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EDITORIAL

La lucha contra la corrupcion.
Reto para el 2018.

Comienza un nuevo ano y con él nuevos proyectos
y retos para impulsar el COMPLIANCE.

En el ultimo barometro avanzado del CIS - como
nos recuerda, Miguel Angel Cabezas de Herrera,
Presidente de FIASEP, en la entrevista que podéis
leer en este numero de "EUROPEAN COMPLIANCE
& NEWS - la corrupcion y el fraude se siguen
posicionando como el segundo problema para la
sociedad espanola después del paro.

ha querido
aprovechar el pasado 9 de diciembre,
, para hacer un
llamamiento a todos los partidos politicos y
grupos parlamentarios de este pais, sin
excepcion, a fin de que consideren, como
una cuestion de Estado, la lucha contra “este
importante problema y preocupacion social”,
e instandoles a alcanzar un “Pacto integral y
efectivo” que ponga en marcha medidas urgentes
a nivel legal e institucional para combatir la
corrupcion de “forma inequivoca, contundente y
definitiva".

Justo antes de publicar esta editorial, el

ha dado un tiron de orejas a Espana
por estar incumpliendo sus recomendaciones
sobre la corrupcion. En el Informe Interino de
Cumplimiento publicado el pasado dia 2 de Enero,
el GRECO concluye que Espana sigue sin cumplir
cuatro de las once recomendaciones que le
hicieron en diciembre de 2013 y que las otras
siete se han cumplido solo parcialmente.

Desde la AEAEC consideramos prioritario, en primer
lugar, que todos los partidos politicos instauren un
programa de prevencion penal eficaz que cumpla

con todos los requisitos exigidos por el Cod. Penal.

Ciertamente las cuatro formaciones politicas mas
importantes (PP, PSOE, Cs y Podemos) cuentan,
de un modo u otro y mas o menos desarrolladas,
con codigos éticos, reglamentos de conducta,
codigos disciplinarios y otros elementos de un
programa de prevencion de delitos, pero ninguno
de ellos cuenta (al menos publicitado en su
web) con un , elemento que
-como nos recuerda Cristina Bausa, Directora de
Auditoria Interna de Sistemas de Sareb, en el
articulo que publicamos- es el medio de control
mas eficiente y efectivo para detectar delitos,
fraudes 'y  posibles irregularidades o
incumplimientos de la normativa interna, con
una efectividad, respecto a los principales
mecanismos utilizados para detectar el fraude
interno y segun reflejan los estudios en la materia,
cercana al 40%.

Un canal de denuncias donde los ciudadanos
y militantes pudieran denunciar practicas
contrarias a la legalidad o al propio Cddigo
Etico de los partidos y que asegurase el
asesoramiento externo y la debida
confidencialidad al denunciante, asi como la
investigacion  rigurosa e independiente de
las conductas denunciadas, tendria un coste
evidentemente bajo en comparacion de los
beneficios que del mismo se derivasen.

La

exige igualmente la adopcion de medidas, tal y
como recuerda la primera parte del informe de
GRECO. La institucion europea pide crear un codigo
de conducta para diputados y senadores que
dirima posibles conflictos de intereses y establezca

protocolos para la aceptacion de regalos y la
declaracion de intereses. En relacion a este
campo GRECO observa ciertas zonas de opacidad
y pide medidas adicionales, como informar del
valor de mercado de los inmuebles que poseen
los diputados, detallar los intereses abonados por
los préstamos o consignar los regalos y los viajes
patrocinados.

Aun cuando, las
no puedan ser responsables penales, ello no
deberia ser obice para que la cultura de
cumplimiento con la legalidad y la transparencia
fuese una realidad que las alcance a todas
ellas y, en consecuencia, para que todas
ellas asignasen medios eficaces y recursos
adecuados para crear e integrar una funcion de
‘compliance’ (o cumplimiento normativo) en sus
estructuras organizativas; empezando obvia pero
no exclusivamente, por la Administracion Central
del Estado, cuyo

deberia de ponerse de manifiesto,
en primer lugar, dotando al

de medios humanos vy

técnicos adecuados, y adoptando medidas para
asegurar el mayor grado de independencia de
los 6rganos que ejercen funciones judiciales y
fiscales y de las personas que los integran.

Paralelamente, habiéndose demostrado exitosas
en las empresas privadas determinadas

, las mismas, deberian de
servir —con las debidas adaptaciones- a las
administraciones publicas como modelo a sequir.
Asi por ejemplo la creacion de departamentos
internos de control del riesgo, la implantacién
de medidas y protocolos concretos para evitar
los riesgos, la puesta en marcha de un
canal de denuncias y de unos procedimientos de
investigacion y auditoria internas eficaces, y
la divulgacion de una cultura ética que cale en
todos sus empleados, serian medidas idoneas y
bien valoradas por la ciudadania.

Precisamente, afianzar una

supone un laborioso proceso al que tiene que
contribuir tanto el legislador como los politicos y
los funcionarios, desde los de mayor grado hasta
los subalternos.
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La ha puesto en marcha
el marco para que las actuaciones de las
Administraciones Publicas se adecuen a
determinados valores, enumerando una serie de
principios generales y de actuacion para el buen
gobierno, entre los que figura la comunicacién a
los 6rganos competentes de cualquier actuacion
irregular de la cual se tenga conocimiento, que
deberian configurar, con su correspondiente
adaptacion y desarrollo, la columna vertebral del
marco ético y de comportamiento de las personas
que trabajan en el sector publico.

El reto es que los valores y principios éticos calen
en todos los politicos, funcionarios, empleados
y que los mismos se pongan en practica en su
comportamiento diario.

Para ello resulta preciso

a la formacion de funcionarios y
trabajadores publicos con el objetivo de que
conozcan los riesgos concretos a que estan
expuestos, las medidas de control para
prevenirlos y evitarlos y los canales de denuncia
que se pone a su disposicion.

En este sentido la , de acuerdo con sus
fines estatutarios ha mostrado ya su compromiso
en esta tarea formativa y a través de un
convenio con , ha comenzado ya en 2017
la labor formativa a funcionarios publicos en
materia de “compliance”.

Consideramos, por ultimo desde la AEAEC, la
ineludible necesidad de que el legislador
proceda a abordar el desarrollo reglamentario de
la Ley de Transparencia, para regular la creacion,
estatuto y funcionamiento de organismos que,
asimilandose a los organos de cumplimiento
del sector privado, tengan encomendada la
implantacion, y supervision de las medidas
concretas en las que se asienten los pilares
basicos aludidos, conjuntamente con las
infracciones y sanciones ya previstas en la Ley
de Transparencia; todo ello, en aras de garantizar
un comportamiento ético de las
Administraciones Publicas, que redunde no solo
en la mejora interna de las mismas, sino en la
imagen que los ciudadanos tienen de ellas.
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ENTREVISTA A

M.Angel Cabezas de Herrera

Miguel Angel Cabezas de Herrera Pérez
Presidente de FIASEP

La Fundacion FIASEP surge como respuesta a la necesidad de promocionar
la auditoria en el sector publico y a mejorar la formacion y los procedimientos
de trabajo de los auditores que actuan en este ambito. La Fundacion es en la
actualidad toda una referencia de la auditoria del sector publico en Espafa.

Hoy tenemos la oportunidad de entrevistar a su Presidente, Miguel Angel
Cabezas de Herrera Pérez, licenciado en Derecho por la Universidad de
Comillas, diplomado en Planeamiento Urbanistico, funcionario del Cuerpo
superior de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla la
Mancha, Sindico de Cuentas de Castilla-La Mancha desde 1994 a 2014,
fecha en la que se suprime la Sindicatura de Cuentas. Miembro del Consejo
asesor para la elaboracion del proyecto ENIS de Transparencia internacional
(“Evidence-based action against corruption: the European Integrity Sistems
Proyect”).

Los programas de prevencion de delitos, mas conocidos como programas
de compliance que se introducen en la legislacion penal espafiola en 2010
y cuyos requisitos concreta la reforma del cédigo penal de 2015, han su-
puesto un verdadero revulsivo en el mundo empresarial espafiol.

¢Hasta qué punto ese “estado de opinion” ha llegado al sector publico?

No debemos olvidar que el sector publico representa en torno al
43% del PIB en 2016, unos 472.033 millones de euros, cifra nada
despreciable, con el ahadido de que es dinero de todos los
contribuyentes. Es clara una acentuada preocupacion social por el
buen manejo de los fondos publicos, siendo la corrupcién todavia
el segundo problema que preocupa a los espaioles (38%), en el
ultimo barémetro del CIS. Desde este punto de vista es evidente un
estado de opinidn que por supuesto alcanza al sector publico, como
administrador del dinero comun.

Aun cuando las administraciones publicas
no puedan ser responsables penales de
los delitos cometidos por quienes ejercen
funciones publicas o por las personas sobre
las que aquéllos tengan poder de direccion y
control, ¢Consideras que los programas de
compliance se acabaran instaurando en las
Administraciones Publicas?, ;voluntaria u
obligatoriamente porque una ley les obligue
aello?

La inclusion de las sociedades mercantiles
publicas  dentro  del régimen de
responsabilidad penal de la persona juridica
ha sido decisiva para que dichas sociedades
implementen y desarrollen programas de
prevencion de delitos, y estén asignando, en
mayor o menor medida, recursos especificos
para crear e integrar una funcion de
‘compliance’ (o cumplimiento normativo) en
sus estructuras organizativas.

Yo considero ademas que, siguiendo el
criterio establecido por la OCDE en su
Recomendacion sobre Integridad Publica
de 26 de enero de 2017, el sector publico
deberia  implementar  sistemas de
integridad, promover una cultura ética
y ejercer el liderazgo necesario en este
ambito y, por ultimo, demostrar una
rendicion de cuentas (accountability) real
y efectiva. Creo sinceramente que hacia lo
que debemos caminar.

La auditoria se identifica generalmente como
un medio de control de la gestion econémico
financiera, tanto en el ambito publico como
privado.

¢Como valoras la colaboracion del sector
privado de la auditoria con la fiscalizacion
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publica (intervencién) a nivel local prevista
en el RD 424/2017 en relacion con el
control del buen gobierno y Ia
transparencia?

Lo considero imprescindible. Si pensamos
en el ingente numero de entidades
locales y entes dependientes (Organismos
autonomos, empresas, consorcios,
fundaciones, etc), no puede sino llegarse a
la conclusion de que los Organos Publicos
de Control son a todas luces insuficientes
para una fiscalizacion periddica rigurosa,
qgue es lo que demanda la sociedad.

¢Consideras qué la colaboracion publico
privada en el control presupuestario
local puede facilitar la actuacion ética,
responsable y de cumplimiento de los
miembros de las corporaciones locales?

Desde el punto y hora que con esa
colaboracion se consiga cubrir, como digo
todo el espectro para una fiscalizacion
recurrente, rigurosay en tiempo, por supuesto
que lo creo.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, supone
finalmente la trasposicién al derecho espafiol
de las Directivas Comunitarias sobre la
materia. ¢(Estas de acuerdo en que la
Ley, supone principalmente, una mayor
transparencia y una menor burocracia,
dando mayor seguridad juridica a la
contratacion publica? ;Qué destacarias de
la nueva regulacion?

Aunque con evidente retraso en la
trasposicion, por fin se ha realizado,
recogiendo los principios basicos de las
Directivas europeas. Sobre la transparencia
y la menor burocracia, tengo mis dudas.
Sigue siendo una norma excesivamente
farragosa, lo que facilita, a mi juicio, su
posibleburla. Yodestacariacomonovedades
lasupresionde laposibilidad decontratacion
sin publicidad, obligacion de la factura
electronica, funcionario responsable del
contrato y la posibilidad de pago directo de
la Administracion a los subcontratistas.
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Ciertamente el articulo 1 de la nueva norma,
identifica como finalidad de la Ley garantizar que
la contratacion publica se ajusta a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad
y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los
licitadores; y de asegurar, en conexion con el
objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, y el principio de integridad, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes
y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta
econoémicamente mas ventajosa. ¢(Esa verdadera
declaracion de principios crees que logra su
realizacion en las concreciones de la norma?

Hay diversas concreciones que yo creo que si van
a ser decisivos en esa declaracion de principios; a
saber.

1.-La nueva Ley de Contratos del sector publico
hace especial hincapié en las medidas que faciliten
el acceso de las Pequefas y Medianas Empresas
(PYME) a la contratacion.

2.- La regla general que operara a partir de ahora
sera la division de los contratos, susceptibles
de fraccionamiento, en lotes; para facilitar el
acceso de PYMES y autonomos a los procesos de
contratacion.

3.- A partir de la entrada en vigor de la nueva Ley
de Contratos del Sector Publico los requisitos de
solvencia que se exijan a las PYME tendran que
estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionales al mismo.

4.-Los pliegos anadidos rebajan las condiciones
de solvencia técnica, con el objetivo de que las
empresas de nueva creacién no tengan que
acreditar trabajos anteriores con la Administracion
para poder empezar a trabajar con ella.

5.-En esta nueva ley, prevalece el criterio de “la
mejor relacion calidad - precio”. Esta medida quiere
evitar que se sigan primando las ofertas con precio
mas bajo y que esto afecte a la calidad.

6.-La nueva Ley permite que las empresas
que participen en los procesos de consultas al
mercado (consultas preliminares), esto es:
consultar con expertos o con el propio mercado
para preparar futuras contrataciones, participen
después en las licitaciones.

s e ALl AL LYY
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La novedad mas llamativa de la Ley en el ambito
de la lucha contra el fraude y la corrupcion es el
disefio de un nuevo sistema de gobernanza publica
con la creacién de la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision, la Oficina Nacional de
Evaluacion y con las nuevas funciones que se
atribuyen a la renombrada Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado. ¢Crees que este
sistema es el adecuado para el cumplimiento de
los fines mencionados de lucha contra el fraude
y la corrupcion?

Habra que esperar a su funcionamiento, pero
me parece una medida adecuada. Podra dictar
instrucciones, pero no se le reconocen
competencias de “anulacion” o sancion. Los
poderes adjudicadores tendran la obligacion de
transmitir el texto de los contratos celebrados
referidos de forma que esta organismo podra
examinarlos y valorar si existen practicas
incorrectas -ademas de permitir a los interesados
acceder a estos documentos, siempre que no
resulten perjudicados intereses publicos o
privados legitimos- lo que debe contribuir a
reforzar la idea de integridad para prevenir
supuestos de corrupcion y/o clientelismo, que,
a la vez que erosionan la idea de objetividad
de las Administraciones publicas.

Se viene considerando que uno de los focos
tradicionales de corrupcién es la contratacion
menor, por su mayor opacidad y por la tentacion
de fragmentar las obras o los servicios objetos
del contrato, para evitar otros procedimientos mas
rigurosos. ¢Crees que las medidas adoptadas por
la nueva norma, en esencia, mayor motivacion
del expediente (articulo 118) y publicidad del
adjudicatario (articulo 63.4) pueden ser
suficientes para eliminar estos riesgos?

Nunca nada es suficiente para evitar la corrupcion,
pero son medidas adecuadas como prevencion,
pero echo en falta mas medidas correctoras o
sancionadoras.
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¢Qué opinion te merece el sistema que
establece la nueva ley en relacion con los
criterios de adjudicacion? ;Crees que van a
representar, realmente, la posibilidad de valorar
cuestiones cualitativas en las ofertas realizadas
por los participantes?

