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PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Introduccién a la guia | 1

En la Gltima década se ha acelerado como nunca antes la expansion del derecho penal en
el ambito de la actividad empresarial. Términos como responsabilidad penal de la persona
juridica, compliance, modelo preventivo, canal de denuncias, investigacién interna, etc., han
devenido cotidianos en cualquier aproximacién al universo de los riesgos legales aparejados
al emprendimiento. Un reto juridico afnadido a otros muchos ya existentes y que no hace distin-
cion entre multinacionales cotizadas, pymes o start-ups. Navegar en esa complejidad demanda
recursos muchas veces escasos en la gestion ordinaria de una compania. El objetivo de la pre-
sente gufa es realizar una modesta contribucion que facilite esa tarea.

La guia se ha construido como una herramienta de primera consulta que permita a la empresa,
no necesariamente familiarizada con la normativa penal, identificar los cada vez mas numero-
sos riesgos a los que se enfrenta en ese contexto. La orientacion basica que se ofrece puede
servir como punto de partida de los pasos necesarios para la implementacion o revisién de un
modelo de organizacién y gestién encaminado a evitar la responsabilidad penal de la persona
jurfdica o, simplemente, como referencia rdpida e inicial ante ciertas dudas que puedan surgir
en situaciones del dia a dia empresarial. Tanto en un supuesto como en el otro, la guia tiene
una vocacion informativa e indicativa y no contiene propuestas de actuaciéon o recomendacio-
nes para la gestion de los riesgos sefialados, que irdn necesariamente ligadas a circunstancias
concretas y requeriran de asesoramiento juridico especifico.

La gufa esta enfocada a los riesgos que puedan generar responsabilidad penal de la persona
juridica. Es decir, conductas de naturaleza delictiva cometidas en beneficio de la empresa que
potencialmente puedan atribuirse a sus administradores, directivos, representantes o emplea-
dosy que conlleven penas tanto para la persona fisica como para la juridica. Sin embargo, exis-
ten otra serie de riesgos que no conllevan esa responsabilidad corporativa (no tienen previsto
un castigo para la persona jurfdica), pero que, por su trascendencia e impacto en la vida de la
empresa (p. ej., impacto reputacional, responsabilidad civil, etc.), también deben ser objeto de
identificacion y atencion a la hora de disefiar modelos preventivos o estrategias de actuacion
corporativa. La gufa también los contempla especificamente en diversos apartados y aporta
elementos para su identificacion.
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La exposicion de los riesgos penales parte de las diversas areas de actividad empresarial or-
dinaria (administracion, produccion, comercializacion, financiacion, recursos humanos, etc.)
sefialando los concretos delitos que podrian darse en tales ambitos. En la descripcién de esos
delitos y su significacion se opta por un lenguaje expositivo, conciso y claro, alejado de tec-
nicismos o valoraciones juridicas complejas. Asimismo, cada uno de los riesgos identificados
se acompafia con uno o varios ejemplos creados ex profeso e inspirados en la practica de los
Tribunales. Se trata de ejemplos genéricos y simplificados destinados a ilustrar de la forma méas
didctica posible esos riesgos. En este sentido, la realidad suele ser algo mas compleja, sin que
pueda prejuzgarse solo a la luz de las pocas lineas que constituyen estos casos practicos cual
serfa la respuesta que los Tribunales darian al supuesto. Por ello, cualquier situacién analoga o
similar a las planteadas en los ejemplos que pueda suscitarse en el desarrollo diario de la acti-
vidad empresarial deberéa ser analizada y gestionada atendiendo a las circunstancias del caso
concreto.

Finalmente, se incluye un Anexo que contiene un desarrollo del régimen legal de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica.

Barcelona, febrero de 2022
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Gestion y administracion patrimonial de la empresa | 2

La gestion y administracion patrimonial ordinaria de una empresa puede llegar a ser fuente
comun de ilicitos penales. Algunos de estos delitos protegen, de modo directo o indirecto, el
propio patrimonio de la compariia, mientras que otros protegen intereses de naturaleza mas
general que se proyectan sobre el trafico juridico y el orden socioeconémico. En sintesis, se
trata de figuras delictivas relativamente heterogéneas que se abordan en este primer apartado
al no ser sencillo su encaje en los apartados subsiguientes.

Una particularidad de estos delitos es que, en su mayoria, y a diferencia de lo que ocurrira con
las infracciones tratadas en los apartados posteriores, no llevan aparejada responsabilidad penal
de la persona juridica. De hecho, en algunos de ellos el legislador concibe a la sociedad mer-
cantil como victima del delito y no como autora. No obstante, su tratamiento se considera in-
dispensable, puesto que: el Tribunal Supremo ha establecido que los programas de compliance
penal también tienen por propésito |a evitacion de los delitos de los que la propia sociedad pue-
da ser victima y, ademas, aun sin responsabilidad penal de la persona juridica, es posible que los
administradores, directivos, representantes o empleados de una compania cometan delitos en
perjuicio de otra sociedad mercantil.

21 Concepto de "administrador” a efectos penales

Diversos delitos previstos en el Codigo Penal hacen referencia al “administrador” de una
sociedad mercantil como autor potencial de tales delitos. Al igual que sucede con las “au-
toridades” y “funcionarios plblicos” —cuyo concepto a efectos penales no coincide con el
contemplado en la legislacién administrativa (vid. capitulo 10.1)—, el concepto penal de “ad-
ministrador” es mas amplio que el previsto en la legislacion societaria. Asi, el Codigo Penal
suele distinguir entre:

» Administrador de derecho: Es quien ha sido nombrado como tal de conformidad con
la normativa societaria vigente y cuyo nombramiento goza de publicidad registral.
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MENENDEZ 9



GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

» Administrador de hecho: Es quien, sin haber sido formalmente nombrado administra-
dor, realiza funciones efectivas de administracion de la sociedad. Este concepto abarca
supuestos heterogéneos. Por ejemplo, es administrador de hecho el administrador cuyo
nombramiento ha sido defectuoso (por no haber sido aceptado o inscrito, o por haber
caducado); pero también es administrador de hecho quien, sin nombramiento de ningu-
na clase, ejerce el poder material en la compafia. Asi, encajan en el concepto aquellas
personas que ejercen de facto la administracion desde la sombra, amparandose en un
testaferro u "hombre de paja” (que actta como administrador formal de la sociedad).

2.2 Apropiacion indebida

En primer lugar, el Cédigo Penal castiga, como delito de apropiacion indebida, la conducta
consistente en la apropiacion —en beneficio propio o de un tercero y en perjuicio de otro—
de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble que se hubiesen recibido en depé-
sito, comisién o custodia, o que se hubiesen confiado en virtud de cualquier otro titulo que
produzca obligacion de entregar o devolver, asi como la negativa a reconocer haber recibi-
do ese dinero, efectos, valores o cosa mueble.

Se trata de un delito caracterizado por la expropiacién definitiva del dinero, los efectos, los va-
lores o la cosa mueble, de forma que se causa un perjuicio al titular de dichos bienes y se ge-
nera un beneficio para el propio autor del delito o para un tercero. Por expropiacion definitiva
debe entenderse la pérdida irreversible de los bienes por su titular, frustrdndose la obligacién
de entregar o devolver que pesaba sobre el autor del delito. En caso de que la expropiacién no
sea definitiva, la conducta se encuadraré en el delito de administracion desleal de patrimonios.

El delito de apropiacién indebida no lleva aparejada responsabilidad penal de la persona
juridica, pues se concibe que el objeto de la apropiacion serd, de ordinario, el patrimonio
de la propia compafifa. Puede ser autor del delito cualquier persona fisica, sin necesidad de
que se trate de un administrador de hecho o de derecho; basta con que sea la persona que
lleve a cabo las concretas actuaciones que conduzcan a la expropiacién definitiva del dinero,
efectos, valores o cosa mueble y que sobre esa persona pese una especifica obligacién de
entregar o devolver el objeto recibido (y apropiado).

El Codigo Penal contempla tipos agravados y atenuados para esta infraccién. Por una par-
te, resultan aplicables las mismas agravantes especificas que al delito de estafa (vid. capitu-
lo 4.1.2). Por otra parte, existe una modalidad atenuada para aquellos supuestos en que la
cuantia de lo apropiado no exceda de 400 €.

Ejemplo 1

La sociedad CHALE se dedica a la promocién y comercializacion de desarrollos
turfsticos inmobiliarios con fines residenciales en zonas de costa. CHALE es la fi-
lial espafiola de un grupo multinacional francés con actividad en los principales
paises turisticos occidentales. Dos directivos esparioles de CHALE, que ademas
son administradores mancomunados de la filial, descontentos con la politica de
remuneraciones y dividendos de la matriz, deciden obtener provecho directo
de los desarrollos de la compafiia espafola. Asi, constituyen dos sociedades
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instrumentales —llamadas PLAYA1y PLAYA2— con el mismo objeto social que
CHALE y adoptan las decisiones societarias oportunas para que CHALE venda
a PLAYA1y PLAYA2 cuatro desarrollos turisticos residenciales en la costa espa-
fiola; las promociones se encuentran aln en fase de desarrollo y se venden por
precio inferior al precio de mercado, en perjuicio de CHALE. Un socio de los
directivos de CHALE es el administrador tnico de PLAYA1y PLAYA2 y represen-
ta a ambas sociedades en los actos de compraventa, mientras que CHALE es re-
presentada por sus administradores mancomunados. Los directivos de la matriz
francesa desconocen que PLAYA1y PLAYA2 son propiedad de los directivos de
la filial espafiola. Son penalmente responsables del delito de apropiacién inde-
bida tanto los directivos espafioles de CHALE como su socio, que actiia como
administrador Unico de las sociedades adquirentes.

Ejemplo 2

El Sr. A fue nombrado Director General Ejecutivo por el Consejo de Administra-
cion de la sociedad XYZ. Para el ejercicio de sus funciones corporativas se facilito
al Sr. A una tarjeta de crédito corporativa sin limite mensual especificamente des-
tinada a sufragar gastos de representacion y desarrollo del negocio. Uno de los
objetivos del Sr. A era internacionalizar el negocio de XYZ en los mercados asia-
ticos. Aprovechando ciertos viajes de negocios a China y el sureste asiatico el Sr.
A realizé cargos en esa tarjeta de crédito correspondientes a gastos de naturaleza
estrictamente personal como, por ejemplo, pasajes de avion y estancias hotele-
ras en esos destinos para su esposa y sus hijos, adquisicion de diversos objetos
y complementos de lujo para él y su familia, etc. En el procedimiento interno de
justificacion de gastos de XYZ el Sr. A report6 por escrito que tales gastos corres-
pondian a atenciones comerciales a diversos clientes y potenciales clientes. El im-
porte final de estos gastos ascendi6 a mas de 200.000 euros.

2.3 Administracion desleal

El Cédigo Penal castiga, como delito de administracién desleal, la conducta de quienes tenien-
do facultades de administracién de un patrimonio ajeno —emanadas de la ley, encomendadas
por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico— las infrinjan excediéndose en el
ejercicio de dichas facultades y de ese modo causen un perjuicio al patrimonio administrado.

El objeto de este delito es cualquier patrimonio ajeno (y no tnicamente el patrimonio socie-
tario). A diferencia de la apropiacion indebida, en la administracion desleal la expropiacion
del patrimonio ajeno no es definitiva; la extralimitacion por el autor en sus facultades de ad-
ministracion produce un perjuicio patrimonial, pero ese perjuicio es reversible.

El delito de administracién desleal tampoco lleva aparejada responsabilidad penal de la per-
sona juridica, pues nuevamente se concibe que la entidad titular del patrimonio administrado
serd la victima del delito. Autor del delito de administracion desleal podra ser, en principio,
cualquier persona fisica; no obstante, debera necesariamente haber adquirido ciertas facul-
tades de administracién sobre ese patrimonio por alguna de las vias enunciadas. Por tanto, el
circulo de autores no queda restringido a los administradores formales de la sociedad.
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El Codigo Penal contempla exactamente las mismas modalidades agravadas y atenuadas
para la administracion desleal que para la apropiacion indebida. Asi, por una parte, resul-
tan aplicables las mismas agravantes especificas que al delito de estafa (vid. capitulo 4.1.2);
mientras que, por otra parte, existe una modalidad atenuada para aquellos supuestos en
que la cuantia del perjuicio patrimonial causado no exceda de 400 €.

Ejemplo

El director de una sucursal de BANCA goza de facultades suficientes para con-
ceder financiacién a empresas y particulares hasta determinados importes re-
lativamente elevados. Su remuneracion variable depende, en cierta medida,
del volumen de negocio generado por su sucursal, indicador que incluye, entre
otras cuestiones, una ponderacién entre el volumen de financiacion concedi-
day la solvencia de los prestatarios. Con el objetivo de incrementar su propia
remuneracion variable, desde hace afos el director de la sucursal de BANCA
concede créditos y préstamos a empresas alterando documentos acreditativos
de su solvencia e informacion relativa a las garantias aportadas por los prestata-
rios. Asi, por ejemplo, altera registros informaticos internos de BANCA para su-
primir referencias a garantias hipotecarias inscritas con caracter previo sobre las
fincas otorgadas en garantia de un nuevo préstamo, y emite certificados acredi-
tativos de saldos en cuenta de los prestatarios que reflejan saldos superiores a
los realmente existentes. Los prestatarios no son conscientes de estas alteracio-
nes. Algunos de los préstamos se van repagando con normalidad, pero en otras
ocasiones las empresas prestatarias son incapaces de hacer frente al pago de
principal e intereses.

