
y adaptacién
alalLey

Funcionesy
responsabilidades

Nombramiento érganos de control, asi como las responsabilidades de cada uno, como
ejemplo:

Comunicacion y difusion del modelo

Es necesario que tanto los responsables del modelo como toda la organizacién conozcan
la normativa aplicable.

Informar y denunciar el incumplimiento del modelo

Se informara de las vias de denuncia que existen, asi como las vias de actuacién a seguir.
Revisiones periédicas y actualizacién del modelo

Deben quedar definidos los Organos encargados de establecer y aprobar las actualizaciones.

necesarias asi como los encargados de difundirlas entre el personal de la empresa.
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ANEXO

;Como afecta la reforma
del Codigo Penal al experto
fiscal / contable?

El experto fiscal/ contable se encuentra en una doble posicién en relacién con esta reforma
legislativa: de un lado, por su condicion de asesor de empresas, tiene la obligacién de conocer
las repercusiones penales hacia las personas juridicas de las conductas de sus 6rganos y/o
empleados, para transmitir a sus clientes dicha informacién; y de otro lado, como parte
integrante de una empresa de asesoramiento, que la mayoria de las veces estara consti-
tuida como persona juridica, tendra que adoptar en su propia organizacion un modelo de
prevencion, gestion y control de potenciales conductas delictivas.

La reforma legislativa recién operada en el Codigo Penal supone un impulso definitivo para
la implantacion de los modelos preventivos penales, por cuanto como novedad aporta
que se considera circunstancia excluyente de responsabilidad penal su debida tenencia y
gestion adecuada y eficaz; hasta esta reforma, se consideraba Unicamente una circunstancia
atenuante de la responsabilidad, no excluyente, por lo que supone un paso cualitativo muy
importante cara a considerar la implantacion, tanto en su propia organizacion como para
aconsejarlo a sus clientes.

Ademas, la reforma aporta seguridad juridica por cuanto define con precision que requisitos
deberan de cumplirse para que los modelos organizativos cumplan las exigencias precisas
para conseguir el efecto excluyente de la responsabilidad.

En el ambito de las organizaciones dedicadas al asesoramiento fiscal y contable, deberan

analizarse especialmente los riesgos de prevencion y control de comisién de delitos como
el descubrimiento y revelacion de secretos (por cuanto manejan datos confidenciales de sus
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clientes), estafas y fraudes, frustracion de la ejecucion, insolvencias punibles, sobre propiedad
intelectual (trabajamos sobre modelos y con material sujeto a propiedad intelectual, como
por ejemplo,programas de ordenador), blanqueo de capitales (por cuanto se realizan tareas
de asesoramiento econdmico), delitos contra la hacienda publica y la seguridad social y de
corrupcion en las transacciones internacionales.

Asi, se conseguiran evitar sanciones penales a la empresa por actuaciones desleales de
empleados que son perfectamente posibles en el ambito de trabajo de los asesores fiscales
y contables (por ejemplo, revelacion a un tercero de datos fiscales o financieros de un cliente
de la asesoria).

La debida tenenciay
gestién adecuaday
eficaz de los modelos
preventivos penales se

considera circunstancia
excluyente de
responsabilidad penal
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