Se ‘reorienta” la finalidad de los criterios de
adjudicacion (los articulos 131.2 145.1 LCSP
indican que la adjudicacion se realizara
ordinariamente utilizando wuna pluralidad de
criterios basados en el principio de mejor relacion
calidad-precio) y desaparece la mencién de la
“oferta econdmicamente mas ventajosa”. Se
utiliza, por tanto, el componente cualitativo de la
prestacion como elemento para decidir la oferta
mas ventajosa. El cambio es muy importante. Ya
no se incluye el concepto precio como concepto
principal sino el de costes o rentabilidad.

Otro de los ambitos en los que
tradicionalmente, y en mayor medida, ha estado
presente la corrupcion es el de la ordenacion del
territorio. Para combatir la corrupcion en esta
materia se ha propuesto un Pacto de Estado
que defina a largo plazo nuestra politica de
intervencion en el territorio y que establezca un
compromiso firme y unas directrices generales
para luchar contra la corrupcion. ¢Crees que ese
Pacto seria posible y, en su caso, util?

Si, pero siempre que vaya acompanado de las
medidas legales adecuadas y la voluntad politica
firme de cumplirlas, sin encubrimiento entre
fuerzas politicas.
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La atomizacion normativa es otro de los factores
que se suelen esgrimir como factor que no favorece
la seguridad juridica y el cumplimiento correcto
de la normativa urbanistica ¢Eres partidario, por
razones practicas, de una cierta armonizacion
normativa? ;Existe margen para ello, si tenemos
en cuenta el claro predominio, por mandato
constitucional, de las competencias
autonomicas?

Rotundamente si. Uno de los disparates del Estado
autonomico, del que soy defensor, es ese. Eso sélo
contribuye a la desigualdad y a la trampa legal.

De entre las medidas de caracter mds bien
administrativo, se ha apuntado la conveniencia
de encomendar la disciplina urbanistica de los
entes locales a otras Administraciones de ambito
supramunicipal. Como manifestacion especifica
de esta propuesta se encuentra la de crear una
Agencia Estatal de Disciplina Urbanistica. ¢{Qué
opinion te merece esta idea?

En principio suena bien, pero habria que ver su
encaje con el principio de autonomia municipal
y me preocupa también la inflacion de entidades
supervisoras

Es evidente que la vision actual del urbanismo es la
que se refleja en la ya célebre definicion de Tomas
Ramoén Fernandez como ‘“perspectiva global e
integradora de todo lo que se refiere a la relacion
del hombre con el medio en el que se desenvuelve
y que hace de la tierra, del suelo, su eje operativo”.

En esa vision tan amplia del urbanismo, ;qué
papel crees que juega la ética? ;Resulta posible
hablar de un urbanismo sostenible sin tener
en cuenta la dimension ética? ;Qué medidas
preventivas consideras que podrian
implementarse para conseguir mejorar el
comportamiento ético en esta materia?

La ética deberia impregnarlo todo. Yo creo que es
la base de la convivencia. En cuanto a medidas
profilacticas, yo las resumiria en dos: Educacion
y protagonismo de la viene en llamarse sociedad
civil.

En la propia web de FIASEP se puede leer un
mensaje de su Presidente “El principal reto del
siglo XXI ha de ser, a mi juicio, la lucha contra la
pobreza y el aseguramiento de la radical igualdad
de todos los seres humanos.”

Estas de acuerdo en que en nuestro Estado
Social de Derecho, mientras en los uGltimos afos
se ha avanzado en el terreno de la igualdad
de derechos civiles se ha incrementado de
manera evidente el desequilibrio econémico, y
la desigualdad de rentas. ;Qué se puede hacer
desde la auditoria publica y privada para luchar
contra esa evidente desigualdad?

La auditoria es una herramienta esencial en el
control de la gestion y el manejo de caudales,
publicos o privados. Una auditoria de calidad,
basada en principios éticos, es el mejor arma
para asegurar el comportamiento ya no sélo
legal, sino ético, de empresas y administraciones;
presupuesto imprescindible pero no unico, para
consequir la solidaridad y la igualdad de todos los
ciudadanos.

Muchas gracias, Miguel Angel. No seria cortés
abusar mds de tu tiempo. Ha sido un placer
conversar contigo. Desde luego ha quedado claro
que el “compliance”, “la cultura de cumplimiento”
y de “respeto a la ley”, y “la ética publica”, son
cuestiones de verdadero interés tanto para la
ciudadania, como para los empresarios que quieren
competir en igualdad de condiciones y la inmensa
mayoria de los funcionarios, y que respecto a estas
cuestiones tanto las instituciones internacionales
( UE, OCDE, etc) como el legislador nacional iran
adoptando —madas pronto que tarde- normas que
hagan de dichos parametros obligaciones legales.
Desde luego los que se adelanten seran pioneros
en esta ambiciosa y apasionante tarea.
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:Como afecta a las empresas
francesas radicadas en Espana
la Ley Sapin II?

Por Jimena Alguacil
Coordinadora del area de compliance

\ ',,,“ en Marimoén Abogados

El pasado mes de junio entré en vigor la ley francesa n°® 2016/1691 conocida como
Ley Sapin I, en honor al Ministro de Finanzas y Economia francés, Michel Sapin, que
en 1993 dictd la Ley Sapin | destinada al control de transparencia y persecucion de la
corrupcion en la industria publicitaria, entre otros mercados.
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“El requisito de la doble incriminacion, esto es, que
el delito lo sea en Francia como en el pais donde se
ha llevado a cabo, ha desaparecido por completo.

Este punto es de vital importancia para las filiales
espanolas pertenecientes a grupos
empresariales galos.”

Mas de veinte afos después, Francia vuelve a
hacerlo, poniendo énfasis en la transparencia de sus
empresas. Sin embargo, en esta ocasion se intenta
ir mas alla, estableciendo la obligatoriedad de un
programa de Compliance contra la corrupcién, no
s6lo a las empresas radicadas en Francia, sino
también a las filiales de grupos empresariales
situadas en el extranjero, por la repercusion que
tienen para la matriz.

El incumplimiento de esta medida supone sanciones
penales y econémicas de hasta un millén de euros,
que podran aplicarse a la empresa o incluso a los
miembros del consejo de administracion, quienes,
en caso de incumplimiento, seran personalmente
responsables.

La Ley Sapin Il, la versidon francesa de la FCPA
norteamericana de 1977 o de la Ley de Soborno del
Reino Unido de 2010, supone un texto amplio y cubre
diversas materias concernientes a la lucha contra la
corrupcion, entre las que cabe mencionar:

1. Alcance extraterritorial de los fiscales

Permite a los fiscales intervenir en casos de corrupcion
de empresas francesas en el extranjero, pero también
en casos de empresas extranjeras en Francia.

El requisito de la doble incriminacion, esto es,
que el delito lo sea en Francia como en el pais
donde se ha llevado a cabo, ha desaparecido por
completo. Este punto es de vital importancia para
las filiales espafolas pertenecientes a grupos
empresariales galos.

2. Agencia Francesa Anticorrupcion

Crea la Agencia Francesa Anticorrupcion
organicamente dependiente del Ministerio
de Justicia, carente del caracter de organo
administrativo independiente, aunque no recibe
ni solicita instrucciones de ninguna autoridad.

Se encuentra presidida por un juez designado por
decreto presidencial, aunque se pretendia estar
bajo la plena autoridad judicial, pero la Asamblea
Nacional se resistio en todo momento.

La Agencia tiene funciones de apoyo y difusion,
asi como recomendaciones a las empresas en lo
que respecta a corrupcion, trafico de influencias,
extorsion, malversacion y favoritismo. Ademas,
supervisa los planes de prevencion y realiza
inspecciones in situ. Para ello, cuenta con un
Comité de Sanciones que impone sanciones
administrativas, aunque carece del poder
sancionador en lo que respecta al programa de
Compliance.

Se ha criticado que la Agencia solo cuente
inicialmente con poco mas de 70 empleados,
lo que podria conllevar una incapacidad para
cumplir eficazmente sus funciones.

3. Programas de Compliance

A partir de la mencionada ley, las empresas tienen
la obligacién de prevenir la corrupcion mediante
un programa de Corporate Compliance, siempre
que reunan los siguientes requisitos:

a. Tener un Cddigo de Conducta integrado
en el resto de politicas internas de la
compania. El mismo no sélo debe incluir
normas éticas y de anticorrupcion, sino ser
el libro de cabecera de los empleados.

b. Un canal de denuncias o Whistleblower
Channel.
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Se introducen uno de los marcos de proteccion
mas fuertes. La ley expresamente exige que los
denunciantes sean “personas desinteresadas
y de buena fe" y que tengan conocimiento de
primera mano de los hechos. Se garantiza su
anonimato castigando con penas de multa y
prision a los divulgadores.

A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos
y Espana, la Ley Sapin Il apoya
financieramente, pero sin incentivo, a los
denunciantes en una cantidad determinada por
la autoridad independiente. Sin embargo, se
exige que el denunciante agote la via interna,
comunicando los hechos en primer lugar a
la empresa, permitiendo que ésta reaccione
rapidamente ante las acusaciones. Una vez
agotada esta instancia, tendra abierta la
posibilidad de comunicarlo a la Agencia.

c. Evaluaciones de riesgo de corrupcion

d. Diligencia en la seleccion de terceras
partes tales como clientes, proveedores e
intermediarios

e. Controles contables adecuados tanto
interna como externamente

f. Formacion y capacitacion a trabajadores
en posicion de riesgo alto

g. Lista de sanciones disciplinarias

h. Auditorias internas del programa

4. Empresas sujetas al nuevo régimen

Aproximadamente unas mil seiscientas empresas
quedan afectadas por la Ley Sapin Il, ya que es
fundamental el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

a. Tener mas de 500 trabajadores o formar
parte de un grupo de empresas cuya matriz
esté en Francia y emplee al menos a 500
trabajadores,

b. Tener un volumen de negocios bruto
superior a 100 millones de euros conforme
los tres ultimos ejercicios.
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La ley obliga también a las personas fisicas,
es decir directores y ejecutivos, ya que, en
caso de incumplimientos, seran responsables
personalmente.

5. Creacion de un directorio digital de
representantes de grupos de interés

Francia obligé en 2013 a los grupos de interés
(lobbies) a inscribirse en un registro nacional
para poder intervenir en la Asamblea Nacional y
el Senado. También se exigia a los legisladores
indicar en sus informes los nombres de todos
los grupos de interés a los que habian prestado
audiencia. Sin embargo, con la nueva ley ésta
obligacion de inscripcidon ya no se restringira
al plano legislativo, y se ampliara a las
administraciones  publicas, tanto central
como local.

Esta tendencia se inici6 mucho antes, en 2008,
la UE implemento un Registro de transparencia
de lobbies en el cual constan mas de cinco mil
organizaciones operando soélo en Bruselas y
mas de doscientas entidades domiciliadas en
Espana inscritas, entre las que cabe mencionar a
Telefonica, Repsol, Endesa o Mercadona,
universidades y Colegios Profesionales.

6. Acuerdos de compensacion publica

Se introduce la posibilidad de que solo las
personas juridicas puedan llegar a acuerdos de
enjuiciamiento diferido (CJIP) o su homdlogo
norteamericano Deferred Prosecution Agreement.

Estos acuerdos, si bien suponen toda una novedad
en Francia, no dejan de ser el centro del debate
entre partidarios y detractores. Los mismos son
celebrados a instancia del Ministerio Publico
antes de iniciar la persecucion por un delito.

El acuerdo de los mismos esta condicionado:

a. A que las empresas implementen un
adecuado programa de prevencion de la
corrupcion monitoreado por la Agencia
Anticorrupcion por un periodo maximo de
tres afos.

b. Al pago de una multa proporcional a los
beneficios obtenidos, abonada a la tesoreria
francesa pero limitada al treinta por ciento de
la facturacion anual de la empresa teniendo
en cuenta los tres ultimos ejercicios.

c. En algunos casos, a la compensacion
adicional a las victimas.

El acuerdo debe ser validado por el Tribunal
superior, luego de ser sometido a audiencia y
debate. Cabe destacar que no implica
admisibilidad de culpa y no se inscribe en el
registro de antecedentes penales lo que permite
alas empresas no ser excluidas automaticamente
de los procesos de contratacion publica.

Estos acuerdos alinean aun mas a Francia con
los Estados Unidos y el Reino Unido al permitir
dar una solucion mas rapida para las empresas
sin recurrir a procedimientos penales de larga
duracion y excesiva exposicion.

Sdlo la practica dira si estas medidas conducen
a un mejor cumplimiento por parte de las
empresas en pos de la transparencia en los
mercados, y si los acuerdos de composicion
promovidos por el Ministerio Publico se convierten
en un instrumento eficaz.

Si bien muchas cuestiones aun estan en duda,
tales como el peligro de una doble imputacion
y la suficiencia de las facultades de la Agencia
Francesa Anticorrupcion, Francia ha sido uno
de los pocos paises de la UE que ha propiciado
una ley tan innovadora que marca un hito en la
regulacion de la transparencia y el gobierno
corporativo, no sélo a empresas radicadas en el
pais, sino también a las filiales en el extranjero.
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Argentina
sigue la tendencia internacional 'y
sanciona una norma anti-corrupcion

Fernando Peyretti

Lider de la practica de FID (Fraudes, Investigaciones y Disputas) en BDO Argentina.
Director de la Comision de Gestion del Fraude Corporativo de la AAEC
Asociacién Argentina de Etica y Compliance.

El autor analiza la Ley argentina de responsabilidad penal de las personas juridicas; los
requisitos que han de tener los programas, llamados en Argentina, de integridad para
actuar como eximentes de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y hace
una breve comparativa de la norma argentina con la regulacion del Codigo Penal Espafiol.

La tendencia internacional respecto de normas anti-corrupcion nos muestra una dinamica cada vez
mas compleja para las empresas. Las normas anti-corrupcion con mayor impacto en las empresas
a nivel global son: la FCPA (Foreign corrupt practice Act) de EEUU, emitida en 1977; y UKBA (United
Kingdom Bribery Act), emitida en 2011. Estas normas, alcanzan a las empresas reguladas por la SEC
(organismo regulador del mercado financiero de EEUU) y la FSA (organismo regulador del mercado
financiero de Reino Unido), y a sus subsidiarias en todo el mundo; es por ello que compafias que
operan en Argentina, pero que también cotizan en los mercados de EEUU y de Reino Unido, estan
obligadas a cumplir con estas normas, las cuales penalizan el soborno a funcionarios publicos en
el extranjero (y en el caso de la norma britanica, también extiendo esta penalidad para
el soborno entre privados).
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Adicionalmente, en Latinoamérica, paises como Chile, Perd, Colombia, Brasil y
México; y en Europa, paises como Alemania, Francia, Italia y Espana, también
cuentan con normas de similares caracteristicas. Actualmente una empresa
que esté alcanzada por alguna de estas leyes puede sufrir multas en los paises
mencionados, por actos de soborno cometidos por si mismo o por terceros, en
Argentina o cualquier otro pais del mundo en el que opere, ya que estas normas
penalizan el soborno trasnacional.