2.4 Falsedad documental

El Cédigo Penal castiga, como delito de falsedad documental, diversas conductas que pue-
den producirse en el contexto del tréfico juridico ordinario de una empresa. Asi, en abstrac-
to, se castigan cuatro conductas genéricas:

(i) Alterar un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial.

(i) Simular un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad.

(i) Suponer en un acto la intervencién de personas que no la han tenido, o atribuir a
las que han intervenido declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hu-
bieran hecho.

=

(iv) Faltar a la verdad en la narracién de los hechos.

El propio Codigo Penal contiene la siguiente definicién de documento a estos efectos: “Se
considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o na-
rraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”. Esta definicion
amplia permite considerar falsificables, entre otros, las fotocopias, los reportes de fax, las
grabaciones videograficas y sonoras, los soportes informaticos y discos duros, los documen-
tos electrénicos, los archivos digitales, las bases de datos e incluso las paginas web.
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El castigo previsto para las cuatro conductas mencionadas depende tanto del tipo de documen-
to sobre el que se comete la falsedad (es decir, si se trata de un documento publico, oficial o
mercantil o, por el contrario, se trata de un documento privado) como de la condicién del au-
tor de la falsedad (es decir, si se trata de una autoridad o funcionario publico a efectos penales
[vid. capitulo 101] o, por el contrario, se trata de un particular). Dicho de otro modo: no cual-
quier tipo de falsedad, cometida por cualquier tipo de autor sobre cualquier tipo de documen-
to, es delito. Hay falsedades que, en determinadas circunstancias, pueden no ser delictivas por
razén de la condicién de quien las comete y del tipo de documento sobre el que se cometen.

El limitado alcance de la presente guia impide abordar un estudio detallado de todas las
posibles conductas falsarias sobre todas las clases de documentos. Dado que los administra-
dores, directivos, representantes y empleados de las sociedades mercantiles son, por regla
general, particulares a efectos del derecho penal, las potenciales conductas delictivas de ma-
yor interés en el ambito de la gestidn patrimonial de la empresa son las siguientes:

(i) Falsedad documental cometida por particular sobre un documento publico, oficial
o mercantil. En este escenario, Gnicamente resultan punibles las tres primeras con-
ductas: (i) alterar un documento en alguno de sus elementos o requisitos de carac-
ter esencial; (i) simular un documento en todo o en parte, de manera que induzca
a error sobre su autenticidad; y (iii) suponer en un acto la intervencién de personas
que no la han tenido, o atribuir a las que han intervenido declaraciones o manifes-
taciones diferentes de las que hubieran hecho.

Ejemplos de documentos plblicos son las escrituras notariales u otros documentos
que den fe publica de un acto o negocio juridico (también, por tanto, las escrituras
de elevacion a pablico de acuerdos societarios). Ejemplos de documentos mercan-
tiles son los cheques, los pagarés, las letras de cambio, las acciones o participacio-
nes en sociedades de capital, las obligaciones emitidas por sociedades de capital,
las facturas o los albaranes de entrega, entre muchos otros.

(i) Falsedad documental cometida por particular sobre un documento privado. Resul-
tan punibles las mismas tres conductas que en el caso anterior.

Son documentos privados todos aquellos que a efectos penales no puedan calificar-
se como documentos pUblicos, oficiales o mercantiles.

No cualquier alteracion de la verdad cometida sobre un documento y con encaje en las con-
ductas antes descritas se convierte de forma automatica en delito. Es imprescindible que
la alteracion tenga la entidad suficiente o la idoneidad necesaria para perturbar el trafico
juridico o alterar la veracidad del documento (se excluyen, por tanto, falsedades burdas o
facilmente detectables). Ademas, es necesario que el documento sobre el que se produce la
alteracion tenga vocacion de entrar en el trafico juridico (es decir, que vaya a ser conocido
por terceros y pretenda desplegar efectos juridicos de algun tipo).

Los delitos de falsedad documental no llevan aparejada responsabilidad penal de la persona
juridica. Por tanto, responden penalmente por el delito de falsedad las personas fisicas que,
dentro de la empresa, hayan llevado a cabo la conducta falsaria de que se trate o hayan he-
cho uso del documento con conocimiento de su falsedad.

Por @ltimo, las falsedades documentales son delitos tipicamente cometidos como medio
para cometer otros delitos (por ejemplo, estafa, apropiacién indebida, malversacién o frau-
de fiscal); no obstante, existen supuestos —no necesariamente inusuales en la vida societa-
ria—en que las conductas falsarias se pueden cometer sin ningln propésito delictivo ulterior.
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Ejemplo de falsedad documental instrumental para cometer otro delito

Las sociedad CONSTRUCCIONES es una pequefa compania, dedicada al desa-
rrollo de obras de construccién para clientes publicos y privados, que es contra-
tada por el grupo multinacional de servicios SRS para efectuar obras de acon-
dicionamiento de las instalaciones de su sede central. CONSTRUCCIONES ya ha
trabajado con caracter previo para SRS; sin embargo, la relacién no es buena,
puesto que CONSTRUCCIONES entiende que SRS se sirve de su dimensién para
imponer descuentos desorbitados a los contratistas. El administrador Gnico de
CONSTRUCCIONES, quien actia también como jefe de obra, decide que el nuevo
encargo de SRS debe servir a CONSTRUCCIONES para resarcirse de pérdidas de
obras anteriores. Asi, decide emitir y firmar certificaciones de obra infladas que
incluyen conceptos e importes que no se corresponden con la obra efectivamen-
te desarrollada. Las certificaciones falseadas son libradas a SRS para su pago.

Ejemplo de falsedad documental sin propésito delictivo ulterior

La sociedad PADRE E HIJOS es una empresa familiar propiedad de cinco herma-
nos que se dedica a la produccion vitivinicola. Fue fundada hace décadas por el
padre y, tras el fallecimiento de este, cada hermano es socio en tanto que titular
del 20 % del capital social. La hermana mayor es la administradora Unica de
PADRE E HIJOS y los tres hermanos medianos trabajan en el negocio familiar; el
hermano pequefo, no obstante, vive en Estados Unidos y no tiene mayor vin-
culacién con la compafia que su condicién de socio. La ausencia del hermano
menor impide de facto la celebracién de juntas anuales, de modo que, desde
hace afios, y para evitar la sancién de cierre registral, se instauro la practica de
celebrar juntas de socios con la Unica presencia de los cuatro hermanos mayo-
res. Sin embargo, en los documentos elaborados al efecto —actas de las juntas y
certificaciones de las actas— se hacia constar que las juntas se constitufan con el
caracter de universales por la presencia de todos sus socios. Estos documentos
eran elaborados por la hermana mayor (que, ademas de administradora dnica,
actuaba como presidenta de la junta) y por el segundo hermano (que actua-
ba como secretario). El hermano menor desconocia por completo esta practica;
nunca fue convocado a ninguna junta de socios ni se sometié a su aprobacion
ningln acuerdo societario de los que se adoptaron durante esos afos.

2.5 Falsedad contable

Mas alla de las falsedades genéricas descritas en el apartado anterior, el Cédigo Penal
castiga conductas falsarias que afectan de modo especifico a determinados documentos
de gran relevancia en la vida societaria. En concreto se castiga, como delito de falsedad
contable, la falsificacion de las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econémica de una sociedad constituida o en formacién de modo id6-
neo para causar un perjuicio econémico a dicha sociedad, a alguno de sus socios 0 a un
tercero. La pena prevista por el Codigo Penal es superior para el caso de que el perjuicio
econémico efectivamente se produzca.
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Este delito tiene un ambito de aplicacién mas restringido que el delito genérico de falsedad

endo

(i)

(iii

cumento pablico, oficial o mercantil:

En primer lugar, la conducta falsaria debe afectar a las cuentas anuales (es decir, al
balance, a la cuenta de pérdidas y ganancias o a la memoria) o a otros documentos
que reflejen la situacion juridica o econémica de la sociedad.

Esta segunda categorfa abarca, entre otros documentos, los libros de contabilidad,
el informe de gestion, el informe de auditorfa, los informes que deben emitir los
administradores sobre determinados acuerdos sociales (por ejemplo, aumento de
capital o modificacion de estatutos), la propuesta de aplicacion del resultado, los
proyectos de fusion o escision, los balances especiales que las sociedades cotizadas
deben presentar a la CNMV o los balances especiales que las entidades financieras
deben presentar al Banco de Espafia.

En segundo lugar, cabe cualquier tipo de conducta falsaria de las enunciadas en el
apartado anterior. Por tanto, también constituye delito de falsedad contable faltar a
la verdad en la narracion de los hechos, siempre que esa alteracion se produzca en
las cuentas anuales o en algin otro documento que refleje la situacion juridica o
econémica de la sociedad.

En tercer lugar, el autor de la falsedad Gnicamente puede ser el administrador de
hecho o de derecho de la sociedad constituida o en formacién. Ello no excluye que
otras personas fisicas puedan ser penalmente responsables a titulo de cooperador
necesario o complice de la conducta falsaria del administrador.

(iv) Por dltimo, la falsedad debe ser idénea para causar un perjuicio econémico a la socie-

dad, a sus socios o a terceros. No basta con que la alteracion sea idonea para perturbar
el trafico juridico o para alterar la veracidad del documento, ya que es imprescindible
que concurra una idoneidad especifica para producir un perjuicio econémico a sujetos
concretos (es decir, que el perjuicio potencial o real sea resultado de la alteracion).

Al igual que sucede con los delitos genéricos de falsedad documental, el delito de falsedad
contable no lleva aparejada responsabilidad penal de la persona juridica. De hecho, el legis-

lador

concibe que la sociedad sera siempre la victima de este delito, cometido por su admi-

nistrador de hecho o de derecho.

En coherencia con esta concepcién, el Cédigo Penal somete la persecucién del delito de fal-
sedad contable a un requisito previo. Asi, en principio, es necesario que exista una denuncia
previa de la persona agraviada —la sociedad, sus socios o los terceros— o de su representante

legal,

salvo que el agraviado sea menor de edad o discapacitado, o que el delito afecte a los

intereses generales o a una pluralidad de personas. En estos dos supuestos el delito podra
ser directamente perseguido a instancias del Ministerio Fiscal.

Ejemplo

La compafifa TORNILLOS, dedicada a la fabricacion de piezas metélicas de distin-
ta indole, requiere de forma periédica de financiacién externa para el desarrollo
de su actividad empresarial. TORNILLOS ha venido contrayendo un excesivo en-
deudamiento que, de ser debidamente reflejado en los documentos pertinentes,
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conducirfa a un claro incumplimiento de los ratios de solvencia y liquidez que
los financiadores externos (en particular, entidades bancarias) evaltan con vistas
a la concesion de nuevas lineas de financiacion. Desde hace afios el administra-
dor (nico y el director financiero de TORNILLOS han venido falseando el balance,
la cuenta de pérdidas y ganancias, la memoria y la documentacién contable de
soporte para ocultar la existencia de préstamos previos que suponen mas de un
30 % del pasivo total del balance de TORNILLOS. Las cuentas anuales asf alteradas
han sido aprobadas por la junta general a instancias del administrador Gnico e ins-
critas en el Registro Mercantil; ademas, han sido presentadas a diversas entidades
bancarias y han permitido que se conceda a TORNILLOS financiacién adicional.

2.6 Blanqueo de capitales

El delito de blanqueo de capitales castiga la incorporacién al tréfico econémico legal de bie-
nes, dinero, ganancias o beneficios procedentes de una actividad delictiva previa. Para que
nos hallemos ante un delito de blanqueo es necesario que concurran tres requisitos:

(i) Que se haya producido un hecho delictivo previo. El autor de ese delito previo po-
dré ser una persona distinta del autor del acto posterior constitutivo de blanqueo,
pero también podra ser la misma persona (“autoblanqueo”).

(i) Que se haya obtenido un beneficio ilicito procedente del hecho delictivo previo.

(iii) Que, con conocimiento de la procedencia delictiva, se lleve a cabo una actuacion
posterior dirigida a ocultar o a permitir el aprovechamiento de la ganancia ilicita. El
Codigo Penal describe en términos sumamente amplios las conductas que, al reali-
zarse sobre bienes procedentes de un delito previo, pueden ser constitutivas de blan-
queo de capitales: adquirir, poseer, utilizar, convertir, transmitir, realizar cualquier
acto para ocultar o encubrir el origen ilicito o para ayudar al autor del delito previo
a eludir las consecuencias de ese delito, asi como ocultar o encubrir la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento, propiedad o derechos sobre los
bienes procedentes de un delito previo.

