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AENOR ha elaborado un modelo de gestién, pionero en Espafa,
que persigue minimizar la posibilidad de que se cometan
delitos en el seno de las organizaciones que lo apliquen. De
esta forma, permite comprobar la diligencia de la persona
juridica en la prevencion, control, denuncia y reparacién de los
delitos a ella imputados a través de la implantacién del modelo
y abre la posibilidad de atenuar su responsabilidad penal.

Prevencion del
delito en las
organizaclones

Berta | inicio del siglo XXI trajo con-  404), cuyo objetivo era establecer nue-
Llobregat Esigo varios escandalos financie-  vos estandares de actuacion para los
e ros que pusieron de manifiesto  Consejos de Administracién y direc-
de Asesoria .. . . g . E

Juridica la debilidad del gobierno corporativo.  cién de las sociedades, asi como la me-
Salvador El caso Enron en Estados Unidos, que  jora de los mecanismos contables de
Roman ademas arrastro a la auditora Arthur  las empresas, especialmente las cotiza-
gséente bilidad Andersen, o Parmalat en Italia, evi-  das. Asimismo, se considerd necesario
Soc?a?nsa = denciaron que los mecanismos que  regular de manera pormenorizada la
AENOR habian sido eficaces desde hacia 60  responsabilidad penal, no sélo de los

anos para acercar los intereses de la
direccion a los otros grupos de inte-
rés, incluyendo la propiedad, eran in-
suficientes.

Todo ello impulsé el surgimien-
to de nuevas leyes y reglamentacio-
nes. Una de las mas importantes fue
la Ley federal Sarbanes - Oxley (SOX

miembros de los Consejos de Admi-
nistracion de las organizaciones, sino
la de las propias organizaciones en si
mismas, por considerarse que debian
ser un sujeto mas a la hora de deda-
rarse una eventual culpabilidad en la
comision de un ilicito penal en su se-
no y bajo su cobertura.
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Esta nueva concepcién del mode-
lo juridico anglosajon sobre buen go-
bierno, responsabilidad corporativa
y transparencia, tuvo su inmediata
repercusion en otros paises del entor-
no europeo y de la OCDE. En el caso
de Espania, tradicionalmente el Dere-
cho Penal espanol siempre habia con-
siderado que societas delinquere non
potest, es decir, que la persona juridi-
ca no podia delinquir. Sin embargo,
desde 2010 Espana se ha unido al nu-
trido grupo de paises que han intro-
ducido la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin duda debido a
la importante presion que ha ejerci-
do la tendencia internacional hacia el
establecimiento de este tipo de res-
ponsabilidad. Si a ello anadimos el ac-
tual contexto de crisis financiera glo-
bal, en el que ciertas empresas son
percibidas como responsables del ori-
gen, desarrollo y desenlace de la mis-
ma, se dan las claves para el clima

generalizado de aceptacion ante este
tipo de novedad legislativa.

Codigo penal

Por lo tanto, la evolucion expansiva del
Derecho Penal, la progresiva crimina-
lizacion de conductas vinculadas con
la empresa, asi como la necesidad de
adaptar nuestro ordenamiento a dicho
entorno internacional llevé al legisla-
dor espanol a abordar una profun-
da reforma del Codigo Penal en este
sentido, que culminé con la aproba-
cién de la Ley Organica 5/2010, que
regula por primera vez la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas en
Espana, que dejan de ser consideradas
como meras responsables civiles sub-
sidiarias para ser un sujeto pasivo mas
en el orden penal.

En lineas generales, se ha optado
por un sistema mixto de imputacion,
por el que son las conductas de las
personas fisicas las que son relevan-
tes para la responsabilidad penal de
las personas juridicas o, mejor dicho,
su desencadenante.

La reforma del Cédigo Penal ha cir-
cunscrito la responsabilidad penal de
las personas juridicas a un catalogo de
delitos que van desde el delito de es-
tafas y fraudes hasta cohecho vy trafi-
co de influencias, pasando por los de-
litos contra el medio ambiente o los
delitos contra la salud publica en su
modalidad de trafico de drogas. Asi-
mismo, el legislador prevé un exten-
so catalogo de penas especificas, todas
ellas consideradas graves, susceptibles
de ser impuestas a las personas juridi-
cas, y que van desde multa por cuotas
o proporcional hasta la intervencién
judicial o disolucién de la organizacion.