Esta situacion generd durante mucho tiempo un doble estandar en Argentina, ya
que las compafias que estaban alcanzadas por la FCPA y UKBA debian cumplir con
estandares de transparencia en los negocios de forma obligatoria, y podian
sufrir multas en el extranjero, en caso de no hacerlo. Para las compahias no
alcanzadas por estas leyes, el soborno a funcionarios publicos, no implicaba la
existencia de un delito penal por parte de las empresas, sino por parte de las personas
fisicas que estaban involucradas. Esto cambio de forma radical en Argentina, con la
reciente sancion de la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas,
ya que desde su sancion, las empresas que estén involucradas en hechos de
corrupcion publica (esta norma no castiga la corrupcidn entre privados) podran ser
sancionadas por jueces penales con multas que se graduan entre dos a cinco veces
el importe del beneficio que recibio la compaiiia, pérdida de beneficios otorgados por
el estado, suspension para participar de licitaciones publicas, y hasta la disolucién, o
suspension total o parcial de actividades por un periodo de hasta diez anos. En esto
implica que incumplir con esta norma, podria implicar la desaparicion de una persona
juridica como consecuencia de haber estado involucrada en un hecho de corrupcion.

Pero la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas, también incluye
aspectos que prometen transformar muchas practicas de negocios establecidas en
Argentina, ya que bajo determinados supuestos, las empresas seran eximidas de
toda pena, si se dan tres hechos de forma simultanea:

Que espontaneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como
consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion interna;

Que hubiere implementado un sistema de control y supervision adecuado,
con anterioridad al hecho denunciado, y cuya violacion hubiera exigido un
esfuerzo de los intervinientes en la comision del delito; y

Que hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.

Por otro lado, la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas,
también incluye una figura muy interesante, como el acuerdo de colaboracion
eficaz; esto va a estimular a que las empresas colaboren activamente en las
investigaciones, aportando pruebas y datos Utiles para la justicia, y restituyendo
las cosas o ganancias producto del delito. Como contrapartida pagaran una multa
reducida.

Una vez analizado este nuevo escenario, resta
preguntarnos con mas detalle en que consiste un
programa de integridad adecuado para lograr la
eximicion de una pena.

Actualmente la ley de responsabilidad penal de
las personas juridicas hace mencién a que los
programas de integridad deberan guardar relacion
con los riesgos propios de la actividad de la
persona juridica, su dimension y capacidad
econdmica. Estos tres aspectos le daran una
primera impresion a la justicia, ya que la
envergadura de cada empresa, y los riesgos de
cada negocio impactaran en los tipos de controles
necesarios para minimizar la posibilidad de que
empleados de la compaiiia o terceros, involucren a
la empresa en actos de corrupcion.

Asi mismo la ley de responsabilidad penal de
las personas juridicas remarca que existen tres
elementos obligatorios en todo programa de
integridad: Cédigo de Etica, procedimientos
para prevenir ilicitos en licitaciones publicas, y
capacitacion sobre el programa de integridad para
todos los miembros de la organizacion. Y una serie
de elementos optativos:

Analisis periédico de riesgos y la
consecuente adaptacion del programa de
integridad;

Apoyo visible e inequivoco al programa de
integridad por parte de la alta direccion y
gerencia;

Canales internos de denuncia de
irregularidades, abiertos a terceros y
adecuadamente difundidos;

Una politica de proteccion de denunciantes
contra represalias;

Un sistema de investigacion interna que
respete los derechos de los investigados
e imponga sanciones efectivas a las
violaciones del codigo de ética o conducta;
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Procedimientos que comprueben la
integridad y trayectoria de terceros o
socios de negocios, incluyendo proveedores,
distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios, al momento de
contratar sus servicios durante la relacion
comercial;

La debida diligencia durante los procesos de
transformacion societaria y adquisiciones,
para la verificacion de irregularidades,
de hechos ilicitos o la existencia de
vulnerabilidades en las personas juridicas
involucradas;

El monitoreo y evaluacion continua de la
efectividad del programa de integridad,

Unresponsableinterno a cargo del desarrollo,
coordinacion y supervision del Programa de
Integridad;

El cumplimiento de las exigencias
reglamentarias que sobre estos programas
dicten las respectivas autoridades del poder
de policia nacional, provincial, municipal o
comunal que rija la actividad de la persona
juridica.
Comparando la ley argentina con la regulacion
espanola existen algunas diferencias que
conviene destacar. Para que la empresa quede
eximida de responsabilidad penal en Argentina se
exige, ademas de la previa implementacion de un
sistema de control y supervision eficaz, otros dos
requisitos configurados en el C.P. espanol (art. 31
quater)
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como atenuantes de la responsabilidad penal
de la persona juridica: 1°.- Que la misma haya
denunciado el delito como consecuencia de una
actividad propia de deteccion e investigacion
interna; y 2°- que se haya devuelto el
beneficio indebido obtenido (que en el 31 quater
se expresa como reparacion del dafio causado).
Por otra parte el sistema de control
previsto por la Ley argentina hace hincapié en
determinadas cuestiones no exigidas
expresamente por el legislador espanol: Asi
ocurre con el "Apoyo visible e inequivoco al
programa de integridad por parte de la alta
direccion y gerencia”, o “la exigencia con que el
programa cuente con “Una politica de proteccion
de denunciantes contra represalias”. Igualmente
es de destacar la mencion expresa en la ley
argentina de la posibilidad de conseguir un
“acuerdo de colaboracion eficaz", con el fin
de estimular a que las empresas colaboren
activamente en las investigaciones, aportando
pruebas y datos utiles para la justicia, y
restituyendo las cosas o ganancias producto del
delito.

A partir de la experiencia profesional
desarrollada en Argentina en el asesoramiento
a organizaciones para implementar en las
mismas programas de integridad, es
fundamental senalar que la totalidad de los
elementos mencionados por la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas
deben estar integrados de forma armonica para
que el programa funcione adecuadamente,
y que el apoyo real de las autoridades de la
companfia, es el pilar fundamental para que
cualquier programa de integridad sea creible.
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Para poder afrontar este desafio es muy importante entender que cuando hablamos de implementar
programas de integridad, en realidad no estamos hablando solamente de leyes o de herramientas
técnicas puestas a disposicion de un Compliance Officer; un programa de integridad debe tener como
principal objetivo alinear el comportamiento de las personas, en el que el responsable de Compliance
tendra un rol fundamental en educar a los miembros de la organizacion y los distintos grupos de interés,
respecto de lo que es aceptado por la organizacion y lo que no es aceptado; aplicando herramientas
tecnoldgicas innovadoras, para lograr un alto impacto por parte del programa, bajo un esquema de
costos escalables en funcion de cada organizacion. De este manera es necesario no solo desarrollar
capacitaciones, tener una linea de denuncias, y politicas y procedimientos escritos, sino que la
tecnologia le permitira al Compliance Officer saber si efectivamente las personas estan involucradas
con los requerimientos existentes, y tomar medidas de forma proactiva para alinear el comportamiento
humano de la organizacion.

Imaginemos que estamos en trabajando en una compaiiia, y una nueva politica anti-corrupcion debe ser
implementada. El Compliance Officer pondra a disposicion este documento en el portal de Compliance
de la organizacion, y la aplicacion mobile de cada empleado lo alertara sobre la obligacion de leer y dar
su conformidad a esta politica; a medida que cada empleado interacttia con esta politica, registra su
compromiso a aplicarla, y reporta comentarios y dudas sobre documento recibido; el Compliance Officer
recibira notificaciones que le indicaran cuanto tiempo dedic6é cada empleado a la lectura, y si existen
aspectos no comprendidos por algunas personas; posteriormente el Compliance Officer se comunicara
con los empleados que registraron consultas o no dedicar el tiempo minimo necesario para entender el
documento; registrara las acciones realizadas, planificara un seguimiento especial para quienes hayan
manifestado indicadores de bajo interés en esta politica, para minimizar el riesgo de incumplimiento.

Herramientas que permitan gestionar programas de integridad con el enfoque propuesto, no solo estan a
disposicion para cualquier tipo de organizacion hoy en dia, a costos muy competitivos, y con un altisimo
impacto en las empresas que las estan utilizando; sino que son la mejor forma de ser proactivos en el
desarrollo de programas de integridad, y muy utiles para documentar las acciones desarrolladas ante
potenciales investigaciones por parte de la justicia.

Las empresas que mas rapido entiendan la necesidad de avanzar rapidamente en la implementacion de
programas de integridad sélidos, podran dar un paso adelante en favor de la transparencia, y no solo se
estaran resguardando de eventuales multas, sino que estaran haciendo un valioso aporte a la lucha en
contra de la corrupcion, que debe comprometernos a todos los ciudadanos del mundo.
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El Compliance IT, la gestion de seguridad de la
informacidon como piedra angular del sistema.

IT & Data Protection Lawyer
Risk & Compliance
Ecija Law & Technology

En la actualidad, existen una serie de
conductas delictivas relacionadas
con los sistemas de informacién, y en
particular con los datos de caracter
personal, que exigen dotar a los
programas de prevencion de delitos (o
compliance) de las personas juridicas de
un sistema de gestion de seguridad de
la informacion (SGSI), para que puedan
servir como eximentes de la
responsabilidad penal.

Un sistema de informacion es, segun la
definiciéon dada por la Directiva 2013/40/
UE relativa a los ataques contra los
sistemas de informacién, todo aparato
0 grupo de aparatos interconectados o
relacionados entre si, uno o varios de los
cuales realizan, mediante un programa,
el tratamiento automatico de datos
informaticos, asi como los datos
informaticos  almacenados, tratados,
recuperados o transmitidos por dicho
aparato o grupo de aparatos para su
funcionamiento, utilizacién, proteccion y
mantenimiento.

No obstante, nuestra reflexion no puede
Unicamente estar centrada en términos
de exencion. La informacién se ha
convertido en uno de los principales
activos de cualquier empresa, y su falta
de disponibilidad, integridad y
confidencialidad podria afectar al
normal funcionamiento de nuestra
actividad.

Pensemos que en la actualidad los
ciberataques son una de las principales

Joaquin Hernandez Garcia

preocupaciones de cualquier empresa, fraude,
hacking, virus, fugas y robos de informacion,
phishing, espionaje industrial, denegacion de
servicio, son acciones dirigidas a vulnerar los
sistemas de informacién de las empresas.

Centrandonos en las conductas recogidas en
el CP, de las que puede responder una persona
juridica, el articulo 197 quinquies indica que
una persona juridica podria ser responsable
penalmente por la comision de ciertos delitos
relativos al descubrimiento y revelacion de
secretos.

Especial atencion merecen las conductas
consistentes en el apoderamiento, interceptacion,
utilizacion, modificacion, difusion y cesion de
informacion que contenga datos de caracter
personal (art. 197.2 CP) para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad de otro,
constituyendo tipos agravados dichas
conductas si los datos reservados se hubieran
difundido, cedido o revelado a terceros, y los
hechos o si los hechos se realizasen con fines
lucrativos.

Datos de caracter personal son toda informacion
sobre una persona fisica identificada o identificable
(el interesado), indicando a continuacién que se
considera persona fisica identificable toda persona
cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un
identificador, como por ejemplo un nombre, un
numero de identificacién, datos de localizacion,
un identificador en linea o uno o varios elementos
propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética,
psiquica, econdémica, cultural o social de dicha
persona.

“ Datos de caracter personal son
toda informacion sobre una persona
fisica identificada o identificable”

El tipo basico hace unicamente referencia a la
realizacion del hecho punible por personas no
autorizadas a acceder a los datos personales,
por lo que pareceria —siguiendo el principio de
interpretacion restrictiva de la ley penal- que una
persona autorizada a acceder, utilizar o modificar
los datos personales, no podria ser condenada
por la comision de este delito, lo que parece un
sin sentido.

Otro tipo cualificado por su gravedad que
implica una pena mas gravosa para su autor viene
configurado atendiendo precisamente a la
condicion del autor. En efecto cuando las
conductas punibles se cometan por los
responsables o encargados de los ficheros,
soportes informaticos, electrénicos o
telematicos, archivos o registros, y sin
consentimiento del titular de los datos de caracter
personal.

También se imponen penas en su mitad superior
cuando las conductas descritas anteriormente
afecten a datos especialmente protegidos, es
decir, aquellos que revelen el origen étnico o racial,
las opiniones politicas, las convicciones religiosas
o filosdficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento
de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica,
datos relativos a la salud o datos relativos a la vida
sexual o las orientacion sexuales de una persona
fisica.
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Existen otra serie de conductas, cuyo bien
juridico protegido no es la propia privacidad de los
interesados, sino los sistemas de informacion en
si mismos, sin que sea exigible que esta conducta
permita en alguna forma el conocimiento de
informacion de caracter intimo o reservado. Pero
parece relevante citarlas, pues de su comision
puede derivarse la facilitacion de la comision de
las conductas previamente descritas. Se trata
del acceso ilicito a sistemas informaticos, o su
facilitacion, vulnerando las medidas de
seguridad, asi como la interceptacion ilegal de
datos informaticos en transmisiones no publicas.

Igualmente punible, y continuando con el sistema
de informacién como bien juridico protegido,
resulta la conducta de produccion o facilitacion
a terceros de programas informaticos o
contrasefas con la intencion de realizar alguna
de las conductas previamente descritas. Es
importante destacar que este tipo de conductas
deberan ser claramente utilizadas para cometer
actos ilicitos, pues no en vano son numerosas
las empresas que utilizan estas herramientas
con fines legitimos, para auditar seguridad de
sistemas, programas o aplicaciones, detectar
vulnerabilidades, garantizar la solidez o fiabilidad
de contrasenas o sistemas de seguridad.

Las diferentes responsabilidades derivadas de la
comision de estas conductas recaeran, individual
o colectivamente, sobre el responsable del fichero,
el responsable de seguridad, o en su caso el
Delegado de Proteccion de Datos, o sobre
aquellas otras personas relacionadas directa o
indirectamente a quienes, por sus funciones o
actos, pudieran serle atribuidas. Estas conductas
podrian ser cometidas en el seno de una
organizacion por cualquiera de sus empleados,
en funcion de los accesos autorizados a cada
usuario, y los permisos otorgados a los mismos,
ya sea Unicamente de mera consulta o de
modificacion de los datos.

Ademas de las consecuencias penales, la
persona juridica asumiria la responsabilidad
civil derivada de los actos propios u omisiones,
contemplados en las normas civiles. Es por
ello que resulta imprescindible la existencia de
medidas de seguridad y controles que protejan

los sistemas de informacion de nuestra empresa.

Hasta la aprobacion del Reglamento General
de Proteccion de Datos (RGPD) el pasado 27 de
abril de 2016, y que sera aplicable a partir del
25 de mayo de 2018, las medidas de seguridad
estaban tasadas por nuestro Reglamento de
Desarrollo 1720/2007, que en funcion del nivel
de los datos de caracter personal (basico,
medio o alto), establecia una serie de medidas a
adoptar por cualquier entidad que tratara datos
personales.

El RGPD no recoge un listado tasado, si no
que establece que las medidas de seguridad
técnicas y organizativas se deberan adoptar
teniendo en cuenta el estado de la técnica, los
costes de aplicacion, y la naturaleza, el alcance,
el contexto y los fines del tratamiento, asi como
riesgos de probabilidad y gravedad variables para
los derechos y libertades de las personas fisicas,
para garantizar un nivel de seguridad adecuado
al riesgo.

Es por ello que la implantacion de las normas
ISO 27000, para sistemas de gestion de
seguridad de la informacién, seria un
instrumento ideal para dar cumplimiento a esta
exigencia de seguridad para la proteccion de
los datos de caracter personal. Asi, a partir de
un analisis de riesgos, cada entidad debera en
funcion de estos ultimos establecer aquellas
medidas que considere oportuno.