Por una parte, existe una modalidad agravada de blanqueo de capitales en funcién del de-
lito previo del que procedan las ganancias ilicitas blanqueadas. Asi, la pena a imponer serd
superior cuando los bienes procedan de la comision de delitos de trafico de drogas, trata de
seres humanos, prostitucion y explotacion sexual, corrupcion en los negocios, delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros, delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo, cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraude y exacciones ilegales o ne-
gociaciones y actividades prohibidas a funcionarios pablicos.

Por otra parte, una segunda modalidad agravada esté vinculada con la condicién personal
del autor del blanqueo. Asi, se impondra una pena superior cuando el autor forme parte
de una organizacién dedicada al blanqueo de capitales o cuando el autor sea sujeto obli-
gado segln la normativa administrativa de prevencién del blanqueo de capitales y cometa
el delito de blanqueo en el ejercicio de su actividad profesional. Son sujetos obligados, en-
tre muchos otros, las entidades de crédito, ciertas entidades aseguradoras, las empresas de
servicios de inversion, las sociedades de garantia reciproca, los intermediarios profesionales
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en la concesién de préstamos y créditos, los promotores inmobiliarios, los intermediarios en
actividades inmobiliarias, los auditores de cuentas y asesores fiscales, los notarios y registra-
dores, los abogados (en ciertos casos), los marchantes de arte, las entidades dedicadas a la
gestion de servicios de juego y los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual
por moneda fiduciaria y de custodia de monederos virtuales.

El delito de blanqueo de capitales puede cometerse también por imprudencia grave. Esta
modalidad de blanqueo imprudente castiga la negligencia de quien podria haber conocido
el origen delictivo de los bienes y, sin embargo, no aplic6 las medidas de cuidado y diligen-
cia oportunas. Aunque cualquier persona puede ser autora de la modalidad imprudente del
blanqueo, lo comin seré que la conducta imprudente se refiera, en particular, a sujetos obli-
gados por la normativa administrativa de prevencion.

A diferencia de lo que sucede con el resto de las infracciones tratadas en este apartado, el de-
lito de blanqueo de capitales si lleva aparejada responsabilidad penal de la persona juridica.

Ejemplo de blanqueo doloso

La sociedad VINCULO se dedica a actividades de intermediacién en la compraventa
y arrendamiento de inmuebles en la costa sur del Mediterrdneo espafiol, y parte de
sus clientes son grandes fortunas de pafses de Europa del Este. El gerente de VIN-
CULO tiene sospechas fundadas de que uno de sus clientes —el conglomerado em-
presarial AZHAR— deriva parte importante de sus beneficios de actividades delictivas
(en concreto, de la comision de delitos de trafico de drogas y armas). A pesar de
ello, VINCULO propicia la adquisicion por AZHAR de unos terrenos en la costa ma-
laguena y recibe la consiguiente remuneracién por sus servicios. Los vendedores de
los terrenos son personas fisicas sin cualificacion profesional especial que carecen
de la condicion de sujetos obligados por la normativa administrativa de prevencion.

Ejemplo de blanqueo imprudente

La comparifa PLATAFORMA opera una pagina web que ofrece servicios de adquisi-
cién e intercambio de moneda virtual (criptomoneda) y moneda fiduciaria. La web
permite a los usuarios crear monederos virtuales —custodiados por PLATAFORMA-
para almacenar criptomonedas. Dichos monederos permiten realizar transacciones
con cualquier otro monedero virtual (alojado en otra web o en un soporte hard-
ware). PLATAFORMA no interviene propiamente en las operaciones de intercam-
bio entre sus usuarios, sino que (nicamente proporciona el espacio online donde se
producen esos intercambios. Sin embargo, como linea minoritaria de negocio, PLA-
TAFORMA también vende moneda virtual a cambio de moneda fiduciaria, con el
consiguiente cobro de la correspondiente comision por transaccion. PLATAFORMA
carece de protocolos adecuados de control del origen de la moneda fiduciaria que
sus usuarios le entregan a cambio de la moneda virtual que vende la propia com-
pafia, de haberlos tenido podria haber detectado facilmente el origen ilicito de ese
dinero atendiendo a las circunstancias en las que ciertos usuarios hacian los pagos.
A resultas de ello, algunos usuarios consiguen intercambiar moneda fiduciaria por
importe equivalente a 2.000.000 € —con origen en la comisién masiva de fraudes
online— por moneda virtual (bitcoin y ethereum) vendida por la propia PLATAFORMA.
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GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS
PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Relaciones con los trabajadores | 3

En este apartado se identifican los riesgos penales que pueden surgir en los distintos ambitos
del mundo laboral. Por un lado, el acoso en sus distintas modalidades es un riesgo a tener en
cuenta en el marco de las relaciones personales y profesionales entre los miembros de una
empresa, y entre estos y terceros. Por otro, el incumplimiento de la normativa laboral y admi-
nistrativa que regula los distintos aspectos de la relacion entre empleador y empleado —con-
tratacion, retribucion, prevencién de riesgos laborales, imposicién de medidas disciplinarias o
cese— puede generar riesgos penales para la empresa, como los delitos contra la intimidad, los
delitos contra la Seguridad Social o los delitos contra la sequridad en el trabajo.

La mayorfa de estos delitos tienen aparejada responsabilidad penal de la persona juridica (que
lleva consigo la responsabilidad civil derivada de delito). Cuando no esté prevista esa respon-
sabilidad penal corporativa —como en los delitos de acoso, contra la seguridad en el trabajo,
homicidio y lesiones—, la empresa asumira un riesgo de responsabilidad civil subsidiaria, siem-
pre que pueda entenderse que sus empleados o representantes han cometido alguno de esos
delitos “en el desemperio de sus obligaciones o servicios”.

3.1 Acoso

En el &mbito de las relaciones laborales pueden aparecer distintas situaciones de acoso —
especialmente entre compaferos de trabajo— que, si son sostenidas en el tiempo y acaban
afectando gravemente a la victima, llegaran incluso a merecer un reproche penal. Hablamos
de los siguientes tipos de acoso:

« Elacoso en sentido estricto (o stalking), que se produce cuando alguien vigila, persi-
gue u hostiga a otro de forma insistente y reiterada, alterando gravemente el desarro-
llo de su vida cotidiana.

« Elacoso laboral (0 mobbing), que surge cuando las anteriores conductas se cometen
en el ambito laboral, prevaliéndose de la relacién de superioridad sobre la victima, y
ello le genera un sentimiento de humillacion.
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« Elacoso sexual, que consiste en solicitar favores de naturaleza sexual (mediante insi-
nuaciones, proposiciones, comentarios, etc.) en el ambito de una relacion laboral o
de prestacion de servicios, continuada o habitual, provocando en la victima una situa-
cion intimidatoria, hostil o humillante.

A fecha de publicacién de la presente guia, los delitos de acoso no llevan aparejada respon-
sabilidad penal de la persona juridica, de modo que solo las personas fisicas que lleven a
cabo las conductas anteriormente descritas responderan penalmente. Sin embargo, el Pro-
yecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, que se encuentra en fase de
enmiendas en el Congreso de los Diputados y podria ser aprobada en los préximos meses,
introduce la responsabilidad penal de la persona juridica para estos delitos.

Ejemplo de acoso (stalking)

Una trabajadora persigue a su compariero de trabajo durante cinco meses a raiz
de un conflicto laboral surgido entre ambos. La trabajadora llega a presentarse
en la puerta del domicilio de su compafiero o en su lugar de trabajo al menos en
siete U ocho ocasiones, insistiendo en hablar con él. En una ocasion incluso llega
a abalanzarse sobre el vehiculo de aquel.

Ejemplo de acoso laboral (mobbing)

El gerente de una empresa encomienda a una auxiliar administrativa funciones
impropias de su categoria, tales como traerle agua, limpiarle la mesa, ir a su co-
che a por el mévil o correrle las cortinas. También la desprecia diciéndole que no
sirve para nada, que nunca va a aprender y que todo lo hace mal, y la compara
frecuentemente con otra trabajadora que considera que lo hace todo bien. La tra-
bajadora se da de baja por ansiedad, taquicardias e insomnio y finalmente renun-
cia a su puesto de trabajo.

Ejemplo de acoso sexual

Durante un afio y medio el director de una sucursal bancaria, cuando llega a la
oficina por las mafanas, le pide a la subdirectora que le dé un beso, le insiste
en que salga a desayunar con él y le hace comentarios como “qué triste estas,
te voy a dar un beso” o “qué guapa estas”, llegando incluso con las manos a
sefialar el tamafo de su pecho. A veces también se acerca por detras y le da un
besoy en el pasillo de la fotocopiadora pasa y la roza con su pene. Tras las reite-
radas negativas de la subdirectora a las pretensiones del director, este empieza a
incrementar las exigencias hacia ella, mandandole funciones que no son propias
de su cargo y le echa la culpa de los problemas que se producen en la sucursal.

3.2 Delitos contra la intimidad: acceso a los sistemas informaticos de los
trabajadores
En el contexto de la imposicion de medidas disciplinarias a los trabajadores, es habitual que

las empresas se planteen la posibilidad de fiscalizar sus comunicaciones profesionales (en
especial, el correo electrénico) mediante el acceso a los sistemas informaticos corporativos
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puestos a disposicidn de sus trabajadores (por ejemplo, el ordenador de empresa). Sin per-
juicio de las consideraciones que puedan hacerse desde un punto de vista del derecho la-
boral (que deben tenerse en cuenta para asequrar la validez de la prueba obtenida para
la imposicion de cualquier medida disciplinaria), el control de las comunicaciones y de los
sistemas informaticos de los trabajadores puede conllevar un riesgo penal, en funcién de las
circunstancias en las que se lleve a cabo.

En concreto, se trata de un riesgo de comisiéon de uno de los delitos de descubrimiento
y revelacion de secretos —o delitos contra la intimidad— previstos en el Cédigo Penal. Sin
perjuicio de que las conductas englobadas en estos delitos se desarrollaran en el apartado
de esta guia relativo a la digitalizacion y ciberseguridad (vid. capitulo 8.1), las que pueden
darse con més frecuencia en el &mbito de las relaciones entre empleador y empleado son
las siguientes:

» Apoderarse de efectos o documentos del trabajador, interceptar sus comunicaciones
o utilizar medios técnicos de escucha o grabacion, todo ello para tratar de descubrir
sus secretos o de vulnerar su intimidad (no es necesario que se descubran esos secre-
tos para que se entienda cometido el delito).

« Difundir, revelar o ceder a terceros los secretos del trabajador anteriormente des-
critos, tanto si han sido descubiertos por quien los revela como por un tercero (por
ejemplo, en el contexto de un procedimiento judicial por despido).

 Acceder (o facilitar a un tercero el acceso) a un sistema de informacion del trabajador
sin autorizacion y vulnerando las medidas de seguridad establecidas.

No cualquier acceso a los sistemas informaticos de los trabajadores sera constitutivo de de-
lito, ya que dependera de las circunstancias de cada caso. Por ejemplo, debe valorarse si el
empresario sabfa que con su actuacién muy probablemente vulnerarfa la intimidad o descu-
brirfa los secretos de su empleado (aunque esa no fuera su intencién principal) o si puede
entenderse que el empleador estaba autorizado para acceder a los sistemas informaticos del
trabajador en el caso concreto.

Para identificar y valorar debidamente este riesgo es necesario tener en cuenta la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la materia, que ya ha sido aplica-
da por los tribunales espafioles tanto en el ambito laboral como en el penal. En concreto,
es necesario valorar si en el caso concreto se supera el llamado “test Barbulescu”, que com-
prende los siguientes factores:

(i) Informacién previa de la empresa al trabajador acerca de la posibilidad de moni-
torizar su correspondencia y comunicaciones, de la naturaleza de las medidas de
monitorizacién y de su implementacion (por ejemplo, mediante las politicas de pri-
vacidad firmadas por los trabajadores).

(ii) Alcance limitado de la monitorizacion: debe valorarse si se ha monitorizado la tota-
lidad o solo una parte de las comunicaciones, si esta se ha limitado en el tiempo y el
ndmero de personas que han tenido acceso a esas comunicaciones.

(iii) Justificacion razonable del acceso, por disponer el empleador de indicios, sospe-
chas o principio de prueba.

(iv) Inexistencia de medidas menos invasivas para lograr el objetivo perseguido.
(v) Resultado de la injerencia para el empleado afectado (dafio provocado) y para el
empleador (en particular, si sirvi6 para lograr el propésito pretendido).
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(vi) Garantias proporcionadas al empleado frente a la injerencia (en particular, que ase-
prop P J p q

guren que el empleador no puede acceder al contenido de sus comunicaciones sin

que el empleado haya sido notificado con carécter previo acerca de esa posibilidad).