La ya referida reforma, asimismo, ha
establecido como atenuante de la res-
ponsabilidad penal de las organizacio-
nes el haber establecido, antes del jur-
cio 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 juridi-
cq, primera manifestacion positiva en
nuestro ordenamiento del denomina-
do Corporate Compliance. Ello supone



la necesidad para las organizaciones
de implantar un programa o sistema
de prevencion de delitos para ayudar
a mitigar la responsabilidad penal que
una autoridad judicial pueda imponer
tras un hipotético procedimiento, asi
como el establecimiento de mecanis-
mMos que aseguren que, en caso de
vulneracion de la legislacién penal,
dicha infraccion sera detectada y de-
bidamente sancionada por parte de la
propia empresa. No se trata de un ac-
to de simple buena voluntad; la idea
fundamental es que esos sistemas de
prevencion de delitos permitan acre-
ditar la suficiente diligencia y el debido
control, y sirvan a las organizaciones
de motivacion para autorregularse, de

forma que los codigos de conducta,
los compliance programs y demas so-
portes en los que puedan estar docu-
mentados estos sistemas, dejen de ser
un mero maquillaje y se conviertan en
verdaderos instrumentos para la pre-
vencion de delitos.

Corporate Compliance

De esta forma, la clave es la autorre-
gulacién de las propias organizacio-
nes. En general, se pueden diferenciar
varios ambitos a la hora de analizar
un programa o modelo de Corporate
Compliance. En primer lugar, se de-
be constatar ex ante la idoneidad del
programa o modelo; ha de ir dirigido
alos tipos delictivos cuya probabilidad

Las auditorias de AENOR se realizan por equipos
auditores con una elevada cualificaciony
experiencia e incluyen entrevistas con personas
de la organizacion, verificacion de registros y
comprobaciones externas, entre otras cuestiones

de ocurrencia, segln el @ambito de ac-
tividad de cada organizacion, sea ma-
yor. Para ello, debe realizarse una
evaluacion exhaustiva de sus riesgos
penales.

En segundo lugar, se ha de tener
en cuenta el tamano y complejidad
de la organizacién ya que, cuanto ma-
yor sea ésta, mas formal y extenso de-
be ser el programa de cumplimiento.
Resulta idéneo, en este sentido, que
sea un departamento independiente
del resto de sectores de la organiza-
cién (departamento de auditoria inter-
na, asesoria juridica, compliance officer
o similar) el que se encargue de esta
funcion. Del mismo modo, se debe
asegurar la disponibilidad de recursos
financieros suficientes para impedir la
comision de delitos.

En tercer lugar, es importante do-
cumentar toda la politica implantada,
bien a través de codigos de conduc-
ta o similares, programas de cumpli-
miento, compromisos de la alta di-
reccion y del 6rgano de administra-

cion, etc. Asimismo, es importante la )p
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politica a todas las partes interesadas,
y que se deje constancia de que to-
dos los miembros de la organizacion,
de cualquier orden jerarquico, no sélo
la conocen sino que la asumen como
propia y se comprometen a cumplirla.

Por dltimo, hay que crear un canal
de denuncias para que cualquier per-
sona que considere que ha sido vul-
nerada la politica de prevencion de
delitos ponga esos hechos en cono-
cimiento del 6rgano correspondiente,
asi como un sistema disciplinario que
sancione el incumplimiento del siste-
ma de prevencion.

Modelo AENOR
Fruto de lo anterior, con la ampliay lar-
ga experiencia en sistemas de gestion
y atendiendo la demanda de varias
organizaciones, AENOR ha elabora-
do un modelo de gestién pionero en
Espafna que tiene como principal obje-
tivo minimizar la posibilidad y las con-
secuencias de que se comentan delitos
en el seno de las organizaciones que
lo apliquen, lo que contribuye a dismi-
nuir el riesgo penal de las empresas.
El modelo esta dirigido a toda cla-
se de organizaciones, tanto publicas
como privadas, y de todos los secto-
res y tamanos. Establece una serie de
requisitos que debe cumplir una or-
ganizacién para implantar, mantener
y mejorar un sistema de gestion de
riesgos con el objeto de prevenir la co-
mision de actos constitutivos de deli-
tos que puedan cometerse bajo la co-
bertura de la persona juridica, y que
lleven aparejada responsabilidad penal
para la misma o sus administradores.
Asimismo, tiene como obijetivo repa-
rar y disminuir los efectos de los deli-
tos cometidos. Con todo ello, ayudar
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a reducir el riesgo penal de las orga-
nizaciones.