La nueva normativa europea, el RGPD, nos
obligara también a tratar los datos personales
de tal manera que sea posible garantizar la
seguridad adecuada de los datos personales,
incluida la proteccion contra el tratamiento
no autorizado o ilicito y contra su pérdida,
destruccion o dafio accidental, mediante la
aplicacion de medidas técnicas u organizativas
apropiadas. Debiendo ser el responsable capaz
de demostrar que ha establecido dichas
medidas, dentro de lo que se denomina la
“responsabilidad proactiva”, entre las que
se incluiria la adopcion de medidas como la
privacidad desde el disefo y/o por defecto,
la realizacion de evaluaciones de impacto, la
notificacion de brechas de la seguridad o la
formacion continua entre otras. Como vemos,
esta gestion del cumplimiento no se aleja de
los modelos de gestion y organizacion a los que
hace referencia el articulo 31 bis del CP.

La no implantacion de este tipo de medidas
podria dar lugar a sanciones administrativas
por incumplimiento de la normativa sobre
proteccion de datos, que podrian ser de hasta
20 millones de euros o el 4% del volumen de
negocio total anual global del ejercicio financiero
anterior, optandose por la de mayor cuantia.

Un SGSI nos ayudaria a evitar que se produjeran
conductas que pudieran acarrear sanciones
tanto administrativas como penales a nuestra
organizacion, si bien, debemos matizar que la
seguridad no existe 100%, por lo que el principal
objetivo seria mitigar al maximo la probabilidad
de ocurrencia de dichos ilicitos, asi como ser
capaces de ser lo mas reactivo posible ante la
conducta.

Un registro de actividades relacionadas con la
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informacion nos permitird obtener evidencias de
las posibles conductas antijuridicas, pudiendo
asi atribuir responsabilidades individualizadas.

Los principales pasos a seguir para la
implantacion de un SGSI serian el analisis del
sistema de informacion, el inventario de activos
relevantes, la identificacion de posibles
amenazas, la definicion de riesgos asumibles
y no asumibles, la implementacion de
contramedidas y métodos de trabajo seguros,
que redundarian en una mejora de la imagen
empresarial y satisfaccion de los clientes,
consiguiendo asi ademas una posible mejora en
los resultados.

Es requisito indispensable que los
representantes legales, administradores vy
directivos de una organizacion tomen
conciencia de la importancia de llevar a
cabo la implantacion de un SGSI, y se hagan
responsables de implementar una serie de
politicas y objetivos de seguridad en los que se
sustentara todo el SGSI. Se definira una gestion
de recursos econdmicos, de personal y de
capacidad, acordes al tamafio de |Ia
organizacion.

Deberemos conocer el estado de situacion
de nuestra organizacion, lo que nos permitira
definir el alcance del SGSI. Definiremos el equipo
de trabajo encargado de la implantacion y
mantenimiento, que deberia estar compuesto
por varios miembros (o equipos en funcién
del tamafo empresarial), con la acreditada
experiencia en el cumplimiento de estas
funciones, con especial importancia del
perfil de aquellos que tengan responsabilidad
directa sobre los sistemas de informacion. El
responsable de sequridad debera ser capaz
de coordinar la seguridad entre los diferentes
departamentos, con un perfil a veces mas de
gestion. Un responsable experto tecnologias
de la informacion con un perfil mas técnico. Un
especialista de comunicacion, para controlar
las consecuencias en caso de crisis de
reputacion. Un abogado experto en derecho de
tecnologias de la informacion que controlara la
legalidad de todas las actuaciones y defendera
los intereses de la empresa. Pudiendo algunos
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de estos roles depender de una misma persona.

Una vez analizados los flujos de informacion a
través de los sistemas de informacion, soportes,
aplicaciones, activos, red y documentacion,
podremos evaluar las amenazas que en funcién
de la probabilidad de ocurrencia y riesgo, puedan
explotar una vulnerabilidad, comprometiendo la
confidencialidad, integridad o disponibilidad de
la informacién. En funcién de los riesgos
detectados definiremos las politicas y
procedimientos mas especificos en los que
se sustentara el SGSI, y cuyo objetivo sera
establecer protocolos de trabajo que garanticen
la seguridad de la informacion. Tendremos
procedimientos mas organizativos y otros mas
técnicos basados en una serie de controles
establecidos por la norma, y que tratan de
abordar diferentes areas clave para una
seguridad de la informacion eficaz: politicas de
seguridad de la informacion, organizacion de la
seguridad de la informacion, seguridad relativa
a los recursos humanos, gestion de activos,
control de acceso, criptografia, seguridad fisica
y del entorno, seguridad de las operaciones,
seguridad de las comunicaciones, adquisicion,
desarrollo y mantenimiento de los sistemas de
informacion, relacion con proveedores, gestion
de incidentes de seguridad de la informacion,
aspectos de seguridad de la informacion para
la gestion de la continuidad del negocio y
cumplimiento.

Este SGSI debera ser constantemente medido,
manteniendo en todo momento unos indicadores
de eficacia denominados métricas, auditado
y revisado, para adoptar acciones correctivas,
preventivas y de mejora del mismo.

Una vez cometidos en el seno de una entidad
los delitos relacionados con datos de caracter
personal, o la facilitacion de mecanismos para
la comision de estos, la implantacion de un SGSI
podria ser por un lado utilizada ante un Tribunal
con la intencion de lograr la exencion de la
persona juridica, dado que formaria parte del
modelo de organizaciéon y gestion que incluye
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, evitando ademas responsabilidades
administrativas y civiles.

Por otro lado, el SGSI prevendria que se dieran
situaciones en las que se viera afectada la propia
imagen de la empresa, su posicion de mercado
o el impacto en la confianza de su publico
objetivo, siendo dificilmente cuantificable el dano
reputacional asociado a la falta de garantia de
la privacidad y derechos fundamentales de sus
clientes.
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El Buen Gobierno Corporativo
la base de toda RSC y

Francisco Comino
Consejero - Asesor independiente en Compras y Responsabilidad Social
; Directivo en Grupo DIA, Crop, Vips, Somosierra

No puede haber Responsabilidad Social Corporativa (RSC) sin un Buen Gobierno
Corporativo.

Es mas, no puede haber corporacion, sin un Buen Gobierno Corporativo. Habra una
maquinaria de especular en el mercado y conseguir valor en el corto plazo (tipo “toma
el dinero y corre”), pero no habra una auténtica empresa, capaz de crear valor tangible
e intangible, “monetarizable” y reputacional, para retribuir su aportacion de capital a
cada uno de los grupos de interés que hacen posible su existencia (capital financiero,
capital humano, capital natural, capital de relacion social, capital de fabricacion, capital
intelectual).

Quizas podria haber Compliance, pero seria un Compliance cosmético. Se trataria
tan sélo de un artificio disefiado para aparentar un cumplimiento que no se pretende
realmente. Podrian ser programas de prevencion de delitos muy extensos, pero vacios
de contenido, y que no responderian a un compromiso de buen gobierno corporativo
real, sino que pretenderian tan sélo eximir de responsabilidad penal a la empresay a
su alta direccion. Intentarian que, ante la comision de un delito, la fiscalia apreciase la
eximente de la responsabilidad penal de la empresa en fase de instruccion y librar asi
a la empresa de sentarse en el banquillo.

Sin embargo, como suelen decir los nifios ..."la poli no es tonta".

Y, efectivamente, ni “la poli", ni los inversores, ni los empleados, ni los clientes, ni la
sociedad es tonta. Todos los stakeholders que posibilitan la existencia de la empresa
van posicionandose de espaldas a las corporaciones que no buscan implantar una
cultura de cumplimiento verdadera, impulsada desde la alta direccion de la empresa.
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En algunos casos, el abandono de los
stakeholders del tejido productivo real se
acompafna de la aparicion de grupos de
interés que poco tienen que ver con la
actividad economica legalmente reconocida, y
que reconocen en las organizaciones carentes
de buen gobierno corporativo a posibles
colaboradores para revestir de apariencia de
actividad economica ingresos que tienen mas
que ver con actividades ilicitas. Por suerte, para
el desarrollo del mundo civilizado, no suele ser
lo mas habitual.

Lo mas frecuente es que los inversores (con
independencia de que puedan seguir 0 no
los principios de la inversion socialmente
responsable dictados por naciones unidas) por
criterios meramente de prudencia, no estan
dispuestos a invertir su capital econémico si no
tienen confianza en el uso que se va a hacer de
él.

Los empleados no invierten su tiempo, su vida,
ni se comprometen con organizaciones en
cuyos gestores no confien y de cuyas gestiones
especulativas no quieren hacerse complices.

La sociedad, a través de las organizaciones
que la vertebran y sus distintos niveles de
gobierno (local, autonémico, nacional), se
revisan una y mil veces el conceder o no su
“licencia para operar"” a las organizaciones que
son tan solo instrumentos para el beneficio
de los componentes de sus organos de
gobierno y no para la creacion de valor
compartido con todos los grupos de interés que
forman la compania.

La necesidad de un buen gobierno corporativo
surge de la necesidad de confianza. CONFIANZA
con mayusculas. Confilanza mas alla de los
tecnicismos legales y el garantismo normativo
de la sociedad e instituciones en las que se
desarrolla la actividad empresarial. Confianza,
cuando la propiedad de la empresa y los 6rganos
de gobierno de la misma son personas diferentes
y confianza frente a los inversores, empleados,
sociedad (y el resto de grupos de interés)
necesitan tener la certeza de que los gobernantes
y gestores de la empresa desempefaran sus
funciones guiados por los intereses de la entidad, y
no por sus intereses particulares.

Cuando hablo de un Buen Gobierno Corporativo
quiero referirme a la excelencia en la definicion del
conjunto de normas, principios y procedimientos
que regulan la estructura y el funcionamiento de
los 6rganos de gobierno de una empresa.

Dichas normas, principios y procedimientos
deben de establecer las relaciones entre la
direccion de la empresa, el consejo de
administracion, los accionistas y el resto de
partes interesadas, estipular las reglas por las
que se rige el proceso de toma de decisiones
sobre la compania para la generacion de valor, y
posibilitar dicha generacion de valor no solo para
los integrantes de los 6rganos de gobierno, sino
también para todos los grupos de interés de la
compahia.

La necesidad de un buen gobierno corporativo surge de la necesidad de confianza
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Cuando existe un buen gobierno corporativo, la
autoridad legal del sistema de Compliance se ve
reforzada y complementada por la autoridad moral
de una RSC auténtica, creadora de valor para todos
sus grupos de interés en un circulo virtuoso que
re-alimenta a la compaiiay la sostiene en el tiempo.

Un buen gobierno corporativo se construye desde
dentro. No requiere de instituciones evaluadoras
que certifiquen que sus sistemas de gestion de
riesgos y prevencion de delitos cumplen todos
los tecnicismos legales, y, por lo tanto, pueden
eximirse de cualquier responsabilidad. Mas alla de
la suficiencia probatoria de dichos sellos, tendra
que ser el 6rgano judicial el que valore no sélo si el
modelo de prevencion de la empresa cumple con
los requisitos que exige el codigo penal, sino si esta
cumple con la norma interna y la ley de manera
amplia.

Se construye desde dentro, pero no son extranos
los casos en los que, desde fuera, se perciben
sintomas que orientan sobre el nivel de
compromiso real existente con el buen gobierno
corporativo. El mas visible de ellos suele estar
tan a la vista, que nos resulta desapercibido: los
criterios aplicados para el proceso de seleccion las
personas que seran responsables de ese gobierno
corporativo, los consejeros y la alta direccion.

Los sistemas de seleccion externa, y/o de
promocién interna, de las corporaciones no
siempre tienen como guia los criterios de ética y
transparencia que puedan garantizar un
gobierno corporativo regido por la busqueda de la
excelencia. Tristemente, se trata de una mala
praxis tan antigua como la etimologia romana de la
palabra que la define: el nepotismo. Pero seguimos
siendo humanos, para lo mejor y para lo peor.
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Cuando existe un Buen Gobierno Corporativo:

1. Los consejeros se responsabilizan desde
la organizacion de la empresa hasta el con-
trol y supervision

2. Comprueban que el sistema implantado
esta disefado a la medida de las
circunstancias que la compafhia requiere,
como un traje a medida que se adapta
perfectamente a su modelo de empresa, a su
estrategia y a su mercado.

3. Verifican que el sistema funciona y que
cumple con los requisitos legales necesarios
para poder apreciarse como eximente.

4. Comisionan consejeros que se informan
sobre los resultados de investigaciones
internas como principales responsables del
sistema, pero sin eludir la responsabilidad
del resto de los consejeros.

5. Establecen un sistema de compliance
eficaz y le dotan de poderes suficientemente
amplios para su eficaz actuacion, dotandole
de medios humanos y materiales que pongan
de manifiesto el indiscutible compromiso de
la alta direccion.

6. Implantan la figura del Compliance Officer
y verifican que este no omita o ejerza sus
funciones de supervision, vigilancia y control,
posibilitando un hecho penal.

7. Orientan los sistemas de organizacion, no
a evitar el reproche penal que posibilita el
sistema espafnol desde julio del 2015, sino
a lograr una mejor cultura corporativa y a
integrar los valores de la empresa dentro de
su propia estructura.

Un auténtico Buen Gobierno Corporativo es un
motor que avanza gracias al engranaje de 4
conceptos: ética, sostenibilidad, compliance y
RSC.

Etica que, como si de un espejo se tratase,
reflejara sus acciones reales comparandolas con
sus politicas declaradas en la mision, vision y
valores de la compafia.

Sostenibilidad, fruto del reconocimiento al
esfuerzo permanente en actuar maximizando
los impactos positivos de la actividad
empresarial 'y minimizando los negativos,
siendo asi mas eficientes en el uso de recursos y
posibilitando la permanencia de la actividad en
generaciones venideras.

Compliance, en su mas amplio sentido, sin
limitarlo a su concepto estrictamente juridico.
Compliance penal, fiscal, retributivo, general, de
normativas impuestas y voluntarias. Compliance
personificado en el comportamiento ejemplar
de todas las personas con responsabilidades de
organos de gobierno o direccion de la empresa.

RSC, Responsabilidad Social Corporativa
garante del compromiso de ainadir valor
(tangible e intangible, cuantitativo y cualitativo),
mas alla del cumplimiento de minimos exigible
por la legalidad vigente, a los grupos de interés
que hacen posible la existencia de la empresa. En
un avance cada vez mas auto-exigente en el que
no existe mas limite que el que los gobernantes
de la entidad quieran ponerse, puesto que los
objetivos de creacion de valor de la RSC deben
de ser los objetivos unicos, estar alineados y
englobar a los objetivos de toda la corporacion.

La falta de un buen gobierno corporativo
desemboca en la corrupcion, el fraude y el
delito, con perjuicios graves para todos los grupos
de interés de la empresa, asi como los entornos
medioambientales y sociales en los que
desarrolla su actividad, dificultando asi, su
permanencia en el tiempo.

Por contra, las buenas practicas en buen gobierno
corporativo:

1. Aportan seguridad econdomica vy
juridica, fomentando el crecimiento
sostenible de las empresas.

2. Son la base para el funcionamiento
de los mercados, ya que favorecen la
credibilidad, la estabilidad y contribuye a
impulsar el crecimiento y la generacion de
riqueza.

3. Son la garantia para el crecimiento
sostenible de la empresa en el medio y
largo plazo, ya que ayudan a restablecer la
confianza de los inversores, aumentan el
acceso al crédito extranjero, atraen el talento
y fomentan la imagen de marca.