Cuando se supere este test sera muy dificil justificar que se ha cometido un delito contra la
intimidad, pues debera entenderse que el empleador estaba autorizado para acceder a los
sistemas informaticos de su empleado en el caso concreto y que este no podia tener una
legitima expectativa de privacidad.

La Sala Penal del Tribunal Supremo aplicé por primera vez el test Barbulescu en 2021, en un
caso en el que se condené al empresario por delito contra la intimidad por el acceso ilegiti-
mo al correo electrénico corporativo de un empleado. Esta sentencia fija el sentido en el que
los tribunales penales deberan aplicar este test.

Ejemplo 1

Desde la matriz francesa de la empresa A, dedicada a la produccién y comerciali-
zacién de productos cosméticos, se sospecha que la gerente de su filial en Espa-
fia esta infringiendo su deber de exclusividad con la compafia. La hermana de la
gerente es propietaria de la empresa B, que tiene el mismo objeto social que A, y
sospechan que la gerente es quien gestiona en realidad la empresa B. Para buscar
pruebas que confirmen su sospecha y asi poder despedir disciplinariamente a la
gerente, desde el Departamento de Sistemas de la matriz se accede a su correo
corporativo. La matriz francesa de A dispone de una politica de privacidad que ad-
vierte de que el correo corporativo solo puede utilizarse para fines profesionales y
que la empresa podra acceder al contenido de las comunicaciones. Sin embargo,
esa politica solo esta redactada en francés, no dice expresamente que también sera
de aplicacion a las filiales y no ha sido comunicada a la gerente de A en Espania.

Ejemplo 2

La responsable de recursos humanos de la empresa C tiene sospechas de que
uno de los comerciales no dedica de forma efectiva la jornada laboral a sus fun-
ciones. Sin embargo, no dispone de ninguna prueba de ello, salvo comentarios
y rumores de la plantilla.

Para poder comprobar el tiempo efectivo que dedica el trabajador mientras se
encuentra en las oficinas, le solicitd que entregase al informatico de la compania
el ordenador portétil de la empresa encendido, con el pretexto de que es necesa-
rio revisarlo y actualizarlo. De este modo, |a responsable pudo revisar los correos
electronicos enviados desde la cuenta profesional (entre los que se encontraban
comunicaciones del trabajador a su pareja), asi como que el historial de visitas de
internet recogia la entrada a peri6dicos deportivos, paginas de apuestas online y
otras paginas de entretenimiento.

Sobre la base de dicha informacién, la empresa redact6 una carta de despido por
motivos disciplinarios. La empresa no contaba con una politica de uso de los me-
dios tecnoldgicos puestos a disposicion de los trabajadores ni el contrato de trabajo
suscrito con ese comercial contenia clausulas que regulasen el uso de esos medios.
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3.3 Delito contra la seguridad social

El Cédigo Penal castiga la defraudacion a la Seguridad Social mediante alguna de las si-
guientes conductas: (i) eludir el pago de cuotas y conceptos de recaudacion, (ii) obtener de-
voluciones indebidas de tales cuotas y conceptos, o (iii) disfrutar de deducciones indebidas
por cualquier concepto. Se trata de un delito de naturaleza muy similar al delito fiscal.

Para identificar correctamente este riesgo, es necesario tener en cuenta las siguientes consi-
deraciones:

« Las anteriores conductas solo serdn delictivas cuando la cuantia defraudada (cuota im-
pagada, devolucién obtenida o deduccién disfrutada) supere los 50.000 € en un plazo
de cuatro afios naturales (es decir, que diversas cuotas impagadas o devoluciones ob-
tenidas durante ese plazo podran sumarse para entender cometido el delito). Cuando
no se supere ese umbral estaremos ante una infraccién meramente administrativa.

« El objeto material de la defraudacién abarca tanto la cuota empresarial como la cuota
obrera y los conceptos de recaudacion conjunta, que incluyen, entre otros, las primas
por accidente de trabajo y enfermedad profesional, las aportaciones al Fondo de Ga-
rantia Salarial y las cuotas para la formacion profesional y el desempleo.

 El mero impago de cuotas de la Seguridad Social no es suficiente para cometer el deli-
to, sino que es necesario que el impago se haga mediante defraudacién, es decir, que
se lleve a cabo alguna maniobra de ocultacion que pueda perjudicar la labor de la
inspeccién de la Seguridad Social.

El Cédigo Penal prevé la posibilidad de regularizar la situacién ante la Seguridad Social y
evitar la responsabilidad penal por este delito, siempre que se pague la deuda en su integri-
dad y antes de tener conocimiento de que se ha iniciado una investigacion (administrativa,
del Ministerio Fiscal o judicial) sobre los hechos. Ademas, podra atenuarse sustancialmente
la pena si se reconocen los hechos y se paga integramente la deuda con la Seguridad Social
dentro del plazo de dos meses desde la citacion judicial como investigado.

Ejemplo

La empresa CONSTRUCCIONES 1 se constituyd en 2015, tenia cien trabajadores y
su objeto social era la construccion. En 2018 sus dos administradores dejaron de
ingresar a la Seguridad Social las cuotas patronal y obrera de sus trabajadores y,
con el fin de obstaculizar la labor de la Tesoreria General de la Seguridad Social
("TGSS") en relacién con el cobro de esas cuotas, decidieron trasladar a todos
sus trabajadores a la sociedad CONSTRUCCIONES 2, constituida en diciembre
de 2018 y de la que también eran administradores. Los cien trabajadores conti-
nuaron desarrollando el mismo trabajo en CONSTRUCCIONES 2. Los clientes de
CONSTRUCCIONES 1 también pasaron a ser clientes de CONSTRUCCIONES 2, de
forma que la actividad de CONSTRUCCIONES 1 se fue reduciendo hasta dejarla
sin recursos. Asi, la TGSS no pudo cobrar su deuda por la via de apremio. En di-
ciembre de 2019 los dos administradores constituyeron la sociedad CONSTRUC-
CIONES 3y realizaron la misma operativa. Las cuotas dejadas de abonar entre
2018y 2019 ascienden a 150.000 €.
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3.4 Fraude de prestaciones de la seguridad social

Entre los delitos contra la Seguridad Social se encuentra también el fraude de prestaciones,
que abarca dos tipos de conductas:

(i) la obtencién por primera vez y de forma ilicita del disfrute de prestaciones de la Se-
guridad Social, como la prestacién por desempleo o prestaciones por incapacidad; y

(ii) la prolongacion indebida del disfrute de una prestacion de la Sequridad Social que
en su dfa fue obtenida de forma licita, como podrfa ser una pension de viudedad o
las prestaciones por discapacidad.

En relacion con este riesgo, debe tenerse en cuenta que:

 Porlo general, la responsabilidad penal de la persona juridica se generara en los casos
incluidos en la primera modalidad, pues se trata de un fraude que se comete en el dm-
bito de las relaciones laborales.

A diferencia del resto de los delitos contra la Hacienda Piblica o la Sequridad Social,
no se exige una cuantia minima defraudada para que se entienda cometido el delito.

Se castiga tanto a quien obtenga la prestacion ilicitamente (por ejemplo, el trabajador
en relacién con una prestacion de desempleo) como a quien facilite esa obtencién (el
empresario que ayude al trabajador a cobrar esa prestacion).

» Se debe provocar un error en la Administracién Plblica mediante la simulacién o tergi-
versacion de hechos (por ejemplo, simular un despido) u ocultando hechos de los que
se tenia el deber de informar (por ejemplo, ocultar el fallecimiento de un familiar para
seguir cobrando su pension).

 Se exige un perjuicio para la Administracion Pablica.

El Cédigo Penal prevé la posibilidad de regularizar la situacién ante la Sequridad Social y
evitar la responsabilidad penal por este delito, siempre que se reintegre una cantidad equi-
valente al valor de la prestacion recibida (incrementada anualmente en el interés legal del
dinero més dos puntos) y ello se haga antes de tener conocimiento de que se ha iniciado
una investigacion (administrativa, del Ministerio Fiscal o judicial) sobre los hechos.

Ejemplo

Un trabajador del departamento de marketing de una empresa espafiola de
reparto de comida a domicilio decide marcharse a Nueva York durante un afio
a cursar un master sobre inteligencia artificial aprovechando que la empresa
de su mujer la ha destinado a esa ciudad. El problema es que si renuncia vo-
luntariamente a su puesto de trabajo no tendré derecho a cobrar la prestacion
por desempleo. El trabajador comunica a su jefe su decision y le pide si, en
lugar de formalizar su cese en la compafifa como una renuncia voluntaria, la
empresa podria simular un despido (renunciando él a cualquier indemniza-
cion) para que asf él pueda disfrutar de la prestacién por desempleo durante
el tiempo que esté cursando el master. Su jefe, con quien tiene muy buena
relacion y que valora muy positivamente su trabajo, accede a su peticion con la
condicién de que, cuando vuelva de Nueva York, el trabajador se reincorpore
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a la empresa y ponga en préctica todo lo aprendido en el master. La empresa
gestiona su cese como un despido y el extrabajador empieza a cobrar la pres-
tacion por desempleo.

3.5 Accidentes de trabajo: delitos contra la seguridad en el trabajo y de-
litos de homicidio y lesiones

Por dltimo, los accidentes de trabajo son un foco comin de riesgos penales para las em-
presas, en particular para las que se dedican a la actividad industrial. El derecho penal cas-
tiga potencialmente dos cuestiones distintas relacionadas con los accidentes de trabajo: su
causay su resultado.

En primer lugar, respecto de la causa, el delito contra la seguridad en el trabajo castiga
la conducta consistente en no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de sequridad e higiene adecuadas, siempre que
esa falta de medios se produzca con infraccion de las normas de prevencién de riesgos
laborales y suponga la puesta en peligro grave de la vida, salud o integridad fisica de los
trabajadores. Por tanto, es un delito que no castiga el resultado de muerte o lesién y que
no necesita que se produzca dicho resultado para que se entienda cometido (basta con la
mera puesta en peligro grave del trabajador).

En segundo lugar, los delitos de homicidio y lesiones castigan el eventual resultado de muerte
o lesién derivado del accidente de trabajo. Por su propia naturaleza, la conducta castigada
por el delito de homicidio es Unica: causar la muerte de una persona. El delito de lesiones, sin
embargo, contempla conductas diferentes en funcién de la gravedad de la lesion provocada:

« Causar una lesion que menoscabe la integridad corporal o la salud fisica 0 mental de
una persona, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanacion un “trata-
miento médico o quirdrgico” y no dnicamente una primera asistencia facultativa. Este
es el delito basico de lesiones y depende de la consideracién o no, como “tratamiento
médico o quirdrgico”, del conjunto de actuaciones asistenciales desplegadas para la
sanacion de la lesion.

e Causar la pérdida o inutilidad de un érgano o miembro no principal, o una deformidad.

 Causar la pérdida o inutilidad de un érgano o miembro principal o de un sentido, o
la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad o una grave enfermedad somati-
ca o psiquica.

Tanto el delito contra la sequridad en el trabajo como los delitos de homicidio y lesiones
pueden cometerse de modo intencional (es decir, con dolo) o por imprudencia. Lo habitual
en los accidentes de trabajo seré que tanto un delito como los otros se cometan, en su caso,
por imprudencia, pero no es descartable que en determinadas circunstancias pueda llegar a
considerarse que existen elementos de intencionalidad.

Ni el delito contra la sequridad en el trabajo ni los delitos de homicidio y lesiones gene-
ran responsabilidad penal para las personas juridicas; por tanto, la responsabilidad penal
se atribuira, en su caso, a personas fisicas concretas dentro de la empresa. El delito contra la
seguridad en el trabajo incluye una regla especial de atribucién de responsabilidad a (i) los
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administradores y encargados del servicio que hayan sido responsables de los hechos cons-
titutivos del delito contra la sequridad en el trabajo (es decir, de la falta de medios necesa-
rios) y a (i) aquellas personas que, conociendo la falta de medios necesarios y pudiendo re-
mediar dicha falta, no hubieran adoptado medidas para ello. Esta regla especial se concreta
habitualmente en la atribucién de responsabilidad penal a titulo individual, como minimo, al
responsable de prevencion de riesgos laborales de la empresa.

Ejemplo de medios defectuosos

Una empresa dedicada a actividades de construccion suministra equipos de se-
guridad a sus trabajadores (arneses y otros elementos) para el desempefo de
sus funciones; sin embargo, estos equipos, mas baratos, no estdn homologados
por ser demasiado antiguos. En el desarrollo de una obra uno de los arneses se
rompe y un trabajador cae del andamio y fallece como consecuencia de la cafda.