El modelo de prevencion de deli-
tos de AENOR supone para las or-
ganizaciones la obtencién de un re-
conocimiento (certificacion) emiti-
da por un tercero independiente y
de prestigio, que verifica la implan-
tacion, mantenimiento y mejora de
un sistema de gestion eficaz para la
prevencion de delitos. Permite com-
probar la diligencia de la persona
juridica en la prevencién, control,
denuncia y reparacion de los delitos

Las organizaciones, entre otros elementos, deben elaborary
cumplir con un cédigo de conducta, realizar una evaluacion de
sus riesgos penales, establecer un canal de denunciay un sistema

disciplinario

a ella imputados a través de la im-
plantacion del modelo y abre la po-
sibilidad de atenuar su responsabi-
lidad penal. Como consecuencia de
todo ello, no sélo se reduce el ries-
go penal, sino que ademas las orga-
nizaciones veran, en igual medida,
reducido su riesgo reputacional y se
vera reforzada su imagen de marca.

El modelo se centra tanto en ele-
mentos para la vigilancia y control, co-
mo en requisitos orientados a la ges-
tion (objetivos, cadigos de conductas,
definicion de responsabilidades) y la
mejora continua.

Elementos clave

Los elementos clave del modelo se pue-
den sintetizar como sigue. En primer lu-
gar, planificacién y el compromiso de
los érganos de administracion y de la



alta direccion de las organizaciones, ya

que, entre otros requisitos, este mode-

lo establece:

1) Un compromiso al mas alto nivel
de la organizacién, por parte de
los 6rganos de administracion y
de la alta direccién con la implan-
tacion y mejora del sistema y la
aportaciéon de los recursos nece-
sarios al mismo.

2) La definicion de una politicay un
coédigo de conducta donde se es-
tablezcan los valores y principios
de la organizacion en materia de
prevencion de delitos y sirvan de
marco de referencia y de orienta-
cion para facilitar la toma de deci-
siones y una mejor conducta pro-
fesional para todas las personas de
la organizacion o que trabajen en
nombre de ella.

3)La definicién del alcance y perimetro
del sistema de gestion. Es decir, qué
areas, departamentos y sociedades
participadas estan incluidas dentro
del modelo.

4) Un manual que sirva como docu-
mento de referencia y describa los
principales elementos del sistema
de gestion.

Una vez definidos estos requisitos
previos se deberan identificar y evaluar
cuales son los posibles riesgos pena-
les susceptibles de ser cometidos por
la organizacién (el mapa de riesgos
penales es uno de los elementos mas
utilizados para la identificacién de ries-
gos). Para ello, se tendra en cuenta lo
recogido en el Cadigo Penal. Como
ya se ha comentado, este cuerpo le-
gislativo recoge como posibles deli-
tos susceptibles de ser cometidos por
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personas juridicas desde las estafas y
fraudes hasta los delitos contra el me-
dio ambiente, pasando por el blan-
queo de capitales o delitos contra la

Hacienda Puablica y la Seguridad So-

cial.

En funcion de los resultados de la eva-
luacién del riesgo se estableceran los ob-
jetivos, sus responsables y se tomaran di-
ferentes medidas para el tratamiento y
control del mismo. Por ejemplo, el mo-
delo recomienda establecer:

* Normas de control interno.

* La obligacién para empleados de in-
formar, en caso de incidencias.

* Obligatoriedad de consulta, con ca-
racter previo a la toma de decisiones
que entrafen riesgo de derivaciones
penales.

* Creaci6n de una comisién o comité
de control o seguimiento.
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Implantacion
en las empresas

Lareforma del Cédigo Penal, que entré en
vigor el 23 de diciembre de 2010, supuso
el establecimiento de la responsabilidad
delas personas juridicas. De dicha refor-
ma se desprende la vital importancia del
establecimiento de una funcién de vigi-
lancia permanente de las exigencias lega-
les que queda centralizada en unrespon-
sable de cumplimiento penal designado
por la compafiia, conjuntamente con una
serie de medidas preventivas y de detec-
ciénimplantadas en la sociedad. De ma-
nera adicional, se pone de manifiesto la
necesidad de que todas las personas juri-
dicas adopten medidas para mitigar ade-
cuadamente el riesgo penal.

En este sentido, los resultados obteni-
dos de la “Encuesta sobre fraude y delito
econémico 2014 recientemente publica-
da yrealizada por PwC sobre silas empre-
sas cuentan con un Modelo de Prevencién
de Delitos que mitigue adecuadamen-
te el riesgo penal, las conclusiones fue-
ron las siguientes. E1 41,8% de las empre-
sas afirma tener un Modelo de Prevencién
y Deteccién de Delitos implantado; el
51,9% de las empresas afirma no tener
un Modelo de Prevencién y Deteccién de
Delitos implantado; el 6,3 % de las empre-
sas desconoce la necesidad de implantar
un Modelo de Prevencién y Deteccién de
Delitos.