4., Son un elemento clave para
incrementar el valor bursatili de las
empresas, reducir los costes de capital y
ampliar las bases del mercado de capitales.
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Una buena y saludable estructura de gobierno
creara las condiciones necesarias para la toma
de decisiones estratégicas que funcione como
palanca para el aumento de la competitividad y la
generacion de valor, potenciando de este modo el
atractivo de la compaiiia en los mercados.

En definitiva, el Buen Gobierno Corporativo,
no solo es la base de confianza y credibilidad
sobre la que construir la Responsabilidad Social
Corporativa y el Compliance, es también, la base
de todo.

{

El Buen Gobierno
Corporativo, es también,
la base de todo”.
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EL PLAN DE PREVENCION DE RIESGOS PENALES

COMO HERRAMIENTA DE GESTION EN
EL SECTOR AGROALIMENTARIO

Cristina Vazquez Calo
Abogado
Socio Departamento Life Sciences en Dutilh Abogados

(¢
La empresa agroalimentaria
deberia considerar la implantacion
de un programa de prevencion
de riesgos penales como una
oportunidad”

Los programas de compliance son
un elemento clave en la gestién de
la reputacidnde las organizaciones.

Han pasado ya mas de dos afios desde la
reforma del Cédigo Penal operada en virtud de la
Ley Organica 1/2015 de 30 de enero, que clarifica
y precisa el régimen de responsabilidad penal
de la persona juridica y, aunque se han sucedido
algunas sentencias condenando a personas
juridicas por un delito penal mas alla de la
responsabilidad civil subsidiaria que ya venian
soportando, continua habiendo empresas del
sector agroalimentario que consideran que los
programas de compliance penal son una moda
pasajera.

Con independencia de las consecuencias
directas que tendria para una empresa declarada
responsable penalmente como son la imposicion
de sanciones penales consistentes en multas,
inhabilitacion, suspension de actividades y
disolucion de la persona juridica, la
empresa agroalimentaria deberia considerar la
implantacion de un programa de prevencion de
riesgos penales como una oportunidad para
demostrar tanto a su cliente externo como
interno, que el cumplimiento de las normas es
uno de los valores principales de la empresa
ganandose asi la confianza de su publico y
la sostenibilidad en el medio-largo plazo. En
definitiva, los programas de compliance no son
solo una herramienta de gestion de riesgos sino
un elemento clave en la gestion de la reputacion
de las organizaciones.
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¢Cuales son las conductas penales con mayor
riesgo para el sector agroalimentario?

En principio, los delitos que mas impactan sobre
este sector son los siguientes:

Delitos contra la salud publica y seguridad
Delito contra el mercado y los consumidores
Delitos de corrupcion y de cohecho

El delito contra la salud publica (articulo 363
del Coédigo Penal) es el riesgo principal de
exposicion de las empresas agroalimentarias
por cuanto este tipo de sociedades pueden
poner en riesgo la salud de los consumidores:
(i) ofreciendo en el mercado productos
alimentarios con omision o alteracion de los
requisitos establecidos en las leyes o reglamentos
sobre caducidad o composicion, (ii) fabricando
o vendiendo bebidas o comestibles destinados
al consumo publico y nocivos para la salud, (iii)
traficando con géneros corrompidos, (iv)
elaborando productos cuyo uso no se halle
autorizado y sea perjudicial para la salud, o
comerciando con ellos y ocultando o sustrayendo
efectos destinados a ser inutilizados o
desinfectados para comerciar con ellos.
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Asi mismo, conforme al articulo 364 del Codigo
Penal, comete este delito el que adulterare
con aditivos u otros agentes no autorizados
susceptibles de causar dafos a la salud de las
personas los alimentos, sustancias o bebidas
destinadas al comercio alimentario.

Respecto al delito contra el mercado y los
consumidores, en concreto, el correspondiente
a publicidad enganosa recogido en el articulo
282 del Coddigo Penal, las empresas
agroalimentarias (fabricantes o comerciantes)
que, en sus ofertas o publicidad de productos
o servicios, hagan alegaciones falsas o
manifiesten caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan causar un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores, seran
susceptibles de cometer este tipo de delito si no
adoptan las oportunas medidas de gestion.

El tercer grupo de alto riesgo evidente para las
empresas agroalimentarias se centra en las
actividades de corrupcion o cohecho que se
podrian producir por la necesidad de vender el
producto y que podria llevar a algun miembro
de la empresa a prometer, ofrecer o conceder a
directivos, administradores, empleados o
colaboradores de otra entidad, un beneficio o
ventaja no justificados. En este punto, cada
vez son mas las empresas que comienzan a
implantar politicas de regalos mas o menos
restrictivas que les permite acotar el riesgo de
comision del delito.

Los delitos comentados son lo que suponen un
riesgo mas evidente para el sector, pero no hay
que olvidar aquellos riesgos generales que tienen
todas las empresas y que pueden suponer la
comision de delitos contra la Hacienda Publica y
Seguridad Social, Proteccion de Datos, Blanqueo
de capitales, Proteccion industrial e intelectual,
estafa, insolvencias punibles, etc.

En lo referido a esta materia, con mas frecuencia
vemos que las organizaciones estan implantando
los tres controles basicos que marca la
normativa como son, el érgano de cumplimiento
normativo, el codigo ético o de conducta y el
canal de denuncias. Y con estas implantaciones,
se esta exigiendo a los proveedores y contratistas
del sector publico y privado que, a su vez,
desarrollen sus propios mecanismos de
prevencion de riesgos penales convirtiéndose su
implantacion en una ventaja competitiva frente
a aquellos que retrasen su puesta en marcha.

En los dltimos afios y debido a los
comportamientos inadecuados de muchas
empresas en distintos sectores productivos, el
compromiso con la ética y con la transparencia,
es un valor en alza que reporta beneficios
tangibles y sostenibles en las organizaciones,
siendo el programa de compliance la herramienta
que mejor puede impulsar este cambio cultural
tan necesario.
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Diez claves

para la Gestion del Canal de Denuncias

Cristina Bausa
Directora de Auditoria Interna de Sistemas de Sareb, CIA, CRMA, CISA, CRISC

La efectividad de un Canal de Denuncias, también llamado ‘Whistleblower System o
‘Speak Up System’, es dificil de medir y depende del grado de implantacion y confianza
que despierta dentro de la compania.

Seguir algunas pautas potenciara su madurez como control interno dentro de la
organizacién, a la vez que justifica la ‘diligencia debida’ por parte de los
Administradores en la prevencion de la comision de delitos, fraudes e incumplimientos
al Cddigo de Conducta por parte de sus empleados.

Introduccion.

El canal de denuncias es, con diferencia, el control mas eficiente y efectivo para detectar delitos, fraudes
y posibles irregularidades o incumplimientos de la normativa interna.

Su implantacion tiene un coste relativamente bajo, y su efectividad es cercana al 40% respecto a los
principales mecanismos utilizados para detectar el fraude interno, segun reflejan los estudios en la
materia.

A continuacion, se recogen una serie de claves, fruto de la experiencia, que pueden ayudarnos a
implantar un canal de denuncias efectivo en nuestra organizacion.
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1. Seguimiento de Indicadores.

Lo que no se puede medir no se puede gestionar,
y para conocer si un control funciona o no, es
conveniente disponer de algun indicador sobre la
difusion o efectividad del mismo, como podria ser
en este caso:

Encuestas andénimas: Pueden ayudar a medir
el grado de divulgacién del canal de denuncias
entre los destinatarios del mismo, analizar si han
comprendido bien en qué casos tendrian que
hacer uso del canal, recoger propuestas sobre
aspectos de mejora, etc.

Porcentaje de denuncias recibidas: No existen
estadisticas fiables sobre cuantas denuncias
de media suelen recibirse en las organizaciones
que cuentan con un buen canal de denuncias. No
obstante, si el nivel de irregularidades detectadas
en la organizacion es alto, y el numero de
denuncias recibidas es bajo, es un indicio de que
el nivel de madurez del canal de denuncias es
también bajo.

Encuesta al cierre de las denuncias: Implementar
una encuesta de satisfaccion que respete el
anonimato del denunciante y que se remita al
cierre de la denuncia, nos puede ayudar a recoger
aspectos de mejora en la gestion de las
denuncias.

2. Promover el contacto directo con el
denunciante.

Un contacto directo con el denunciante facilita
significativamente cualquier investigacion que se
emprenda, para analizar si se esta produciendo o
no una conducta cuestionable en la organizacion.

El propio procedimiento de gestion de las
denuncias deberia considerar la posibilidad de
preguntar al denunciante si aceptaria un contacto
directo con algiin miembro de la organizacion
que vaya a participar en dicha investigacion, de
forma que agilice la obtencion de evidencias e
informacion de una forma directa con el
denunciante.

No es necesario que el canal de denuncias
lleve mucho tiempo implantado, aunque si es
necesario que ofrezca la confianza suficiente
al denunciante para que pueda dar ese paso de
entablar una comunicacion directa con alguien
de la organizacion. Que el interlocutor sea una
persona que inspire esta confianza, o conocida
por el denunciante, puede también ayudar a que
se establezca esta comunicacion y colaboracion
en el proceso de investigacion. El interlocutor
debera velar por la mas estricta confidencialidad
de la identificacion del denunciante.

Es conveniente que la autorizacion quede
formalizada para no sembrar ninguna duda sobre
la confidencialidad del canal. Esta posibilidad,
en un primer momento no es contraria a la
investigacion de denuncias andnimas, si
bien debe contemplarse un mecanismo de
comunicacion con el denunciante (por ejemplo,
a través de una plataforma o de un servicio
externo) que lo permita.

3. Prevenir algunos errores frecuentes del
denunciante.

Dentro de las actuaciones de difusion del canal
de denuncias, es conveniente plantear ejemplos
que permitan explicar y prevenir los errores mas
frecuentes por los denunciantes, como son
(ejemplos que pueden variar segun la
organizacion):

Informar a sus compaiieros o superiores de que
ha presentado una denuncia. Dificulta en muchas
ocasiones la propia investigacion, y que se
pueda asegurar que no habra represalia contra el
denunciante. El sentido de la justicia del
denunciante, frente a situaciones que no ve
correctas, le puede llevar cometer este error.
No obstante, es importante que se refuerce
claramente el mensaje, en las diferentes sesiones
de formacién, sobre los inconvenientes que
ocasiona para la propia investigacion. A partir
del momento en que el denunciante hace
publica su denuncia (aun tratandose Unicamente
de su esfera cercana), el canal de denuncias ya
no puede garantizar la confidencialidad de su
identidad, con los procedimientos establecidos.

Trasladar un rumor, sin aportar evidencias sobre
el hecho denunciado. El denunciante debera
aportar en el momento de la denuncia las
evidencias que estén en su poder sobre el hecho
detectado, o al menos indicios fiables y
sustentados, suficientes para obtener otras
evidencias mas robustas a través de los
sistemas de la compaiia. De esta forma, se
garantiza la proporcionalidad antes de iniciar
una investigacion a partir de la denuncia, y la
proteccion también de los posibles denunciados.
Debe transmitirse, ademas, en las diferentes
sesiones o canales de divulgacion, la importancia
de preservar la integridad de la prueba y asegurar
que no se vulnera la cadena de custodia, de las
evidencias que puedan obrar en su poder.

No presentar una denuncia cuando se tiene
conocimiento de un hecho cuestionable.
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Los sujetos obligados al uso del canal de
denuncias deberian conocer la normativa interna
aplicable en caso de no informar a través del
canal de denuncias de algun comportamiento de
empleado/s contrario al Codigo de Conducta.

Mas alla del deber ético o moral de las personas,
el refuerzo de este mensaje claro, por parte de
la organizacién, puede ayudar a contrarrestar
cualquier comentario en contra del uso del
canal, que pueda expresar informalmente algun
miembro de la organizacion.

4. Establecer un canal para las consultas

Es habitual que los posibles denunciantes tengan
algunas dudas sobre el uso del canal de denuncias
antes de presentar una denuncia en firme, como,
por ejemplo:

si la conducta de algun compafiero se ajusta o no
al Cédigo de Conducta,

qué canal utilizar en el caso de que la organizacion
disponga de varios (p.e. un canal de denuncias
diferente para clientes y para empleados),

si dispone de evidencias suficientes como para
presentar una denuncia,

si se le puede solicitar posteriormente el testificar
en un juicio,

qué garantias dispone contra las represalias, etc.

Es conveniente, por lo tanto, establecer y
difundir también un canal confidencial para que
los posibles denunciantes puedan resolver las
dudas que les surjan, por ejemplo, implementando:

Un tipo de denuncia “consulta” a través de la
propia plataforma web, correo electronico o
numero de teléfono del actual canal de denuncias.

Un canal diferenciado del canal de denuncias,
para plantear dudas y consultas sobre conductas
conforme o no aley, 0 a normativa interna, y sobre
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el uso del canal. Es conveniente que este canal
preserve la misma confidencialidad del propio
canal de denuncias.

Publicacion de FAQ en la Intranet corporativa o
publicacion interna periodica con la resolucion de
las principales consultas anonimas recibidas de
forma general, siempre con la precauciéon de no
estar desvelando ninguna posible denuncia que se
encuentre en tramite o que se pueda presentar.

5. Proteccion del denunciante contra represalias

La proteccion del denunciante frente a represalias,
es uno de los principios que mayor confianza
aporta, condicion ‘sine qua non’ para que un
denunciante utilice el canal de denuncias.

A pesar de las diferentes iniciativas en los
ultimos anos, a fecha de hoy, en Espafa no
tenemos una ley de proteccion al denunciante, en
el ambito privado.

Por otro lado, ademas de los aspectos legales de
proteccion al denunciante para que, por ejemplo,
no sea despedido, cabe el riesgo de juicios
morales, al considerarlo por algunos, como una
infidelidad a sus companeros, o a su jefe, 0 una
revelacion de informacion sensible al dérgano
interno que gestiona las denuncias.

Dada esta situacion, es el propio canal de
denuncias, quien tiene que ofrecer suficientes
garantias de confidencialidad, preservando la
identidad del denunciante, y protegiéndolo de
cualquier represalia.

Algunas medidas que pueden ofrecer estas
garantias:

La externalizacion del servicio de gestion del
canal de denuncias en un proveedor experto que
aporte garantias de confidencialidad, mediante
la disociacion de datos del denunciante frente a
la propia organizacion.

Un seguimiento interno por un drgano
independiente que garantice la proteccion
contra a represalias internas de todo tipo, y al
que el denunciante pueda recurrir en caso de no
estar conforme con la resolucién adoptada tras el
cierre de la denuncia.

Que los mecanismos de comunicacion de
denuncias, permitan (aunque no fomenten)
las denuncias ‘anénimas’, para aquellos casos
puntuales donde el denunciante no quiere incurrir
en ningun riesgo revelando su identidad.

Grado de madurez adquirido con los afios de
implantacion del canal en la organizacion, y
la confianza trasmitida a partir de la correcta
gestion de las denuncias recibidas en el pasado
y el tratamiento aplicado en cada una de ellas
(buena reputacion del canal mediante el
‘boca-oreja’).

6. Proteccion al denunciado

Una duda que surge en ocasiones, cuando se
detecta un posible fraude, pero sobre el que
no se disponen de evidencias suficientes para
dictaminar la medida a adoptar, es si informar
al denunciado o entrevistar a terceros sobre los
hechos, durante la investigacion.