Ejemplo de falta de formacién

Una empresa dedicada a la fabricacién de productos manufacturados cuenta
con varias lineas de montaje que incluyen maquinaria para el cortado masivo
de piezas. Los trabajadores encargados de la manipulacion de las maquinas re-
ciben formacion especifica en materia de prevencién de los riesgos vinculados
al manejo de las maquinas (en esencia, para prevenir lesiones asociadas a los
dispositivos cortantes de las maquinas). Un trabajador recién incorporado como
manipulador de las maquinas cortantes empieza a desempefar sus funciones
sin haber recibido la formacion especifica y, sin ser plenamente consciente del
mecanismo de funcionamiento de la maquina, intenta sustituir algunas piezas
sin desactivar los sensores de movimiento que activan los dispositivos cortantes.
Como consecuencia de ello, pierde tres dedos de una mano.
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Relaciones con los consumidores | 4

La proteccion de los consumidores tiene su reflejo en el derecho penal a través de figuras
como la estafa y otras defraudaciones, la publicidad engafosa, el delito de detraccién de ma-
terias primas o los delitos contra la salud pUblica. Estos delitos castigan los ataques méas graves
a los derechos de los consumidores, y se diferencian de otro tipo de infracciones de naturaleza
civil o administrativa por exigir un elemento adicional de lesividad, como la afectacion al patri-
monio mediante engafo, que la conducta pueda causar un perjuicio grave a los consumidores
0 que se genere un riesgo para salud o la vida de las personas. Mientras que la estafa requiere
que se cause un perjuicio patrimonial a la victima (un resultado), para considerar cometidos el
resto de los delitos mencionados es suficiente con que la conducta sea potencialmente lesiva
(no se exige un dafo efectivo a los consumidores).

41 Estafay otras defraudaciones

411 Estafa genérica

El delito de estafa se comete por quien, desarrollando un engafo suficiente, genera error
en un tercero, que induce a este a realizar un desplazamiento patrimonial —en perjuicio
propio o ajeno— que, de otro modo, no hubiese tenido lugar.

Para que se entienda cometido el delito es necesario que exista un engafo precedente
o concurrente al error y al acto de disposicion patrimonial, que ese engafio sea bastante
para la consecucion de los fines propuestos, con suficiente entidad para provocar el tras-
paso patrimonial, que el engafo produzca un error esencial en la victima, desconocedora
de la situacion real, que —como consecuencia del engafio— la victima realice un acto de
disposicion patrimonial, con el consiguiente perjuicio para s o para tercero, y que se ac-
tde con animo de lucro (es decir, con la intencién de obtener cualquier tipo de enriqueci-
miento patrimonial, ventaja o beneficio).
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Esta conducta podria darse tanto en operaciones abiertamente fraudulentas (por ejem-
plo, la comercializacion de productos sobre la base de unas caracteristicas irreales) como
en aquellas en que, pudiendo implicar un incumplimiento civil, exista una voluntad deci-
dida y premeditada de una parte del contrato a no cumplir con la contraprestacion que le
incumbe (negocios juridicos criminalizados).

La pena se vera agravada cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

(i) Que la estafa recaiga sobre bienes de primera necesidad (p. ej., medicamentos),
viviendas o bienes de reconocida utilidad social.

(i) Que la estafa se lleve a cabo abusando de la firma de otro o sustrayendo, ocul-
tando o inutilizando, en todo o en parte, algin proceso, expediente, protocolo o
documento publico u oficial de cualquier clase.

(i) Que la estafa recaiga sobre bienes que integren el patrimonio histérico, cultural o
cientifico.

(iv) Que la estafa revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicioy a la
situacion econdmica en la que deje a la victima o a su familia.

(v) Que el valor de la defraudacion supere 50.000 € o afecte a un elevado nimero de
personas.

(vi) Que la estafa se cometa con abuso de relaciones personales existentes entre la vic-
tima y el defraudador, o aproveche este su credibilidad empresarial o profesional.

Ejemplo 1

La compafiia de teléfono e internet NEWCO contacta con sus clientes mas anti-
guos y que tienen contratados los paquetes mas completos (television, teléfono
fijo, moviles de los distintos miembros de la familia y fibra 6ptica) para ofrecerles
un incremento en la velocidad de subida y bajada de su fibra 6ptica (de 100
Mb a 200 Mb) por solo 5 euros mas al mes, a pesar de que en realidad esa
velocidad no se vera incrementada hasta dentro de uno o dos afios. La compa-
fifa es consciente de que esos clientes pagan facturas mensuales de mas de 150
euros y tienen un alto poder adquisitivo, de modo que para ellos no supondra
un problema pagar 5 euros mas. Ademas, los clientes no pueden comprobar
si la velocidad de su fibra éptica se ha incrementado realmente. La compafiia
consigue que 20.000 clientes contraten la nueva tarifa y empieza a cobrarles 5
€ adicionales en sus facturas mensuales, lo que supone, en conjunto, 100.000 €
de beneficio mensual para NEWCO. Sin embargo, la velocidad de la fibra 6ptica
de NEWCO sigue siendo de 100 Mb.

Ejemplo 2

Una promotora inicia la construccién de seis viviendas adosadas en una finca, a
pesar de que la normativa administrativa solo permite la construccién de una vi-
vienda familiar en ese terreno. La promotora es sancionada por el Ayuntamien-
to, aunque finalmente consigue la licencia de obras para la construccién de una
vivienda unifamiliar. La posterior licencia de primera ocupacién también es para
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una vivienda unifamiliar. Mas adelante la promotora otorga escritura de division
de la edificacién en propiedad horizontal y consigue inscribir en el Registro de la
Propiedad seis viviendas independientes. La promotora vende una de esas seis
viviendas, sin informar a los compradores de la existencia de un expediente san-
cionador sobre la vivienda ni de que tanto la licencia de obra como la de pri-
mera ocupacion se refieren a una vivienda individual aislada, estando prohibida
la division del inmueble en viviendas independientes. Tampoco se informa a los
compradores sobre la imposibilidad de individualizar los suministros de cada una
de las viviendas, al carecer de cédula de habitabilidad individual.

41.2 Estafas agravadas

El Cédigo Penal también prevé modalidades especiales de estafa, a las que se atribuye
una pena mayor. Se castigan las siguientes conductas, que se cometen habitualmente en
el ambito de las transacciones inmobiliarias:

1) Atribuirse falsamente facultades de disposicion de las que se carece sobre un bien -mue-
ble o inmueble—y realizar un acto de disposicion sobre ese bien en perjuicio de tercero.

En este caso el engafio del autor consiste en atribuirse falsamente esas facultades de
disposicion a sabiendas de que no las tiene, ya sea porque nunca las ha tenido o por-
que las ha ejercitado con anterioridad.

2) Disponer de un bien —mueble o inmueble— ocultando la existencia de cualquier carga
sobre este, en perjuicio del adquirente.

El engafio sobre la existencia de la carga se puede llevar a cabo omitiendo informa-
cién al comprador o informando falsamente sobre |a cancelacién de esa carga. Por
carga debe entenderse cualquier gravamen que pudiera pesar sobre el bien adquirido
y que afecte a su valor de mercado (prendas, hipotecas, anotaciones preventivas, em-
bargos judiciales, prohibiciones de enajenar, etc.).

3) Enajenar un bien —mueble o inmueble— como libre y gravarlo o enajenarlo nueva-
mente (doble venta) antes de la definitiva transmisién al adquirente, en perjuicio de este
o de un tercero.

En este caso no se exige un engafio previo a la primera operacion de venta, pues la
conducta fraudulenta se produce con la sequnda venta a un tercero ajeno al primer
adquirente o con el gravamen sin conocimiento del adquirente. Para que se entienda
cometido el delito es necesario que se cause un perjuicio, que en el caso de la doble
venta puede ser al primer o sequndo adquirente, en funcién de quien se quede defini-
tivamente con la titularidad de la cosa doblemente enajenada.

=

Otorgar un contrato simulado en perjuicio de otro.

La simulacién de un contrato entre dos o méas personas puede ser absoluta (se apa-
renta la realidad de un negocio juridico que no existe realmente) o relativa (se oculta
el verdadero contrato). Para que se entienda cometido el delito es necesario que las
partes sean conscientes de la simulacién realizada y que tengan la intencién de causar
un perjuicio (aunque ese perjuicio no se cause de forma efectiva).
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Ejemplo de doble venta

El 1 de febrero de 2018 una empresa dedicada a la inversion inmobiliaria
(INMO1) vendié a un matrimonio, mediante contrato privado de compraven-
ta, una vivienda en construccién cuyo precio era de 250.000 €. En virtud de
dicho contrato, los compradores abonaron como parte del precio un anticipo
de 50.000 €, y el resto del precio quedé aplazado para cuando se formalizara
la escritura pUblica de compraventa. Tras méas de tres afos desde la suscrip-
cion del contrato, y a pesar de los constantes requerimientos a INMO1, los
compradores no tenian noticias sobre las obras que se debian efectuar se-
gln ese contrato. En marzo de 2021 los compradores descubrieron que en
el Registro de la Propiedad constaba inscrita una escritura pablica de 20 de
septiembre de 2020 en virtud de la cual INMO1 vendié a INMO?2 la vivienda
en cuestion (previamente vendida al matrimonio comprador) junto con otras
del mismo inmueble.

41.3 Facturacion fraudulenta con aparatos automaticos

Por dltimo, el Codigo Penal recoge un delito especial de defraudacién a los consumido-
res, que consiste en facturar cantidades superiores por productos o servicios cuyo costo
o precio se mida por apartados automaticos, mediante la alteracion o manipulacion de
estos, en perjuicio del consumidor.

Para apreciar la existencia de este delito se deben haber facturado cantidades superiores
(no es suficiente con la alteracién o manipulacion de los aparatos automaticos), pero no
es necesario acreditar un perjuicio patrimonial.

Aunque este precepto no ha sido practicamente aplicado por los tribunales espafioles,
podrian entrar dentro del concepto de aparatos automaticos, a los efectos de este delito,
los taximetros, balanzas, surtidores de gasolina, contadores de gas o luz, etc.

Ejemplo

Una empresa comercializadora de gas natural instruye a sus técnicos para que,
con la excusa de realizar tareas de mantenimiento en los contadores de gas si-
tuados en distintos edificios de la ciudad de Valencia, los manipulen para que
estos pasen a facturar mas energia de la que realmente consuman los usuarios.
Como consecuencia de esa manipulacion, los usuarios de la compafia empiezan
a recibir facturas que duplican los importes habituales.

4.2 Publicidad enganosa

El delito de publicidad engafosa castiga a los fabricantes o comerciantes que hagan alega-
ciones falsas o manifestaciones inciertas en la publicidad de sus productos, y que estas sean
idéneas para causar un perjuicio grave a los consumidores.
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Con la tipificacién de esta conducta se pretende brindar proteccién penal a consumidores
y usuarios. La jurisprudencia ha aclarado que esta proteccién debe tomar como referencia
al consumidor medio, que es aquel que esta normalmente informado y es razonablemente
atento y perspicaz, teniendo en cuenta sus factores sociales, culturales y lingiisticos. Por ello,
no resultara delictiva cualquier alegacion o manifestacion comercial, sino solo aquellas que
puedan llevar a engafio al consumidor medio.

Ademas de lanzar un mensaje falso relativo al producto o servicio que se ofrece (el enga-
fio dirigido al consumidor debe ser bastante), es necesario que esa conducta sea poten-
cialmente lesiva, es decir, que sea capaz de causar un perjuicio grave a los consumidores
(no se exige que ese perjuicio se cause de manera efectiva para que se entienda cometido
el delito).

Ejemplo

El Centro de Estudios 1 (“CE1") quiere empezar a impartir un curso de estu-
dios superiores de osteopatia en Madrid. Como la formacién en osteopatia no
cuenta en Espana con un titulo oficial, el CE1 contacta con el British College of
Osteopathy ("BCO") para intentar llegar a un acuerdo por el que el BCO pueda
reconocer el diploma de osteopatia que se expida por el CE1y asf sus alumnos
puedan optar, tras un curso de conversion, a una titulacion universitaria oficial
britdnica. A pesar de que los contactos con el BCO se acaban de iniciar y no
se ha cerrado ningln acuerdo —de hecho el BCO ha mostrado ciertas reticen-
cias—, el CE1 decide iniciar una campana de publicidad tanto en su pagina web
como en redes sociales sobre el curso de osteopatia que se empezara a impartir
el préximo ano académico. Ademas, se reparten folletos publicitarios en dis-
tintos colegios de fisioterapeutas de Espafia. En esa campafa se hace constar
que el curso de osteopatia impartido por el CE1 esta homologado por el BCO y
que, una vez obtenido el diploma de osteopatia en el CE1, el alumno, tras una
formacion adicional de cuarenta horas que se impartira en Madrid, podra ver
homologado su titulo y obtener el Bachelor of Science in Osteopathy Medicine
(titulacion universitaria oficial britanica). El curso de osteopatia publicitado por
el CE1 tiene un precio de 13.000 €.

4.3 Detraccién de materias primas

Entre los delitos que protegen los intereses econémicos de los consumidores también se en-
cuentra el de detraccion de materias primas. Este delito castiga la detraccién del mercado de
materias primas o productos de primera necesidad con alguna de las intenciones siguientes:
(i) desabastecer un sector del mercado, (i) forzar una alteracion de precios o (iii) perjudicar
gravemente a los consumidores.