Tres afios después de la reforma del
Cddigo Penal, en la que se introdujo lares-
ponsabilidad de las personas juridicas,
existe un Proyecto de Ley que estd en tra-
mitacién parlamentaria que, como prin-
cipal novedad, establece que la persona
juridica podra evitar la responsabilidad
penal si prueba que cuenta con un mode-
lo de organizacién y gestion que incluye
medidas de vigilancia y control para pre-
venir de manera eficaz el delito. Ademas,
se establece que sinosellevanacabolas
medidas de vigilancia y control necesa-
rias, se podrd sancionar al representante
legal 0 administrador de cualquier perso-
na juridica o empresa con prisién, multa e
inhabilitacién.

El citado Proyecto de Ley describe los re-
quisitos minimos que deben cumplir los

Javier Lopez
Andreo
Socio

PwC

(Espafia)

Modelos de Prevencién de Delitos, que son:
e Mapa deriesgos penales. “Identificardn
las actividades de la sociedad en cuyo
dmbito pueden ser cometidos los delitos

que pueden ser prevenidos”.

e Codigo ético y protocolos de actuacién.
"Estableceran los protocolos o proce-
dimientos que concreten el proceso
de formacioén de la voluntad de la em-
presa, de adopcién de decisiones y de
ejecucién de las mismas enrelacién a
aquellos”.

¢ Recursos financieros. “Dispondran de
modelos de gestién de los recursos fi-
nancieros adecuados para impedir la
comisién de los delitos que deben ser
prevenidos”.

¢ Canal de denuncias. “Impondran la obli-
gacién de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencién”.

¢ Sistema disciplinario. “Estableceran
un sistema disciplinario que sanciones
adecuadamente el incumplimiento de
las medidas que establezca el modelo”.
A esterespecto, la especificacién de

AENOR relativa al Sistema de Gestién de

Riesgos para la Prevencién de Delitos en las

Organizaciones supone un claro valor afia-

dido para las compafiias, dado que esta-

blece los requisitos para definir, implantar,
mantener y mejorar su sistema de gestién
deriesgos para prevenir la comisién de ac-
tos constitutivos de delitos que puedan co-
meterse bajo la cobertura dela personaju-
ridica, y quellevan aparejada responsabili-
dad penal para la misma, asi como reparar

y disminuir los efectos de los delitos come-

tidosy, con ello, reduciendo de este modo el

riesgo penal de las empresas.
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) ¢ Planes de formacion periodica.

* Formacién a los nuevos empleados.

Entre otros requisitos adicionales,
se deben establecer procedimientos
para facilitar las denuncias internas y
externas (a través de un canal de de-
nuncias accesible y que asegure la
confidencialidad del denunciante),
procedimientos post delictivos para
adoptar medidas eficaces y urgentes
en el caso de que se cometa un he-
cho constitutivo de delito.

Es obligatorio también el estable-
cimiento de un sistema disciplinario
interno para la sancién de aquellas
conductas que se acrediten que son
constitutivas de delito, al margen del
procedimiento en el que se pueda ver
inmersa la organizacion.

Con la finalidad de mejorar conti-
nuamente, la organizacién debe rea-
lizar auditorias internas periédicamen-
te y analizar e investigar las denuncias,
incidentes y posibles delitos. Por tiltimo,
es necesario realizar una revision perié-
dica anual del funcionamiento del mo-
delo por los 6rganos de gobierno y la
alta direccion.

Auditoria externa

El proceso de auditoria externa rea-
lizado por AENOR es un elemen-
to diferenciador y de gran valor
anadido, ademas de una garantia



ante terceros de la implantacién,
mantenimiento y mejora del siste-
ma de gestion para la prevencion de
delitos, y con ello, una ayuda a la re-
duccion del riesgo penal y reputa-
cional para la organizacién auditada.

Este proceso incluye varias fases y

se caracteriza por:

La independencia. AENOR no inter-
viene en la implantacién del sistema,
ni realiza consultoria. Este factor ofrece
una confianza tanto internamente co-
mo ante terceros en el funcionamien-
to y eficacia del sistema.

Elevada cualificacion y formacion
del equipo auditor. En todos los ca-
s0s, los equipos de auditores estan
formados por expertos con varios
anos de experiencia en auditorias
de sistemas de gestion, y en entor-
nos altamente regulados y legisla-
dos.