El area encargada de la investigacion debera
valorar los daios en la relacion con el empleado
que esta siendo investigado, y las posibles
consecuencias legales o que podria conllevar
la destruccion de evidencias. Es por ello, que la
identidad del denunciado debe mantenerse en la
esfera mas confidencial posible, bajo la premisa
del minimo conocimiento (a “need-to-know"
basis).

La proteccion al denunciado viene dada también
por la proporcionalidad del inicio de Ila
investigacion, en base a las evidencias que el
denunciante ha aportado.

En este sentido, se deben disponer y aplicar
procedimientos de investigacion rigurosos
para proteger la imparcialidad de las pruebas,
asi como técnicas para la realizacion de
interrogatorios y pruebas forenses en caso que
sea necesario analizar evidencias. Para ello, en
caso de que la organizacion no disponga de las
competencias adecuadas, se puede contar con
un servicio externo experto en la materia.

En caso de que, sea por el motivo que sea,
el denunciado conozca la existencia de la
investigacion, se deberan valorar los riesgos de
la difusion interna que el mismo pueda realizar,
y que puede entorpecer el propio analisis sobre
el hecho denunciado, o enturbiar la convivencia
interna con el resto de empleados.

7. Proteccion de Datos de Caracter Personal

Los canales de denuncia, tienen que cumplir
desde el primer momento de suimplantacion, con
la legislacion vigente en materia de proteccion
de datos de caracter personal. No obstante, las
peculiaridades asociadas a sus tratamientos, han
dado pie a diferentes interpretaciones y alguna
divergencia como, por ejemplo, la recepcion de
denuncias andnimas.

El articulo 24 del Proyecto de Ley Organica
de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
publicado el pasado 24 de noviembre de 2017
en el BOE, aporta una mayor seguridad juridica y
solventa alguna de estas cuestiones, ya que
recoge expresamente los aspectos a considerar
por los “Sistemas de informacion de denuncias
internas en el sector privado”.

Algunos aspectos a destacar, en el proyecto de
ley:

La posibilidad de presentar denuncias andnimas.
El deber de informar de la existencia del canal.
El acceso a los datos limitado en un primer
momento a las funciones de control interno y
cumplimiento.
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Las medidas de confidencialidad en los datos
de las personas (especialmente el denunciante).
La cancelacion de datos cuando ya no se
necesiten, no siendo de aplicacion el bloqueo.

Por lo tanto, considerando que el Reglamento
Europeo de Proteccion de Datos, y el proyecto
de ley de Proteccion de Datos, esta en vigor, pero
se aplica a partir del proximo 25 de mayo de
2018 ¢Qué seria conveniente considerar, en esta
materia, a dia de hoy, durante la implantacion del
Canal de Denuncias?

Regulacion e informacion del canal empleados
y terceros: El canal de denuncias deberia regular
su uso, a través de politicas y procedimientos
internos, e informar de su existencia a terceros y
empleados.

Nivel de seguridad a aplicar a los datos tratados:
Se deben establecer las medidas apropiadas,
conforme al procedimiento de gestion de
denuncias, a partir de un analisis de evaluacion
de riesgo, que proteja la confidencialidad de la
identidad de las personas y del hecho que pueda
ser objeto de investigacion.

Informacion al denunciado: Si puede perjudicar
a la investigacion, debera posponerse la
informacion al denunciado, documentando la
decision para que quede a disposicion del
Supervisor de Proteccion de Datos Europeo.

Clausula de recogida de informacion del
denunciante: Si bien los canales de denuncias
pueden ser de diferente indole: web, telefénico,
email, etc., se debera garantizar el derecho a la
informacion sobre la recogida de los datos del
denunciante, especificando claramente vy
entre otras cosas, posibles destinatarios y las
consecuencias de un uso incorrecto del canal
(mala fe, falsedad documental, o denuncias
falsas), asi como los mecanismos para ejercer
las solicitudes de derechos.
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Recepcion de denuncias anénimas: Si bien no se
debe propiciar el anonimato en el uso de canales
de denuncias, si se deben recibir y tratar las
denuncias, aunque no identifiquen al denunciante.

Cancelacion de los datos: el tratamiento debera
responder a conservar el minimo de datos,
pertinentes y necesarios para cada caso,
suprimiéndolos dentro del plazo maximo de 3
meses. Si fuera necesario para continuar una
investigacion, deberan tratarse en un entorno
distinto por el 6rgano que la lleva a cabo.

8. Externalizacion del Canal

Los servicios de externalizacion del canal de
denuncias son cada vez mas utilizados por las
organizaciones espanolas, y las empresas que los
prestan ofrecen ya una buena calidad/precio.

A continuacion, se exponen algunas funciones
que se pueden externalizar en terceros:

Plataforma de Gestion de Denuncias, debe
garantizar las medidas de seguridad y la alta
disponibilidad del servicio, siendo conveniente
que remita un reporte periddico de Ila
disponibilidad y el seguimiento de las denuncias.

Primer contacto con el denunciante, para
recabar de éste toda la informacion necesaria
y las evidencias que ayuden a la organizacion
en caso de iniciar una investigacion, asi como
trasladando al denunciante de la medida
adoptada tras el cierre de la denuncia.
Deberia incluir la disociacion de la identidad del
denunciante, frente a la organizacion.

Descarte de las denuncias que no cumplan un
minimo de requerimientos, o deban redirigirse a
otros canales de la organizacion, en caso de que
aplique.

Asesoramiento legal y de  servicios
complementarios para la gestion de las
denuncias o las investigaciones que se puedan
iniciar bajo tarifas pre-establecidas.
Subcontratacion de personal experto en
entrevistas/interrogatorios, forensics, etc.

Posibilidad de personarse en caso de juicio como
experto independiente y que aporte garantias
sobre el canal de denuncias, y las evidencias
aportadas por el denunciante.

Cuando una empresa no
recibe denuncias por su canal,
duda sobre si no lo detecta, o
no tiene realmente fraude
interno.”

9. Informacion periddica al Comité de Auditoria o
al Compliance Officer

La CNMV (Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores) publicé el 27 de junio de 2017 la Guia
Técnica 3/2017 sobre Comisiones de Auditoria
de Entidades de Interés Publico (EIP) y que hacia
mencion a los canales de denuncias.

La guia establece que, sin perjuicio de los 6rganos
ejecutivos responsables por razén de la materia
de cada denuncia, es recomendable que la
supervision en general del funcionamiento de
este canal se asigne a la Comision de Auditoria,
quien debera recibir periédicamente informacion
sobre el funcionamiento del canal:

El nimero de denuncias recibidas

Su origen

Tipologia,

Los resultados de las investigaciones
Las propuestas de actuacion.

En aquellas organizaciones que no cuenten con
este organo, dicha informacion podria recibirla
el Compliance Officer, quién al igual que las
Comisiones de Auditoria, propondran si lo juzgan
necesario, las acciones oportunas para
mejorar su funcionamiento y reducir el riesgo de
irregularidades en el futuro.

10. Transparencia y difusion de la actividad del
Canal

Como punto final, y no por ello menos importante,
toda la labor que la organizacion debe acometer
para la divulgacion del canal de denuncias,
siendorecomendablequelaactividaddelcanal sea
difundida entre sus posibles usuarios. Se
fomenta asi la transparencia de la propia
actividad del canal y la confianza en el mismo.

Algunas actuaciones a acometer, podrian ser:

Difusion y formacion, tanto interna como en
terceros que puedan/deban utilizar el canal
de denuncias de la organizacion, pudiendo ser
presencial o online.
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Publicaciones en la Intranet o revistas periddicas
de difusion de la actividad de la compaiiia,
donde se pueda recoger en un apartado la propia
actividad del canal de denuncias.

En las diferentes actividades realizadas, es
conveniente recoger un registro de la actividad
que permita justificar la diligencia debida y el
grado de implantacién como control interno en la
organizacion, para prevenir  delitos e
incumplimientos de la normativa interna.
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Hubo un tiempo en que los escépticos
identificaban la Responsabilidad Social
Corporativa (RSC) de una empresa con
una actividad mas o menos marginal,
totalmente  apartada del auténtico

negocio. La propia realidad lleva tiempo w;j‘%s
desmintiéndoles. De hecho, desde hace
un par de afios sucede justo al revés. En el Politicas
mundo de hoy, estd condenada al fracaso Gestidn Etica.
cualquier conducta empresarial que no Politica de Responsabilidad
incluya un desarrollo ético pormenorizado Corporativa y Buen Gobierno.
hasta de las acciones en apariencia mas Gestion Responsable.
intrascendentes. Politica de Relacion
con los Grupos de Interés.

La RSC ha ido ganando terreno, a la vez Politica de Gestion del
que evolucionaba hasta incorporarse a Valor Compartido con
todas las actividades desarrolladas por los Grupos de Interés.
una compania. Es cierto que ha habido Gestion Excelente.

D e la Re S O n S a b-i l-i d a d SO C-i a l yna creciente exiqencia legislativa que_z ha Poh'tif:a de Excelenqé}

p impulsado los cédigos de buenas practicas y Calidad de la Gestion.
a

empresariales. Con frecuencia, ese ha sido En base a este modelo hemos

CO r p O ra t] Va a la E m p re S a el espaldarazo determinante para que los construido nuestras estrategias

constantes esfuerzos desplegados por los corporativas, las cuales, tienen

Re S O n S a b le directores de Responsabilidad Corporativa el rEtc.} de armontzar objetivos de
negocio y expectativas de los grupos

se hayan materializado ente el actual y tan de interés, generando valor para
?

demandado cambio de paradigma. la empresa y el entorno y sentando
las bases de una empresa sostenible
En ese sentido, la entrada en vigor a en el largo plazo.
. . comienzos de este afio de la nueva
Francisco Hevia Directiva europea sobre informacién no “Medi lai .. d
’ Presidente de la Asociacion Espafiola de Directores de Responsabilidad Social financiera y sobre diversidad, ha ediante la innovacion tratamos de
- (DIRSE) contribuido a que las buenas précticas y el dar respuesta a las necesidades del
Director de Responsabilidad Corporativa y Comunicacion de Calidad Pascual compromiso con la sostenibilidad dejen consumidor detectando las
finalmente de ser un ente independiente oportunidades yadapta'ndonos al
dentro d'e las empresas, para convertirse cambio.”
Calidad en una piedra angular para el desarrollo del
“ negocio.

Alcanzar la Mision y Vision
manteniéndonos fieles a nuestros
Valores. Esta es la maxima que guia
nuestra forma de entender el futuro
de la compaiia, y por tanto, nuestros
procesos de toma de decisiones.”
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6. Ejecutar

“Mare Nostrum constituye nuestro camino a la
excelencia, nos habla de marcarnos retos, de
anticiparnos y ser proactivos, de planificar nuestras
actividades, de ser éticos y responsables, de
ayudar a que el conocimiento se comparta
documentando lo importante, de hacer realidad
nuestros suefos y ambiciones como empresa, y
de verificar y aprender de lo que hemos hecho para
mejorar continuamente.”

VISION

En esta transicion a punto de llegar felizmente a
destino, encontramos un componente que viene a
redefinir el nuevo modelo de RSC. Me refiero a que la
Responsabilidad Social Corporativa esta dejando
paso a lo que ha dado en llamarse Conducta
Empresarial Responsable (RBC, por el acrénimo
inglés de Responsible Business Conduct).

Mas alla del cambio de una consonante, la novedad
ha sido mucho mas profunda y sustancial. El nuevo
término ha sido definido por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos, OCDE.
Aboga por la coordinacion en torno a las buenas
practicas de las distintas iniciativas puestas en
marchahastaahoraporel sector publico,elprivadoyla
sociedad civil. Una coordinacion que, podria decirse,
es perfectamente extrapolable a las diversas
actividades desarrolladas por una compaiia, capaces
de implicar, por tanto, a sus diferentes grupos de
interés.

Fijar objetivos  -Implantacion del cuadro de mando de cada Direccién, alineado con los requisitos Mare Nostrum.

Anticipar

Planificar

Cumplir

-Incorporar en las fases de planificacion la identificacion y evaluacion de eventos que puedan
afectar a los objetivos (oportunidades y riesgos) utilizando las plantillas Mare Nostrum.

- Elaborar planes sdlidos con iniciativas o tareas, responsables, plazos, recursos necesarios, y que
incorporen las respuestas a los riesgos mas relevantes y a las oportunidades seleccionadas.

-Formacién y despliegue a todos los Directores y sus reportes directos del resto de elementos

Documentar

Ejecutar

del Modelo Mare Nostrum: identificar e incorporar requisitos de cumplimiento, documentar,
ejecutar los cambios, verificar.

-En algunas areas, despliegue directo hasta todos los niveles.

Verificar

La necesidad de ser socialmente responsables
apremia cada vez mas, y a mas sectores. Uno de los
mas destacados, sin duda, es el de la alimentacion.
En Calidad Pascual hemos apostado por este nuevo
modelo a través de la incorporacion de la ética y la
responsabilidad en la gestion empresarial. Ademas,
nos hemos propuesto potenciar el dialogo fluido
con nuestros grupos de interés: consumidores,
clientes,empleados, proveedoresy accionistas. Todas
estas acciones se recogen desde hace tres anos
en nuestro Plan Director de Creacion de Valor
Compartido 2020, lo que nos convierte en pioneros en
cuanto a la aplicacion de la gestion ética en nuestras
decisiones corporativas.

En paralelo, el cuidado del medio ambiente se
ha consolidado como uno de nuestros objetivos
prioritarios, ademas de motor del desarrollo del
negocio, con lo que ha pasado a impregnar la
totalidad de lineas de actuacion recogidas en nuestro
Plan Horizonte 2020, en especial en todo lo referido a
las practicas y principios de la economia circular.

En definitiva, la irrupcion de la RBC y su
aplicacion al ambito empresarial tiende a alejarnos
de los tintes filantropicos con que antafo se solia
identificar la RSC. No se trata ya de una actividad
externa al negocio de la compania, y si de un
proceso de integracion y permeabilidad entre las
practicas responsables y la actividad empresarial del
dia a dia.

A .
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Frente a ese nuevo y exigente paradigma,
la labor de reportar las practicas de
sostenibilidad de las companias ha dejado
de ser un cometido exclusivo del director de
Responsabilidad Corporativa. En la medida
en que la exigencia de transparencia crece,
cada vez se implica mas en la busqueda de
soluciones a los Consejos de Administracion
y a los Comités de Direccion, y esta bien que
asi sea. De ese modo conseguiremos agilizar
lo que aun nos resta para completar el
cambio de consonante que lleva de la RSC a
la RBC.

En suma, cuanto mas ética y consensuada
sea la futura conducta empresarial de cada
compaiia, mas cerca estaremos de asentar
un verdadero canon de comportamiento
corporativo responsable.

{

prioridad de basar el
desempeno empresarialen la
ética, la responsabilidad y la
excelencia”
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Algunas reflexiones sobre la intervencion judicial
de la persona juridica como medida cautelar
personal y la intervencion o administracion judicial
de la persona juridica como medida cautelar real:

Luis Suarez Marino
Abogado

Las medidas cautelares son aquellas que
se adoptan con la finalidad de asegurar el
resultado de un proceso. GOMEZ ORBANEJA
define las mismas como:

Aquel conjunto de actuaciones
encaminadas al aseguramiento del juicio
v ala efectividad de la sentencia que se
dicte”

Socio de Defensa y Compliance s.l.p.