Aunque este precepto no ha sido practicamente aplicado por los tribunales, podrian entrar
dentro del concepto de materias primas o productos de primera necesidad, entre otros, el
agua, la electricidad, la harina o incluso las mascarillas en tiempos de pandemia.

Para que se entienda cometido el delito no es necesario que se cause un efectivo perjuicio a
los consumidores.
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Ejemplo

Las principales empresas harineras del pais se pusieron de acuerdo con las dis-
tribuidoras para almacenar la harina de trigo y dejar de comercializarla durante
un tiempo. Con esa accién se provoco un desabastecimiento de harina de trigo
durante un mes, hasta que la demanda se cubrié con importaciones de fabrican-
tes extranjeros. Ademas, durante ese perfodo se produjo una subida en el precio
de otros tipos de harina (como la harina de centeno o de espelta), fabricada y
distribuida por esas mismas empresas.

4.4 Delitos contra la salud publica

El Codigo Penal prohibe y castiga varias conductas diferenciadas que protegen la vida y la
salud de las personas —esto es, la salud plblica— en relacion con la fabricacion y comercia-
lizacion de distintos productos, como sustancias que se consideran nocivas para la salud,
medicamentos y productos alimentarios.

En la mayoria de las ocasiones estos delitos parten de incumplimientos de normas adminis-
trativas (por ejemplo, sobre la composicién o caducidad de productos alimentarios), a las
que serd necesario acudir para identificar el riesgo penal.

En todos los casos se exige que la conducta genere un riesgo para la salud de las personas
—sin que sea necesario que se cause un efectivo perjuicio a personas concretas—, siendo este
el elemento que distingue la infraccién penal de la meramente administrativa.

Estos delitos pueden cometerse de modo intencional (con dolo) o por imprudencia (falta de
cuidado) grave.

4.4 Delitos relativos a la elaboracién y comercializacion de sustancias nocivas para la
salud

El Cédigo Penal se ocupa en primer lugar de las sustancias nocivas para la salud o que
puedan causar estragos, prohibiendo:

e por un lado, su elaboracién o comercializacion sin estar debidamente autorizado, y

 por otro, el despacho o suministro de esas sustancias sin cumplir con las formalida-
des legales (a pesar de estar autorizado para el trafico de esas sustancias).

Entre las sustancias que se han considerado “nocivas” a los efectos de este delito se en-
cuentran, por ejemplo, los productos fitosanitarios y el 6xido nitroso.

4.4.2 Delitos relativos a la fabricacion y comercializacion de medicamentos y productos
sanitarios

Los medicamentos —de uso humano o veterinario, incluidos aquellos que se encuentren
en investigacién—y los productos sanitarios son el objeto del sequndo grupo de delitos.
Para definir los conceptos de “medicamento” y “producto sanitario” es necesario acudir a
la normativa administrativa.
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1) En primer lugar, se castiga la fabricacién, comercializacion (en sentido amplio) o alma-
cenamiento de alguno de los siguientes productos, cuando con ello se genere un riesgo
para la vida o la salud de las personas:

¢ medicamentos que carezcan de la autorizacion exigida por la ley;

» productos sanitarios que no dispongan de los documentos de conformidad exigidos
por las disposiciones de caracter general; o

« medicamentos o productos sanitarios que estén deteriorados o caducados o que
incumplan las exigencias técnicas de composicion, estabilidad y eficacia.

2) En sequndo lugar, se castiga la elaboracién o produccion de medicamentos o produc-
tos sanitarios que se presenten engafiosamente con datos incorrectos o que lleven a error
sobre su composicion o caracteristicas, generando con ello un riesgo grave para la vida o
la salud de las personas. El Codigo Penal se refiere, en particular, a la falsificacion de los
siguientes datos de medicamentos o productos sanitarios:
« su identidad (incluyendo el envase y el etiquetado), fecha de caducidad, nombre o
composicion de cualquiera de sus componentes o su dosificacion;
* su origen, fabricante, pais de fabricacion, pais de origen y titular de la autorizacién
de comercializacion o de los documentos de conformidad:;
* los datos relativos al cumplimiento de exigencias legales, licencias, documentos de
conformidad o autorizaciones; o

* su historial, incluidos los registros y documentos relativos a los canales de distribu-
cién empleados.

3) La tercera conducta ilicita consiste en la alteracién de medicamentos o productos sa-
nitarios autorizados, durante su proceso de fabricacion o con posterioridad, siempre que
ello reduzca su seguridad, eficacia o calidad generando un riesgo para la vida o la salud
de las personas. En concreto, el Codigo Penal se refiere a la alteracion de los siguientes
parametros, vulnerando lo autorizado o declarado:

* |a cantidad,
 la dosis,
* la caducidad, o
* la composicién genuina.
4) En relacion con las dos conductas anteriores, constituye delito, ademas, la puesta en el mer-

cado, comercializacién o tenencia a sabiendas de medicamentos o productos sanitarios falsifi-
cados o alterados cuando con ello se genere un riesgo para la vida o la salud de las personas.

5) Por Gltimo, se castiga la elaboracién de documentos falsos referidos a medicamentos
o productos sanitarios, incluidos su envase, etiquetado y modo de empleo, para facilitar la
comisién de las conductas mencionadas en los apartados 2) y 3) anteriores.

4.4.3 Delitos relativos a la fabricacion y comercializacion de productos de consumo

El tercer grupo de delitos se refiere a los productos destinados al consumo humano, entre
los que se incluyen los productos alimentarios, los animales y las aguas potables.

1) En relacion con los productos alimentarios, se castiga a los productores, distribuidores
o comerciantes que lleven a cabo alguna de las siguientes conductas, siempre que con
ello pongan en peligro la salud de los consumidores:
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« ofrecer en el mercado productos alimentarios (alimentos y bebidas) incumpliendo
la normativa sobre caducidad o composicion;

fabricar o vender bebidas o comestibles destinados al consumo pdblico y que sean
nocivos para la salud;

traficar con géneros corrompidos;

e elaborar o comercializar productos cuyo uso no esté autorizado y sea perjudicial
para la salud; y

e ocultar o sustraer efectos destinados a ser inutilizados o desinfectados, para comer-
ciar con ellos.

Ademas, resultara delictiva la adulteracion de alimentos, sustancias o bebidas destinadas
al comercio alimentario con aditivos u otros agentes no autorizados susceptibles de cau-
sar dafios a la salud de las personas.

2) Enrelacion con los animales destinados al consumo humano, se castigan las siguientes
conductas:

 administrar a los animales sustancias no permitidas que generen un riesgo para la
salud de las personas, o en dosis superiores o para fines distintos a los autorizados;

« sacrificar los animales o destinar sus productos al consumo humano, sabiendo que
se les han administrado las sustancias mencionadas en el apartado anterior o que
se les han administrado esas sustancias como tratamiento terapéutico;

» despachar al consumo publico las carnes o productos carnicos sin respetar los pe-
riodos de espera reglamentariamente previstos.

3) Por (ltimo, el Codigo Penal tipifica el envenenamiento o la adulteracién de las aguas
potables o las sustancias alimenticias destinadas al uso plblico o al consumo de una co-
lectividad de personas con sustancias infecciosas u otras que puedan ser gravemente no-
civas para la salud.

4.4.4 Dopaje en el deporte

Entre los delitos contra la salud publica el Codigo Penal también se ocupa del dopaje en
el deporte. En este sentido, se castiga la prescripcion, dispensacion, suministro, adminis-
tracion u ofrecimiento, sin justificacion terapéutica, de sustancias o grupos farmacolégicos
prohibidos, o métodos no reglamentarios, destinados a aumentar las capacidades fisicas
de los deportistas o a modificar los resultados de las competiciones, cuando con ello se
ponga en peligro su vida o su salud.

En relacion con este delito, se debe tener en cuenta lo siguiente:

» Se extiende no solo a deportistas profesionales, sino también a deportistas federa-
dos amateurs y deportistas no federados que practiquen el deporte como actividad
de recreo.

« Para determinar qué son las “sustancias o grupos farmacoldgicos prohibidos” es ne-
cesario acudir a los listados de sustancias prohibidas incluidos en las resoluciones
dictadas por el Consejo Superior de Deportes. Entre otras, se incluyen las sustancias
que tienen por objeto el incremento de la musculacién o los complementos alimen-
ticios que se suministran sin prescripcion médica.
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 El suministro de esas sustancias se debe realizar sin contar con una justificacion tera-
péutica, esto es, de forma incorrecta segln la praxis médica.

 Esnecesario demostrar que la conducta ha puesto en peligro la salud de un depor-
tista concreto.

Se impondra una pena agravada cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
que la victima sea menor de edad, que se haya empleado engafo o intimidacién, o que
el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad laboral o profesional.

Ejemplo de delito relativo a medicamentos

Un médico fabrica en el laboratorio de su clinica privada una sustancia com-
puesta basicamente de suero y urea y la vende a sus pacientes, presentandola
como un medicamento capaz de prevenir y curar el cancer (“hace que el tumor
se elimine y desaparezca”), a pesar de que sabe que en realidad es ineficaz. El
supuesto medicamento no dispone de la previa autorizacion sanitaria y no ha
sido sometido a ensayos clinicos. La prescripcion de esta sustancia hace que va-
rios pacientes abandonen otros tratamientos contra el cancer, confiando su cura-
cién al producto vendido por el médico.

Ejemplo de delito relativo a productos alimentarios

Una cadena de supermercados tiene distintos establecimientos en la ciudad de
Barcelona. En esos establecimientos se ofrecen y venden al pblico productos con
fechas de caducidad manipuladas y alteradas por diferentes métodos (mediante
tachado, superponiendo sobre las etiquetas originales otras con fechas posteriores,
etc.), productos sin el correspondiente registro sanitario o sin etiquetado y otros
con deficiente conservacién, incumpliendo con ello los reglamentos sanitarios.

Ejemplo de delito relativo a productos procedentes de animales cometido
por imprudencia grave

Una empresa es propietaria de varias granjas de animales en la provincia de Vizcaya.
En una de esas granjas se crian gallinas ponedoras de huevos que posteriormente
se comercializan en establecimientos de la zona. Las gallinas ponedoras enferman
en gran nmero por causas desconocidas y el responsable de la granja, con la inten-
cién de salvarlas, decide administrarles un antibi6tico (enrofloxacina) sin prescrip-
cion facultativa. Posteriormente sus huevos se venden en cinco supermercados.

La normativa europea prohibe la utilizacién de ese medicamento con animales
que producen huevos para el consumo humano y ello se advierte en el pros-
pecto del medicamento. El consumo de enrofloxacina puede provocar malti-
ples efectos adversos en las personas (especialmente a las mujeres en época de
lactancia). Por la actividad a la que se dedica, el responsable de la granja esta
obligado a conocer y observar la normativa sanitaria reguladora del suministro
de farmacos para el tratamiento de gallinas ponedoras de huevos destinados al
consumo humano, asi como la necesidad de previa prescripcién por un veteri-
nario que extienda la oportuna receta.
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Relaciones con los competidores | 5

Uno de los principios basicos del buen funcionamiento de los mercados es que la competencia
entre los actores que en ellos operan se produzca de forma justa, libre y leal. El legislador tie-
ne, en este ambito, la funcién de garantizar que las empresas puedan competir en condiciones
de igualdad. Para ello se han desarrollado a lo largo del tiempo un conjunto de normas enca-
minadas, entre otros fines, a establecer limites y prohibiciones a ciertas conductas o actuacio-
nes ilicitas que lesionan la capacidad competitiva.

En este sentido, ademés de la normativa que aborda especificamente la proteccion de la libre
competencia recogida en la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de Competencia Des-
leal, otros aspectos relevantes en la capacidad competitiva de las empresas, como por ejemplo
la propiedad intelectual e industrial o los secretos empresariales, encuentran también su aco-
modo y proteccién en la correspondiente normativa sectorial. El Cédigo Penal, tomando como
base dichas normas sectoriales, recoge en este ambito los delitos de apoderamiento y revela-
cién de secretos empresariales y los delitos contra la propiedad intelectual e industrial.

Finalmente, las conductas tendentes a alterar los procesos de decision corporativos en el sector
privado a la hora de adquirir bienes, contratar servicios o establecer relaciones comerciales,
afectando con ello a la libre competencia, fueron consideradas penalmente relevantes por pri-
mera vez en 2010, al introducirse en el Codigo Penal el delito de corrupcién en los negocios.

5.1 Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos de empresa

La proteccidn de los secretos empresariales se encuentra fuertemente entroncada con el
principio de libre competencia, ya que el lamado know-how constituye un activo intangible
con un valor econémico muy relevante.