Los equipos auditores son muilti-
disciplinares, con especialistas sec-
toriales (por ejemplo, sector banca-
rio, eléctrico, etc.) y con formacion
en derecho penal.

Incluye entrevistas con las perso-
nas de la organizacién, compro-
bacién de documentos, verifica-
cion de datos, revision de regis-
tros, andlisis y comprobaciones
externas, etc.

Una vez superado el proceso de

auditoria y verificado el cumplimien-
to de todos los requisitos, la organi-
zacion certificada recibe el certificado
“IURISCERT” de AENOR. »

El Compliance Penal
y la nececesidad de
Seguridad Juridica

Como es sabido, la Ley Orgédnica 5/2010
introdujo de forma novedosa en nuestro
ordenamiento juridico la figura de lares-
ponsabilidad penal de las personas juri-
dicas (caracteristica de la tradicién anglo-
sajona), de modo que determinados tipos
penales podian ser directamente come-
tidos por personas juridicas, que por ello
podian ser condenadas y sancionadas pe-
nalmente. Esta misma reforma, enlaac-
tualidad vigente, abri6 paso, a modo de
atenuante de laresponsabilidad penal,
alos sistemas de prevencién de delitos o
mecanismos de compliance penal, cuya
articulacién en el seno de la estructura de
la persona juridica y su efectiva aplica-
cién podian servir para acreditar unos es-
tdndares de diligencia que permitiesen al
juez, en su caso, atemperar la responsabi-
lidad penal de aquélla.

Por otrolado, el 20 de septiembre de
2013 el Consejo de Ministros aprobé el
Proyecto de Ley Organica por el que sere-
forma el Cédigo Penal, en tramitacién par-
lamentaria, en el que se profundiza enla
reforma del afio 2010, introduciendo las
siguientes novedades:

Elreconocimiento de que “la perso-
na juridica podrd quedar exenta de res-
ponsabilidad penal” si prueba ante el
Juzgado que cuenta con un modelo de
organizacion y gestion que incluye las
medidas de vigilancia para prevenir efi-
cazmente el delito, que cuenta con un
drgano independiente, con poderes au-
ténomos de iniciativa y control; que
ejerce adecuadamente sus funciones; y
que el delito ha podido cometerse por-
que su autor eludié fraudulentamen-
te los modelos de organizacién y de pre-
venciénimplantados enla empresa”. Y
ello, no sélo en los delitos cometidos por
los empleados, sino también en los deli-
tos cometidos por algun administrador.

Para ello, el Proyecto indica qué de-
be tener un modelo de prevencion o
CompliancePenal, en concreto, un mapa
deriesgos penales; unos protocolos de ac-
tuacién, preventiva y reactiva frente ala
comisién de delitos; recursos financieros

Luis Cazorla
Cazorla Abogados
(Espania)

asignados a este fin; un cédigo ético y un
canal de denuncias de cuyo resultado se
reporte al 6rgano de administracién; y un
sistema disciplinario.

Ademas, para garantizar el funciona-
miento eficaz del modelo de prevencién de
delitos, éste debe prever “las medidas que,
de acuerdo con la naturaleza y el tamafio,
asicomo el tipo de actividades que se lle-
van a cabo, garanticen el desarrollo de su
actividad conforme ala Ley y permitanla
detecciénrdpida y la prevencién de las si-
tuaciones de riesgo”, asi como una verifi-
cacion periddica del mismo y su eventual
modificacién para adaptarse a las circuns-
tancias cambiantes en la sociedad.

Adicionalmente, se incorpora un nue-
vo delito por “incumplimiento del deber de
vigilancia y control en personas juridicas
yempresas’, dirigido “al representante le-
gal o administrador de hecho o de derecho
de cualquier persona juridica o empresa
que omita la adopcién de medidas de vigi-
lancia o control que resultan exigibles...",
y que se sanciona con prisién o multa e in-
habilitacién para el ejercicio de la indus-
tria o comercio. Este nuevo delito contem-
plaincluso laresponsabilidad penal de
los administradores sociales por impru-
dencia, por culpa in eligendo e in vigilan-
do (“se incluye la contratacion, seleccion
cuidadosa y responsable, y vigilancia del
personal de inspeccién y control”).

En este escenario, y con el propésito
de aportar seguridad juridica a la organi-
zacion empresarial (los ahora llamados
“puestos seguros”), en su buisqueda de sa-
tisfaccién de los requisitos legalmente im-
puestos, un modelo de especificacién co-
mo la de AENOR, ajustado a las futuras
exigencias del Cédigo Penal, constituye un
instrumento de importante valor afiadido.
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