El Tribunal Constitucional destaca esa finalidad
al indicar que “la finalidad constitucionalmente
protegida de las medidas cautelares no es otra, que
la de asegurar la efectividad del pronunciamiento
futuro del 6rgano judicial, en el proceso principal en
el que se resuelve la cuestion de fondo. El art. 24.1
C.E. exige que la tutela judicial sea efectiva y para
ello debe evitarse que un posible fallo favorable a
la pretension deducida quede (contra lo dispuesto
en el art. 24.1 C.E. desprovisto de eficacia por la
conservacion o consolidacion irreversible de
situaciones contrarias al derecho o interés
reconocido por el érgano judicial en su momento”
(STC, Sala Segunda, 218/1994 de 18 de Julio, . Rec.
2566/1991)

Tradicionalmente en el proceso penal se ha
distinguido entre medidas cautelares personales y
reales.

Las primeras son aquéllas que tienen como
finalidad: evitar el riesgo de que: 1.- el delito siga
cometiéndose, 2.- el investigado se sustraiga del
proceso o 3.- se oculten o destruyan pruebas.
Dichas medidas pueden ser limitativas del derecho
fundamental a la libertad (ex art. 17 C.E.),
singularmente la prision provisional (regulada en
el 502 y ss. de la Lecr.) o restrictivas de derechos
reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion
(reguladas en el titulo VIII del libro Il Lecr.).

Las segundas, medidas cautelares reales, tienen
como finalidad: garantizar las responsabilidades
pecuniarias que puedan declararse en la
sentencia, tanto los pronunciamientos penales de
contenido patrimonial: la pena de multa, como
los pronunciamientos propios de la
responsabilidad civil ex delito, asi como las
costas del proceso. Dichas medidas son por
antonomasia la fianza y el embargo preven-
tivo (regulados en el titulo IX del libro Il de la
Lecr. y 764 de la propia Lecr. en el ambito del
procedimiento abreviado).

Por lo que se refiere a la persona juridica
objeto de un proceso penal, la Lecr.,, establece
en su art. 544 quater, que las medidas
cautelares que podran imponérsele son las
expresamente previstas en la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal;
y que las medidas se acordaran previa peticion
de parte y celebracion de vista, a la que se citara
a todas las partes personadas. El auto que
decida sobre la medida cautelar sera recurrible
en apelacion, cuya tramitacion tendra caracter
preferente.

Precisamente el C.P. en su art. 33.7 tras regular
las penas aplicables a las personas juridicas,
establece en su parrafo final:

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

Son por tanto, estas tres concretas medidas,
por exigencia del p° de legalidad penal en su
aspecto de legalidad procesal (“Nullum iuditio
sine praevia lege"), las Unicas medidas cautelares
personales que pueden decretarse durante la
fase de instruccion respecto de la persona
juridica investigada.

Por lo que se refiere a la intervencion judicial, la
letra g) del apartado 7 del art. 33 del Cédigo Penal
establece -al tratar de la intervencion judicial como
pena-, una limitacion finalistica y otra temporal: La
primera: que la intervencion judicial de la persona
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juridica solo sera plausible para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores,
y la segunda: que solo lo sera por el tiempo que
sea necesario hasta el maximo de cinco anos.
También aclara el art. 33.7 g):

1°.- Que laintervencion judicial podra afectar
a la totalidad de la organizacién o limitarse
a alguna de sus instalaciones, secciones o
unidades de negocio;

2°.- Que el Juez o Tribunal, en la sentencia o,
posteriormente, mediante auto, determinara
exactamente el contenido de la intervencion
y quién se hara cargo de la misma y en
qué plazos debera realizar informes de
seguimiento para el 6érgano judicial.

3°- Que la intervencion se podra modificar o
suspender en todo momento previo informe
del interventor y del Ministerio Fiscal.

4°.- Que el interventor tendra derecho a
acceder a todas las instalaciones y locales
de la empresa o persona juridica y a recibir
cuanta informacidn estime necesaria para el
ejercicio de sus funciones.

5°.- Que reglamentariamente se
determinaran los aspectos relacionados con
el ejercicio de la funcion de interventor, como
la retribucion o la cualificacion necesaria”.

Todas estas disposiciones las prevé el C.P. al
tratar de la intervencion judicial como pena,
por lo que habrd que colegir que todas ellas
deberan de aplicarse - a falta de otras concretas
disposiciones - a la intervencion judicial
decretada como medida cautelar durante la
instruccion.
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Ahora bien mientras la finalidad de la pena de
intervencion judicial ha de ser por ministerio de
ley, salvaguardar los derechos de los trabajadores
o de los acreedores, la finalidad de la intervencion
judicial como medida cautelar ha de ser
asegurar bien que, frente a la existencia de
una determinada conducta que pudiera ser
constitutiva de infraccion penal, ésta no siga
produciéndose en tanto se tramita el proceso;
bien que la persona juridica investigada no
se sustraiga del proceso, disolviéndose vy
liquidandose, o desapareciendo de facto del
trafico, o bien impedir que por medio de la misma
se oculten o destruyan pruebas.

En cuanto ala forma, la adopcién y mantenimiento
de la medida analizada, debe contenerse en
un Auto que ha de ser motivado: expresando,
en relacion al caso, la concurrencia de los
presupuestos legales y los riesgos legalmente
previstos que trata de evitar.

La intervencion o administracion judicial como
medida cautelar real.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 764 de la
Lecr, la medida de intervencion judicial puede
ser también adoptada por el Juez de instruccion
para el aseguramiento de las responsabilidades
pecuniarias —pena de multa y responsabilidades
civiles-  incluidas las costas. Tales medidas
se acordaran mediante Auto, aplicando las
normas sobre contenido, presupuestos y
caucion sustitutoria de las medidas cautelares
establecidas en la Lec.

El art. 726 de la Lec. prevé como requisitos para
la adopcion de la medida:

En cuanto al fondo: 1.2 Ser exclusivamente
conducente a hacer posible la efectividad de
la tutela judicial que pudiere otorgarse en una
eventual sentencia estimatoria, de modo que
no pueda verse impedida o dificultada por
situaciones producidas durante la pendencia
del proceso correspondiente. (art. 728.1 pfo. 1°
Lec.). No pudiendo acordarse medidas cautelares
cuando con ellas se pretenda alterar situaciones
de hecho consentidas por el solicitante durante
largo tiempo, salvo que éste justifique

cumplidamente las razones por las cuales dichas
medidas no se han solicitado hasta entonces.
(art. 728.1 pfo. 2° Lec).

y 2.2 No ser susceptible de sustitucion por otra
medida igualmente eficaz, a los efectos del
apartado precedente, pero menos gravosa o
perjudicial para el demandado.

Y en cuanto a los requisitos de forma:

1°.- Que se soliciten por quien sea actor en
el proceso (habra que entender en sede de
instruccion el Ministerio Fiscal y la acusacion
particular, cuando la soliciten para asegurar las
responsabilidades pecuniarias en relacion al
delito investigado, bien la pena de la multa o la
indemnizacion de los danos vy perjuicios como
responsabilidad civil ex delito, o en relacién a
estos ultimo al actor civil).

2°. Que el solicitante presente con su solicitud
los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por parte
del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto,
un juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de su pretension. En defecto de
justificacion documental, el solicitante podra
ofrecerla por otros medios de prueba, que
debera proponer en forma en el mismo escrito.
(art. 728.2 LEC.)

3°. Salvo que expresamente se disponga otra
cosa, el solicitante de la medida cautelar preste
caucion suficiente para responder, de manera
rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la
adopcion de la medida cautelar pudiera causar
al patrimonio del demandado.(art. 728.3 LEC)
Esto en sede penal podra exigirse a la acusacion
particular no al Ministerio Publico.

El tribunal determinara la caucion atendiendo a
la naturaleza y contenido de la pretension y a la
valoracion que realice, segun el apartado anterior,
sobre el fundamento de la solicitud de la medida.

La caucion a que se refiere el parrafo anterior
podra otorgarse en cualquiera de las formas
previstas en el parrafo segundo del apartado 3 del
articulo 529 de la propia Lec.

Por lo que aqui interesa la intervencion judicial
se puede solicitar con la finalidad expresamente
prevista en el art. 727.2°, cuando se pretenda
obtener una sentencia de condena a entregar
bienes productivos a titulo de dueno,
usufructuario o cualquier otro que comporte
interés legitimo en mantener o mejorar la
productividad o cuando la garantia de ésta sea
de primordial interés para la efectividad de la
condena que pudiere recaer; pero también al
amparo del art. 727.11°, que permite adoptar
cualquiera “otra medida” y por tanto “la de
intervencion judicial”, con tal de que la misma “se
estime necesaria para asegurar la efectividad
de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la
sentencia estimatoria que recayere en el juicio”.

Precisamente, este precepto que abre la puerta
a la adopciéon de cualquier otra medida no
especificamente prevista dejando a la libre
valoracion del juez su adopcion, se ha utilizado
por los tribunales civiles para el nombramiento de
un administrador judicial como medida cautelar:
Asi. V.gr. el Auto de la AP de Asturias, Seccién
72, de 30 de noviembre de 2002, rec. 362/2002,
que es interesante, ademas, en cuanto diferencia,
la intervencion de la administracion judicial.

“En la intervencion judicial, -sehala el Auto- se
impide al administrador realizar actos propios
de su cargo sin el conocimiento y anuencia del
interventor, y se estima como garantia
suficientemente de la efectividad de una eventual
sentencia estimatoria. Tal medida, la intervencion
judicial, se considera menos gravosa para la
sociedad a la que se impone, pues no se sustituye
la administracién por una designada judicialmente
sino que se mantiene la administracion societaria
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si bien con el control de sus actos por parte del
interventor judicial.”

En el supuesto enjuiciado por el citado Auto
de la AP de Asturias, el Tribunal sustituye la
medida acordada por el juez de instancia de
administracion judicial por la de intervencion,
pues: “La Administracion Judicial de la empresa -
sefala el Auto-, no aparece justificada, existiendo
otra cual es la intervencion judicial, que impide al
administrador realizar actos propios de su cargo
sin el conocimiento y anuencia del interventor, y
se estima garantiza suficientemente la efectividad
de una eventual sentencia estimatoria. Tal medida,
la intervencion judicial, menos gravosa para el
demandado, es en el criterio de este Tribunal,
suficiente y mas acorde a las circunstancias, pues
no puede desconocerse y en eso tiene razon la
apelante, la especificidad del género de comercio
a que se dedica la sociedad demandada y la
consiguiente dificultad para hallar un administrador
judicial con experiencia en el sector. Al sustituirse
la Administracion Judicial por la Intervencion, no
se justifica el aumento de la caucién impuesta.”

No obstante la misma Seccion 72 de la AP de
Asturias, en Auto posterior de 16 de abril de 2003,
rec. 291/2003, y en relacion a la misma sociedad,
con base en el art. 743 Lec., acuerda sustituir
la medida de intervencion judicial primeramente
adoptada por la de administracion judicial, sobre
la base de informes emitidos por el interventor
judicial, que acreditan la competencia desleal
que a través de otras sociedades viene haciendo
el administrador a la sociedad intervenida asi
como que el mismo ha intentado sustituirla en
contratos de arrendamiento que ésta tenia
concertados, negandose igualmente a realizar
inversiones necesarias para la buena marcha de
la sociedad.
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Igualmente del 630 Lec. en relacion con el antedicho art. 727.11° resulta factible
acordar como medida cautelar la administracion judicial cuando se decrete el
embargo de alguna empresa o grupo de empresas o cuando se embargaren
acciones o participaciones que representen la mayoria del capital social, del
patrimonio comin o de los bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o
adscritos a su explotacion, y también podra constituirse una administracion
judicial para la garantia del embargo de frutos y rentas, en los casos previstos en
los apartados 2 y 3 del articulo 622.

El Auto de la A.P. de Barcelona, Seccion 152, Auto de 31 de marzo de 2005, rec..
654/2004; la AP de Barcelona, resuelve adoptar la medida cautelar de administracion
judicial, sin que tenga que venir precedida de alguno de los supuestos previstos en
el art. 630 LEC.

“La administracion judicial — sefiala el Auto- se regula expresamente en la Ley de
Enjuiciamiento Civil como una medida de aseguramiento del embargo de empresa, de
las participaciones de una sociedad o de los frutos y rentas de un negocio (art. 630
LEC), con independencia de si dicho embargo es preventivo o de ejecucion.

Pero la administracion judicial, ademas de poder acordarse como medida de
aseguramiento, puede ser adoptada como medida cautelar, sin que entonces se exijan
los requisitos del aseguramiento de embargo, pues no cumple esta finalidad sino otra
propia e independiente, cual es o bien garantizar la efectividad de la resolucion que
se dicte en el pleito principal (art. 726.1 LEC), o bien anticipar sus efectos (art. 726.2
LEC).

Si bien no existe ninguna medida de administracion judicial de una sociedad
entre las tipificadas en el art. 727 LEC, al no constituir numerus clausus dicha
enumeracion, nada impide que pueda llegar a acordarse como medida innominada,
siempre y cuando se cumplan los requisitos legales.”

No obstante en defecto de regulacion propia la medida de administracion
judicial como medida cautelar podra sequir, en cuanto al modo de constituir la
administracion y al contenido del cargo, las disposiciones de los arts. 631y 632 LEC.

Asi, v.gr. el Auto del Juzgado Central de Instruccion n® 6, de 21 de Julio de 2014.
N° de Recurso: 87/2013. Ref. CJ 86496/2014, en un supuesto de entramado
societario de empresas conformado para alzar y ocultar beneficios procedentes del
trafico de hachis, decreta la medida cautelar de administracion judicial para evitar
la continuidad delictiva en la actividad blanqueadora del ilicito beneficio del trafico
de drogas, analizando la concurrencia de fumus boni iuris y del periculum in mora
-riesgo de desaparicion y ocultacion de bienes y pruebas-. a fin de evitar generar
danos colaterales a terceros ajenos a la trama delictiva — trabajadores, proveedores,
clientes, etc.- y con la idea de conservar y gestionar su patrimonio, salvaguardando
los intereses procesales y los de esos terceros no implicados en responsabilidades
penales, constituyendo la administracion conforme a lo dispuesto en el art, 631 LEC.

El Auto sefala que la medida cautelar de
administracion judicial puede cumplir el doble
objetivo de restaurar tanto el orden juridico
lesionado por la infraccién (asegurando tanto la
hipotética pena), neutralizar la actividad delictiva
(limitando la libertad de obrar del presunto
infractor), evitar la destrucciéon de pruebas,
efectos delictivos; como evitar las consecuencias
negativas de la accion presuntamente delictiva
en los intereses particulares de los afectados
-trabajadores, proveedores, compradores, etc.-
y que, en consecuencia, tiene fines ademas de
asegurativos (Art. 299 LECrim), también
conservativos.