Este planteamiento no se limita a los casos de espionaje industrial, sino que alcanza casos
menos mediaticos, como el apoderamiento de listados de clientes, procedimientos, etc. Por
ello, es imprescindible identificar aquellas actividades que puedan generar este tipo de ries-
go penal.
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Para determinar qué tipo de informacién confidencial puede ser considerada un secreto
de empresa a efectos penales, es necesario acudir a la Ley de Secretos Empresariales,
aprobada en febrero de 2019. Segln esta Ley, se considera secreto empresarial cualquier
informacion —de caracter tecnolégico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o fi-
nanciero— que redna las siguientes condiciones: que no sea generalmente conocida, que
tenga valor empresarial (econémico) real o potencial, precisamente por ser secreta, y
que haya sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para mantener su
confidencialidad.

El Cédigo Penal recoge las siguientes conductas:

1) El descubrimiento ilicito de secretos de empresa, esto es, el apoderamiento por cualquier
medio de datos, documentos o informacion (en cualquier soporte), la interceptacion de las
comunicaciones o la utilizacion de artificios técnicos de escucha, transmision, grabacién o
reproduccién del sonido o de la imagen, para descubrir un secreto de empresa.

La pena se agravara cuando se difundan, revelen o cedan a terceros los secretos descubiertos.

En relacién con este delito, debe tenerse en cuenta que:

» No se requiere el descubrimiento efectivo del secreto de empresa para que el delito
se entienda consumado, es suficiente con que se realice un acto de apoderamiento
con la finalidad de descubrirlo.

» Eluso de los conocimientos que los empleados han adquirido y desarrollado durante
el desemperio habitual de sus funciones en una empresa no es constitutivo de delito.

» Se debe acreditar la voluntad del autor de intentar descubrir el secreto.

2) La revelacion de un secreto licitamente conocido, esto es, la difusion, revelacién, cesion
o utilizacion en provecho propio de un secreto de empresa por quien tenga un deber de
reserva (legal o contractual).

A diferencia del delito descrito en el primer apartado, este delito no lo puede cometer cual-
quiera, sino solo aquellos que tengan legal o contractualmente obligacién de guardar re-
serva (esto es, su relacion con la empresa les obliga a mantener esa informacion como
secreta). Entre otros, podrian cometer este delito los consejeros, directivos, trabajadores,
clientes o proveedores de una empresa.

La conducta debe realizarse con el a&nimo especifico de revelar el secreto de empresa.

3) La utilizacion o revelacion de un secreto de empresa por quien no haya participado en
su descubrimiento, pero conozca su origen ilicito.

Ejemplo de descubrimiento ilicito de un secreto de empresa

Los Sres. Ay B trabajaban en la empresa JUEGOS 1, cuyo objeto social era la fa-
bricacion y distribucién de accesorios para videojuegos y consolas, como jefe de
ventas y administrativo, respectivamente. Los Sres. Ay B salieron voluntariamen-
te de la empresa JUEGOS 1y constituyeron la sociedad JUEGOS 2, con el mismo
objeto social que su anterior empresa.
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Los Sres. Ay B crearon la cuenta de correo electrénico cccagmail.com y, desde
esta cuenta, haciéndose pasar por la Sra. C, administradora de la empresa JUE-
GOS 1, enviaron un correo electrénico a un trabajador de JUEGOS 1, el Sr. D. El
objetivo de los Sres. Ay B era obtener informacion de su anterior empresa, en
concreto, el catédlogo de productos y precios y las novedades que se presentarian
en la siguiente campana de Navidad.

El contenido del correo enviado desde la cuenta ccca@gmail.com al Sr. D era el
siguiente: “Hola D, enviame a esta direccion el dltimo listado que tengas de acce-
sorios, incluidas las novedades para la camparia de Navidad, y el listado de precios
negociados con los proveedores. Como siempre, lo quiero para hace 5 minutos”.
Esta Gltima expresion era la que siempre utilizaba la Sra. C para dirigirse a sus em-
pleados. El Sr. D, creyendo que el correo venia de su jefa, envi6 la informacion
solicitada. Los Sres. Ay B seran autores del delito de descubrimiento de secretos
empresariales. Por su parte, el Sr. D no respondera penalmente por haber actua-
do bajo engafio.

Ejemplo de delito cometido por quien esta sujeto a una clausula de confi-
dencialidad, en beneficio de otra empresa que puede responder penalmente

El Sr. A es director de produccion de una importante empresa automovilistica
(AUTO 1), y su contrato de trabajo contiene una clausula de confidencialidad res-
pecto de la informacion sensible de AUTO 1 que maneja en el ejercicio de su
cargo. El Sr. A recibe una oferta de un competidor (AUTO 2), que mejora sustan-
cialmente sus condiciones laborales, y decide aceptarla, para lo que cursa baja
voluntaria en AUTO 1.

AUTO 1 dispone de un disefio de su planta de produccién optimizado, en el que
el Sr. A ha trabajado durante los Gltimos tres afos. Este disefio permite la re-
duccién de costes y tiempos en la cadena de montaje. Aprovechando que tiene
acceso a los procesos documentados de produccion y al plano de la planta, unos
dias antes de dejar su la empresa el Sr. A guardé una copia de esa informacion
en un usb-pendrive personal, sin solicitar ningln tipo de autorizacién. Tras in-
corporarse a su nuevo puesto de trabajo en la empresa AUTO 2, el Sr. A utiliza la
informacion de su anterior empresa (quardada en el pendrive) para presentar un
proyecto de inversiones a la direccion, infringiendo asi la clausula de confiden-
cialidad con AUTO 1. Segn los célculos de este proyecto, AUTO 2 podria reducir
un 5 % sus costes de produccion.

AUTO 2 no dispone de un programa de compliance que regule las relaciones
con competidores y el uso de la informacién confidencial (propia o ajena). Asi-
mismo, el contrato de trabajo firmado por el Sr. A no incluye ninguna clausula
que prohiba hacer uso de informacion sensible obtenida de su anterior puesto
de trabajo en vulneracion de deberes de confidencialidad.

5.2 Delitos contra la propiedad intelectual

Los delitos contra la propiedad intelectual tutelan en via penal los derechos —tanto eco-
némicos como morales— que los autores y otras personas tienen sobre las obras y demas
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creaciones del ingenio. Esta proteccion penal es subsidiaria a las protecciones contempla-
das en la legislacion civil en materia de propiedad intelectual; por ello, la mayorfa de con-
ceptos incluidos en los delitos contra la propiedad intelectual beben de la Ley de Propie-
dad Intelectual y deben interpretarse de conformidad con ella (por ejemplo, qué es una
obra, o una transformacién de una obra, o un acto de distribucién o comunicacién piblica
de una obra).

La regulacion de los delitos contra la propiedad intelectual en el Cédigo Penal es compleja
y responde a una rica casuistica de conductas delictivas que se proyectan sobre objetos
diversos. Se exponen a continuacién, con la sencillez propia de la presente guia, las mo-
dalidades delictivas relevantes para la comprension de los riesgos penales corporativos en
materia de propiedad intelectual:

e En primer lugar, el Cédigo Penal contempla, como modalidad delictiva basica, la
reproduccién, plagio, distribucién, comunicacién piblica o cualquier otro modo de
explotacion econémica, en todo o en parte, de una obra o prestacién literaria, ar-
tistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucién artistica fijada en
cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, siempre que en
esa conducta concurran tres elementos: (i) que se realice con &nimo de obtener un
beneficio econémico directo o indirecto; (ii) que se realice en perjuicio de tercero; y
(iii) que se realice sin autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual o de sus cesionarios.

En segundo lugar, el Codigo Penal castiga el conocido y popular fenémeno de las pa-
ginas web de enlaces. En concreto, sanciona a quien, en la prestacién de servicios de
la sociedad de la informacion, facilite de modo activo y no neutral, y sin limitarse a un
tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacién en internet de obras o pres-
taciones objeto de propiedad intelectual. Nuevamente deben concurrir los mismos tres
elementos que en la modalidad delictiva basica: (i) animo de obtencion de un benefi-
cio econdmico directo o indirecto; (ii) conducta realizada en perjuicio de tercero; y (iii)
ausencia de autorizacion de los titulares de los derechos o de sus cesionarios.

El Cédigo Penal se refiere en particular, y como ejemplo de esta modalidad delictiva,
a la conducta de quien ofrece listados ordenados y clasificados de enlaces a obras y
contenidos, y ello aunque dichos enlaces hayan sido facilitados inicialmente por los
propios usuarios.

En tercer lugar, el Cédigo Penal prevé una modalidad atenuada correspondiente al
también conocido fendmeno del “top manta”. Asi, se castiga con pena menor la distri-
bucién o comercializacién cuando es ambulante o meramente ocasional.

En cuarto lugar, el Codigo Penal castiga conductas heterogéneas que no encajan en
las modalidades delictivas anteriores, pero que, de igual modo, comprometen los
derechos de propiedad intelectual. Por un lado, se sanciona la exportacion, el alma-
cenamiento y la importacién intencionadas de obras, producciones o ejecuciones sin
la autorizacion de los titulares de los derechos, siempre que esas conductas se reali-
cen con vistas a la reproduccion, distribucién o comunicacién piblica posterior de las
obras, producciones o ejecuciones. Por otro lado, se castiga la elusion, la eliminacion
y la modificacién de las medidas tecnoldgicas eficaces, incorporadas en las obras por
los titulares de los derechos de propiedad intelectual para evitar la comision de las dos
primeras modalidades del delito, precisamente al objeto de favorecer la comision de
dichas modalidades delictivas.
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» En quinto lugar, el Cédigo Penal sanciona la fabricacién, importacion, puesta en cir-
culacién o posesion con finalidad comercial de cualquier medio principalmente con-
cebido, producido, adaptado o realizado para facilitar la supresion no autorizada o la
neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger pro-
gramas de ordenador o cualquier otra obra, interpretacién o ejecucion. Esta modalidad
delictiva abarca, por ejemplo, los cracks, es decir, el software que permite replicar licen-
cias de programas informaticos para posibilitar su uso simultaneo en diversos equipos.

e Por dltimo, el Codigo Penal contempla agravantes aplicables a todas las modalidades
anteriores. En concreto: (i) que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener
posea especial trascendencia econdmica; (i) que los hechos revistan especial gravedad,
atendiendo al valor de las obras comprometidas o a la especial importancia de los per-
juicios ocasionados; (iii) que el autor del delito pertenezca a una organizacion o aso-
ciacion que tenga por finalidad |a realizacién de actividades infractoras de la propiedad
intelectual; o (iv) que se utilice a menores de 18 arios para cometer estos delitos.

Ejemplo

RURAL es una pequefia constructora especializada en el disefio y construccion
de viviendas unifamiliares en la Espana interior. Su administrador dnico contra-
ta a Arquitecto para la redaccién de un proyecto relativo a la construccién de
mdltiples viviendas unifamiliares, de diversos tipos, en un solar propiedad de
RURAL. No obstante, el encargo a Arquitecto1 es parcial, puesto que el adminis-
trador Unico alega que RURAL desconoce aln cuantas viviendas, y de qué tipos,
sera necesario construir (en funcién de la demanda local). Arquitectot elabora el
proyecto seg(n el encargo recibido, disefiando con precision las tipologias de vi-
viendas, pero sin precisar el nimero y su disposicion en el solar. Dicho proyecto
es registrado en el Colegio Oficial de Arquitectos de la Comunidad Auténomay
es consiguientemente visado.

Meses mas tarde, RURAL decide finalmente cuantas viviendas construir en el so-
lar. Para obtener la oportuna licencia municipal de construccién, el administrador
Unico de RURAL se sirve de un proyecto firmado por Arquitecto2 que, en lo rela-
tivo al disefio preciso de los tipos de viviendas, es copia del proyecto elaborado
por Arquitectol. Arquitecto2 firma el proyecto —que es registrado en el colegio
profesional autonémico y visado— a sabiendas de que es una copia del proyecto
anterior; de hecho, incluye ligeras modificaciones en el disefio de los tipos de vi-
viendas para tratar de ocultar el plagio. Son penalmente responsables del delito
contra la propiedad intelectual RURAL, su administrador Gnico y Arquitecto2.

5.3 Delitos contra la propiedad industrial

Los delitos contra la propiedad industrial tutelan las facultades de exclusion de los titulares
registrales de derechos de propiedad industrial. Para determinar el significado y contenido
concreto de esos derechos de propiedad industrial (patentes, modelos de utilidad, marcas,
etc.) es necesario acudir a la correspondiente normativa extrapenal (Ley de Patentes, Ley de
Marcas, etc.). El Codigo Penal define los siguientes delitos en este dambito:
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5.3.1 Delitos relativos a las patentes, modelos de utilidad y dibujos industriales

En relacién con las patentes o procedimientos patentados, los modelos de utilidad, los
modelos o dibujos industriales o artisticos, y las topografias de un producto semiconduc-
tor, se castiga:

« la fabricacion, importacion, posesion, utilizacién, ofrecimiento o introduccién en el
comercio de objetos amparados por tales derechos,

« con fines industriales o comerciales,

* sin el consentimiento del titular del derecho, con conocimiento de su registro y con
animo de defraudar.