Respecto a la modalidad de la administracion,
y sobre la base de la ambigiiedad que posibilita
el art. 631 de la Lec. el Auto que comentamos
resulta de interés en cuanto concreta el contenido
de la medida, acordando: 1°.- La remocion de los
actuales administradores imputados y testaferros
de estos, orillando las dificultades y discrepancias
que pudiera derivarse de la cogestion que llevaria
a divergencias que harian inviable el control de
las actividades de las mismas. 2°.- Desigha en
su lugar a un administrador judicial en la persona
aportada por una de las defensas que, aleja a
imputados de la gestion  empresarial
blanqueadora, haciendo posible la administracion
del entramado societario aqui enjuiciado, sin
generar danos colaterales a terceros ajenos a
la trama delictiva - trabajadores, proveedores,
clientes, etc.- . 3°.- Autoriza al administrador
designado a actuar auxiliado de un contable de
su confianza, si asi lo solicita, con propuesta
efectiva. 4°.- Fija la retribucion del administrador
judicial conforme a los precios medios de
mercado que tenga seinalado su Colegio
Profesional asimilandola mientras no haya
prescripcion legal a otras actividades tarifadas
similares.
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5°.- Ordena la inscripcion del nombramiento
en el Registro Mercantii y a peticion del
administrador, si fuere preciso, en otros
Registros publicos. 6°.- Limita la duraciéon de
la medida hasta que finalice la tramitacion de
la presente causa, con un limite maximo de 5
afos (ex art. 33.7 y 66 bis CP en relaciéon con
el 302.2 CP) a contar desde la firmeza de la
presente resolucién, reservando —como es
l6gico- la medida cautelar exclusivamente
para las sociedades del entramado delictivo
expresamente indicadas, con la idea de conservar
y gestionar su patrimonio, salvaguardando
los intereses procesales y los de terceros no
implicados en responsabilidades penales.

Por ultimo el Auto considera innecesaria la
fijacion de caucion para garantizar los perjuicios
que pudieran derivarse de su actuacion cautelar,
bastando con el seguro de responsabilidad civil
que tiene suscrito.

Como resulta obvio —aunque no lo diga el Auto- la
administracion judicial debera de cumplir los
deberes propios del cargo y, concretamente,
si el administrador lo es de una sociedad de
capital los previstos en los arts. 225 a 231
LSC., desempenando el cargo y cumpliendo los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos
con la diligencia de un ordenado empresario, con
dedicacion adecuada y adoptando las medidas
precisas para la buena direccion y el control de
la sociedad; entre ellas -entiendo- la elaboracién
e implantacion de un eficaz programa de
prevencion penal (ex art. 31 bis. 5 C.P) a fin de
que el mismo sirva no solo para prevenir y evitar
en el futuro conductas similares a las que sean
objeto de la concreta investigacion penal que dio
origen a la medida cautelar sino para que dicha
implantacion actie como atenuante (ex art. 31
quater d) de la responsabilidad criminal de la
persona juridica.
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m SECCION NOTICIAS

19 de Diciembre

En la reunion de la Junta Directiva de la AEAEC celebrada
el pasado dia 19 de diciembre Don Bernardo del Rosal
Blasco fue nombrado socio honorifico de la Asociacion.
Don Bernardo del Rosal es catedratico de Derecho Penal,
abogado y Director del programa ejecutivo “Compliance
Officer” de Wolters Kluver; junto con el recientemente
fallecido fiscal General del Estado, don José Manuel Maza
Martin, una de las personas que mas han trabajado en
nuestro pais por la cultura del compliance.

23 de Noviembre

El pasado dia 23 de noviembre de 2017, distintos
miembros de la Asociacion Europea de Abogados y
Economistas en Compliance asistieron en Londres, i
en el Middle Temple Hall, al ICA Award Ceremony A lCA gg;g;;;ggﬂ

=Y =
-~ Awardi

mony
i

en el que recibieron su Certificado Avanzado en
Cumplimiento Normativo en Business Compliance.

Carole A. Izard, de Fincat Advisors, Jorge Garcia
Mallo, de Famen Consulting y Luis Miguel Prieto
Bravo, de Boston Medical Group, junto a Javier
Bernabéu, obtuvieron sus certificados
internacionales de cumplimiento normativo en
un ambiente elegante y rodeado de historia.

JURISPRUDENCIA
COMPLIANCE

1.- J. Penal n°1, de Bilbao, Sentencia 134/2015, de 04/05/2015.

Lo interesante de esta Sentencia, es la aplicacion de la atenuante del antiguo art. 31 bis 4 del C.P, (hoy
art. 31 quater C.P), letras b) —aportar pruebas tras descubrirse el delito y que fuesen decisivas- ¢) —
reparacion del dafio-, y d),

daralugar ala
eximente, concurriendo otros requisitos, mientras que si se incorporan a la empresa con posterioridad a
dicho momento delictivo sélo servira de atenuante, con todo lo que eso supone. En este caso la Sociedad
condenada, procedid “a adoptar de modo inmediato medidas en su organizacién para prevenir practicas
similares en el futuro”.

En la Sentencia se condena con 2 anos de prision y multa de 3 millones el autor material, el adminis-
trador, que en el caso de impago cumpliria con 3 afos prision (sin perjuicio del art. 80.2.2° C.P), y la
empresa es condenada al pago de 5 millones de euros y con la prohibicién de comercio exterior con
Iran durante 6 meses, y mientras se mantengan las medidas restrictivas con Iran acordadas por la
Union Europea en los términos establecidos en el Reglamento 267/2012.
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Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 32, Sentencia 440/2017, de 30/06/2017

Sentencia de conformidad, en que condena a dos empresarios y a una empresa, por una estafa
agravada y continuada. Queda probado que dos empresarios y la empresa que dirigian,
aprovechandose de la amistad con las victimas, consiguen de dichas personas diversas cantidades
de dinero para inversiones de alta rentabilidad. Pero la supuesta inversion no existia ni el negocio
en si tampoco. Todos los actos de los acusados, “tenian como finalidad cumplir el designio criminal
de los acusados, quienes con conocimiento de la situacion deficitaria y claramente insolvente de la
mercantil, realizaron todas las acciones descritas, con la finalidad de captar fondos para poder antender
el circulante y los gastos basicos y de funcionamiento de la empresa, ahadiendo a este arduo
engafo la falaz afirmacién de ser titulares de subvencion alguna, consiguiendo de este modo lucrarse
injustamente”. El Ministerio Fiscal y la acusacioén particular, les reconocen la atenuante de dilaciones
indebidas y de reparacion del dano, para los dos empresarios, y no la para sociedad, por tratarse de
una conformidad que de otra manera no se hubiera podido aplicar la atenuante de reparacion del dano,
pues la cantidad ingresada se correspondia apenas al 10% de lo estafado.

Se condena a los empresarios a 2 anos de prision y 6 meses de multa a razon de 6 euros diay a la
devolucion de las cantidades obtenidas de forma ilicita de las victimas. Y a la empresa, al no concurrir
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, es condenada a la pena de multa de 120.000
euros y a la suspension de las actividades sociales de dicha mercantil que comprenden la gestion
inmobiliaria, asesoramiento financiero y captacion de fondos, durante 1 ano.

Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 29, Auto n® 531/2017, de 29/06/2017

En fase de instruccion, el Ministerio Fiscal solicité a través de su escrito de acusacion, y por otrosi,
la suspension de las actividades de la sociedad investigada y la clausura del local. El Juzgado de
Instruccion n°2 de Pozuelo asi lo acuerda, sin audiencia de las partes, en contra de lo que dispone el
articulo 544 quater L.E.Crim. La defensa alega la falta de audiencia y que el auto no esta suficientemente
motivado. La Audiencia, basa su Auto exclusivamente en la falta de audiencia.

Asi en su Fundamente Juridico Segundo: “De ahi que el articulo 544 quater LECrim . disponga las
medidas cautelares a las personas juridicas se acordara previa peticion de parte y celebracion de
vista, a la que se citara a todas las partes personadas; audiencia que habra de cumplirse en los
casos en que se impongan la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial como medidas cautelares del n° 3 del articulo 129 CP”".
Continua diciendo que la solicitud se hizo a través de escrito, y se resolvid sin escuchar a todas las
partes y se fijo a través de la correspondiente resolucion. Pero ademas tampoco se vislumbra motivo de
urgencia o que la audiencia pudiera comprometer el buen fin de la medida. En consecuencia, dicho Auto
del Juzgado de Instruccidn, es anulado por la resolucion de la Audiencia.
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Sentencia Tribunal Supremo, Sala Penal, N° Rec. 1625/2016, de 11/10/2017

El Juzgado de Instruccion n°7 de Barcelona, instruye un procedimiento contra un geriatrico y su
administrador, por un delito continuado de lesiones, debido a los graves ruidos que afectan a la salud
de los vecinos. Al parecer desde la primavera del afio 2010, los querellantes, venian sufriendo en su
domicilio ruidos excesivos generados por la actividad desarrollada en la residencia geriatrica,
especialmente durante la noche. Después de toda la instruccion, la Audiencia Provincial de Barcelona, en
su Seccion Octava, dicté Sentencia, por la que absolvié a los acusados. La acusacion presentoé recurso
de casacion. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, confirmé la sentencia de instancia.

EI T.S. al no poder modificar los hechos probados, pues la Unica manera seria volviendo a escuchar de
manera directa al acusado. Y en casacion no existe posibilidad de vista. Los hechos probados por la
A. P. de Barcelona no se pueden modificar en el recurso. La acusacion particular, plantea el recurso por
vulneracion de la tutela judicial efectiva y por error de derecho sustantivo. Pero solo puede prosperar por
el primer motivo.

El acusado, ha quedado probado, que intenta la reparar el dano, pues a cada inspeccion que tenia por
parte del Ayuntamiento de Barcelona, procedia a la reparacion del ruido, sea cambiando las ruedas de los
carros de medicacion, sea poniendo ruedas a las camas, etc... Con ello queda probado que la conducta
del acusado tenia por finalidad el desarrollo de una actividad industrial y no la intencion de causar lesion
alguna. El geriatrico emitia ruidos por encima de los decibelios permitidos, y el empresario lo intenta
arreglar, y el Tribunal Supremo, califica de eximente la simple intencion de reparar el dano.

Refiere la S.T.S.: “La Audiencia Provincial ha constatado la ausencia de una voluntad del querellado
directamente encaminada a causar el perjuicio. No ha podido apreciar una indiferencia ante el grave
riesgo de que esa contaminacion sonora provocara las lesiones que finalmente sufrieron los
denunciantes. Antes al contrario, la actitud del acusado estuvo orientada a paliar esos ruidos y, en la
medida de lo posible, a ajustar su existencia a los limites tolerables con arreglo a la normativa municipal.
Asi se expresa el Tribunal a quo cuando razona que «... siendo cierto, conforme alega la acusacion,
que en fecha 17 de enero de 2.012 se notificé al querellado la existencia de los dos expedientes incoados
sin que efectuase manifestacion alguna, también lo es que, contrariamente a lo afirmado, no
permanecié impasible e indiferente a las quejas que alli habian sido expuestas. El querellado Antonio
tiene manifestado en el juicio oral, ratificando sus anteriores manifestaciones, que desde el momento
en que se presentd la denuncia contacté con una empresa especializada en insonorizacion, la mercantil
AUDITORIA ACUSTICA S.L. empresa que desde el primer momento le manifesté que seria recomendable
se hiciese una sonometria para ver el foco del sonido y que lo mejor era entrar en casa de la vecina para
ver el foco del sonido si era el ruido de la residencia o de la planta baja, y que a partir de ahi se pusieron en
contacto con la vecina que les nego la entrada en su domicilio, y que pese a ello realizd una serie de trabajos
encaminados a solucionar las emisiones sonoras, se cambiaron las ruedas a los carros de medicacion,
se pusieron ruedas a las camas, cambiaron la reja metalica de la entrada principal de la residencia y se
pusieron ventanas metalicas de doble cristal sustituyendo las antiguas de madera» .”.

Al no condenar al empresario, igual suerte corre la empresa al ser absuelta del delito por el que venia
siendo acusada.
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Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 42, Sentencia 116/2017, de 30/06/2017

La Audiencia Provincial de Pontevedra revoca parcialmente la sentencia dictada en primera instancia
por el Juzgado de lo Penal n° 3 de Pontevedra, y absuelve a la Cooperativa de un delito contra la
Hacienda Publica por impago del Iva, del art. 310 bis en relacion con el art. 31 bis, ambos del Codigo
Penal. Lo funda en que la persona juridica solamente respondera penalmente cuando ademas de
acreditarse la comision de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a las que se refiere
el ap. 1° del art. 31 bis CP, se prueba también que la persona juridica no adopto las medidas de control
adecuadas y necesarias para la evitacion de la comision de delitos, y ello le corresponde,
inequivocamente, a las acusaciones publica y/o privada, aunque en la practica pueda ser la propia
persona juridica la que se defienda en la acreditacion de la real existencia de modelos de prevencion
adecuados “compliances” o “modelos de cumplimiento”, no puede sostenerse que la prueba pese sobre
la defensa, como obligacién ineludible en el procedimiento penal, ya que en la persona juridica rigen
igual que en la persona fisica los principios penales basicos como el de la exclusion de una
responsabilidad objetiva o automatica.

Los hechos fueron que la Cooperativa present6 declaraciones-liquidaciones por el impuesto del Iva, de
los ejercicios 2008 a 2010, no correspondiendo estos datos a los reales por operaciones en B por las que
no tributaba, sumando un total por cada anualidad de las cuotas defraudadas a 1.053.850,69 €.

La sentencia de primera instancia condena como autores del delito contra la Hacienda Publica, al
presidente de la cooperativa y del consejo rector, por ostentar la representacion legal de la cooperativa y
asumir las obligaciones tributarias, y a la entidad Cooperativa, por ser la obligada tributaria, sujeto pasivo
del delito.

Pero respecto a la autoria la AP revoco la sentencia a quo en parte, absolviendo a la persona juridica, por
infraccion del principio de presuncion de inocencia, pues ninguna prueba por parte de la acusacion se
practico en el juicio que acreditara la responsabilidad penal de la misma, en los términos del art. 31 bis
CPy de la interpretacion del Pleno de la Sala 22 del TS ha realizado de dicho precepto en la S. de 29 de
Febrero, y posteriores como la S. de 16 de marzo y la S. de 13 de junio, todas de 2016.
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Audiencia Provincial de Madrid, Seccién. 42, Auto 909/2017, de 03/11/2017

En este caso nos centramos en la fase de instruccién de un proceso en relacion a la prosecucién o no de
la causa en la fase oral. Por ello, nos referimos a laimpugnacion del Auto que cierra la fase de instruccion
y acuerda proseguir la tramitacion de la causa, contra unas determinadas personas fisicas y contra una
persona juridica, entre otro, por el delito de dafnos informaticos.

En relacion a la persona juridica, ésta solicita el archivo de la causa contra su persona, entre otras,
por ausencia indiciariamente de los presupuestos previstos en el art. 31 bis CP, puesto que no se ha
acreditado la ausencia de un modelo de organizacion y gestion por parte de las acusaciones en fase de
instruccion.

El AP desestima dicha pretension, en base a que no resulta necesariamente que deba la acusacion
probar la ausencia de "un modelo de organizacién y gestion adecuado para impedir la comisiéon de
este delito". Si bien es cierto que se excluye por la jurisprudencia, STS 154/16, de 29 de febrero, STS
221/16,de 16 de marzo, tal condicion de “presupuesto del tipo objetivo”. Sin embargo, su ausencia, como
elemento negativo del tipo no puede ser probada mas que de forma indirecta o indiciaria,
correspondiendo a la defensa mediante la alegacion de su existencia, romper tales indicios.

En la instruccion, lo que tiene que resultar en todo caso es "un defecto estructural en los mecanismos
de prevencion exigibles a toda persona juridica”, y este defecto resulta indiciariamente en el supuesto
examinado, a partir de los indicios obrantes en la instruccion y de la falta de prueba por parte de la
defensa de la existencia de procedimiento adecuados en los términos del articulo 31 bis apartado 5 CP.
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