Para que las anteriores conductas sean constitutivas de delito es necesario que los derechos de
propiedad industrial hayan sido registrados. Sin embargo, el Cédigo Penal prevé una excep-
cién a esta regla general, castigando la divulgacion intencionada de una invencién que haya
sido objeto de una solicitud de patente secreta cuando con ello se afecte a la defensa nacional.

5.3.2 Delitos relativos a las marcas y nombres comerciales

En relacién con los signos distintivos, esto es, las marcas y nombres comerciales, se casti-
gan las siguientes conductas —que se enumeran por orden descendente de gravedad de
la pena asociada—, cuando se lleven a cabo con fines industriales o comerciales, sin con-
sentimiento del titular del derecho y con conocimiento del previo registro conforme a la
legislacién de marcas:

« La fabricacion, produccion e importacién de productos que incorporen un signo dis-
tintivo idéntico o confundible con el registrado, asi como el ofrecimiento, distribu-
cién o comercializacion al por mayor (o almacenamiento con dichos fines) de esos
productos, cuando se trate de los mismos o similares productos, servicios o activida-
des para los que el derecho de propiedad industrial se encuentre registrado.

El ofrecimiento, distribucion o comercializacién al por menor de productos y la pres-
tacion de servicios o desarrollo de actividades, que incorporen un signo distintivo
idéntico o confundible con el registrado, cuando se trate de los mismos o similares
productos, servicios o actividades para los que el derecho se encuentre registrado.

 La venta ocasional o ambulante de los productos a los que se refieren los apartados
anteriores (“top manta”).

La jurisprudencia ha venido discutiendo la necesidad o no de que las anteriores conductas
provoquen un riesgo de confusion para el consumidor. Algunos tribunales consideran que
no es necesario generar ese riesgo y que la conducta es delictiva por la mera existencia de
un minimo nivel de semejanza entre los signos distintivos (el original y la imitacién). En
cambio, otros tribunales sostienen que, para que la conducta sea tipica, es necesario que
sea apta para generar confusion en el consumidor, de modo que cuando se aprecien a
simple vista circunstancias que desmienten la autenticidad del producto (como la calidad
y precio muy inferiores, la imitacién burda, la venta en puntos de venta no habituales,
etc.) la conducta no sera merecedora de reproche penal.

En cualquier caso, el delito se consuma con la mera utilizacion de los signos distintivos
imitados y, por tanto, confundibles con otros registrados, sin que sea necesaria la genera-
cion de un perjuicio econémico para el titular del signo distintivo.
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5.3.3 Delitos relativos a los titulos de obtencion vegetal

Los titulares de una obtencién vegetal ostentan el derecho exclusivo de llevar a cabo distintas
actuaciones sobre una variedad vegetal protegida (i. e., grano, bulbo, injerto, esqueje, etc.),
como su produccién, reproduccion, oferta, comercializacion, exportacion, importacion, etc.

En relacién con el material vegetal de reproduccién o multiplicaciéon de una variedad ve-
getal protegida conforme a la legislacién nacional o de la Unién Europea sobre proteccién
de obtenciones vegetales, se castiga:

* su produccion o reproduccion, acondicionamiento con vistas a la produccién o re-
produccion, ofrecimiento, venta o comercializacion, exportacién o importacion, asi
como su posesion para cualquiera de los fines mencionados,

« cuando ello se realice con fines agrarios o comerciales, sin consentimiento del titu-
lar de un titulo de obtencién vegetal y con conocimiento de su registro.

También se castiga la realizacién de esos actos utilizando, bajo la denominacién de una
variedad vegetal protegida, material vegetal de reproduccién o multiplicacién que no per-
tenezca a tal variedad.

5.3.4 Delitos relativos a las denominaciones de origen

Por dltimo, el Codigo Penal castiga la utilizacién en el tréfico econémico de una denomi-
nacién de origen o una indicacién geografica representativa de una calidad determinada
legalmente protegidas para distinguir los productos amparados por ellas, sin estar autori-
zado para ello y con conocimiento de esa proteccion.

Las agravantes previstas para los delitos contra la propiedad intelectual (véase el apartado
anterior) también seran de aplicacion a los delitos contra la propiedad industrial descritos
en los apartados 3.1 a 3.4 anteriores.

Ejemplo de delito sobre patentes

El laboratorio LAB 1 contraté a tres bidlogos de una universidad privada de Bar-
celona para que investigaran y crearan una vacuna que permitiera erradicar una
enfermedad minoritaria. La investigacion duré cinco afos y los tres biélogos uti-
lizaron los medios materiales puestos a disposicion por LAB 1. La investigacion
finalizé con éxito y los bidlogos consiguieron crear la vacuna que buscaban. LAB
1 solicito la concesion de la patente sobre la vacuna a la Oficina Espariola de Pa-
tentes y Marcas y en diciembre de 2019 la Oficina se la concedi6.

Los tres bidlogos, conocedores de que LAB 1 era el titular de la patente (pues asi
se habfa previsto en su contrato con LAB 1), siguieron fabricando la vacuna en los
laboratorios de su universidad sin conocimiento ni consentimiento de LAB 1y poste-
riormente la universidad vendio dosis de esa vacuna a Gobiernos de terceros paises.

Ejemplo de delito sobre denominaciones de origen

La sociedad VINOS, S.L., esta inscrita en el Registro Mercantil de La Rioja y en el
Registro de Bodegas del Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Rioja,
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y se dedica a la produccién y distribucién de vino tinto con las caracteristicas de la
denominacion de origen Rioja.

El Consejo Regulador proporciona a los productores unas etiquetas oficiales
para comercializar las botellas de vino, que acreditan que el vino cumple con las
caracteristicas de la denominacion de origen.

Durante el ano 2020, VINOS, S.L., comercializo hasta tres mil botellas de vino tinto
con la denominacién de origen Rioja y las correspondientes etiquetas, a pesar de
que no reunian las caracteristicas de calidad y origen propias de la referida denomi-
nacion de origen. Ademas, las etiquetas de esas botellas se alteraron, siendo meros
duplicados de las etiquetas oficiales proporcionadas por el Consejo Regulador.

5.4 Delito de corrupcion en los negocios

Desde finales del afio 2010 en Espafa es delito |a realizacion en el sector privado de ciertas con-
ductas que, efectuadas en el ambito pblico, constituyen delito de cohecho (vid. capitulo 10.2).
Esta punicion de conductas entre privados que antes resultaban irrelevantes al derecho penal
responde a un cambio de paradigma en la forma de realizar negocios, preconizandose ahora
un comportamiento ético en las relaciones comerciales, sean con actores publicos o privados, y
proscribiéndose conductas que con anterioridad eran hasta cierto punto comunes. Estas conduc-
tas alteran el funcionamiento correcto del mercado, ya que el beneficio personal se prioriza por
encima de la razonabilidad econémica de las transacciones y distorsiona la libre competencia.

El Cédigo Penal castiga las modalidades activa y pasiva del delito de corrupcion en los nego-
cios y sanciona las conductas reflejas de ambas partes de la relacién ilicita:

» Modalidad activa: Se castiga a quien, por si o por persona interpuesta, prometa,
ofrezca o conceda beneficios o ventajas no justificados de cualquier naturaleza a los
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o
sociedad, como contraprestacién por el favorecimiento indebido —al autor de la pro-
mesa, ofrecimiento o concesién o a un tercero, frente a otros— en la adquisicién o
venta de mercancias, en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

Modalidad pasiva: Se castiga al directivo, administrador, empleado o colaborador de
una empresa mercantil o sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, so-
licite 0 acepte beneficios o ventajas no justificados de cualquier naturaleza, o el ofre-
cimiento o promesa de dichos beneficios o ventajas, para si o para un tercero, como
contraprestacion por el favorecimiento indebido en la adquisicién o venta de mercan-
cias, en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

Algunas consideraciones adicionales para comprender el alcance de los riesgos penales po-
tenciales que afrontan las empresas en este ambito son las siguientes:

 Para que la contraprestacion indebida sea delictiva debe estar vinculada a una tran-
saccion concreta. Por tanto, a diferencia de lo que sucede en el cohecho en el &mbito
plblico, no se castigan las atenciones efectuadas por la mera razén del cargo que al-
guien pueda ostentar como directivo, administrador, empleado o colaborador de una
compafia determinada.
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» No es necesario ni que la transaccion a la que se vincula la contraprestacién indebida
se materialice ni que la contraprestacion indebida sea efectivamente entregada a su
destinatario, pues la promesa, el ofrecimiento o la solicitud son ya de por sf delictivas.

 El caracter relativamente habitual de las atenciones entre actores privados del merca-
doy la existencia —plenamente legal— de figuras como los intermediarios comerciales
han obligado a los operadores juridicos a fijar criterios que permitan deslindar qué
atenciones son licitas y cuales son intolerables para el derecho y constituyen delito de
corrupcion en los negocios. No existe un limite cuantitativo o cualitativo a partir del
cual se pueda deducir automaticamente qué ventajas o beneficios son injustificados y,
por tanto, delictivos. El criterio rector de la distincion debera hallarse —igual que su-
cede hasta cierto punto en el cohecho en el &mbito pablico— en la razonabilidad de la
atencién segln las circunstancias del caso y en su acomodo a los usos y practicas so-
ciales. Asi, deberd tomarse en consideracion qué atenciones son consideradas comu-
nesy aceptables en el &mbito geogréfico y en el sector de actividad correspondientes
(por ejemplo, con base en reglamentaciones o recomendaciones sectoriales, cuando
existan). En todo caso, los meros regalos de cortesia no constituyen delito de corrup-
cién en los negocios, tanto por su adecuacion a los usos y practicas sociales como por
su desconexion respecto de transacciones comerciales concretas.

El Codigo Penal contempla también una modalidad especial de delito de corrupcion en los
negocios referida a competiciones deportivas de especial relevancia, sancionandose las mis-
mas conductas que en la modalidad béasica, pero cuando sean cometidas por o respecto de
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, o por o
respecto de deportistas, arbitros o jueces, con la finalidad de predeterminar o alterar de ma-
nera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion.

Por Gltimo, el Codigo Penal prevé una modalidad agravada aplicable cuando los hechos
constitutivos del delito de corrupcion en los negocios resulten de especial gravedad, puntua-
lizando que esa especial gravedad concurre siempre que:

« el beneficio o ventaja no justificado tenga un valor especialmente elevado;
o la accion del autor no sea meramente ocasional;
« se trate de hechos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal; o

« el objeto del negocio verse sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros
de primera necesidad.

Ejemplo

La compafifa CONSTRUCT es una empresa privada dedicada a actividades de
construccion. La propiedad de un edificio emblemético situado en el casco his-
térico de una gran ciudad contrata a CONSTRUCT para llevar a cabo la rehabili-
tacion del interior del edificio, destinado ahora a albergar apartamentos de lujo.
Las politicas internas de cumplimiento de CONSTRUCT obligan a sequir un pro-
ceso privado de licitacion para seleccionar a proveedores y subcontratistas para
obras de especial relevancia por razén de su importe, como la rehabilitacion del
edificio emblematico.
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La compafifa CEMENTOS es una empresa privada dedicada al suministro de ce-
mento, materiales derivados y otros materiales necesarios para la conformacion
de estructuras edificativas. CEMENTOS ha trabajado en ocasiones anteriores
en obras realizadas por CONSTRUCT. Conocedor de las exigencias de las poli-
ticas internas de CONSTRUCT, el director general de CEMENTOS contacta con
el director comercial de CONSTRUCT —encargado de la organizacion del pro-
ceso privado de licitacién— para lograr que CEMENTOS sea seleccionada como
subcontratista principal de materiales para la obra. Para ello, el director general
de CEMENTOS ofrece al director comercial de CONSTRUCT pagarle el 2 % de
la facturacién que CEMENTOS gire a CONSTRUCT con ocasién de la obra. Tras
aceptar el ofrecimiento, el director comercial de CONSTRUCT solicita presupues-
tos Unicamente a CEMENTOS y a otros dos potenciales subcontratistas escogidos
por la propia CEMENTOS, de modo que la oferta de CEMENTOS resulta ser la
mas beneficiosa y conduce a su seleccion como subcontratista.



GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS
PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Actuacion en los mercados | 6

La actuacion de las empresas y corporaciones en los mercados puede conllevar en algunos casos
afectaciones sobre la formacion de los precios y la libre competencia. Por este motivo, la extensa
normativa sectorial en este dmbito persigue garantizar la correcta formacién de esos precios, la
transparencia informativa y la integridad en los mercados de valores, asi como la confianza de
los inversores que actiian en ellos. A esa normativa administrativa se suma el Cédigo Penal, que
contiene una serie de delitos especificos encaminados a castigar los supuestos de alteracion mas
grave de los mercados. Se trata del fraude a los inversores de sociedades cotizadas, la manipu-
lacion de precios en sus distintas modalidades y el uso de informacion privilegiada para realizar
operaciones con instrumentos financieros. Para identificar y valorar correctamente el riesgo penal
resulta necesario apoyarse en la normativa —espanola y europea— sobre el mercado de valores,
que regula y desarrolla algunos de los elementos que integran estos delitos (p. ej., los requisitos
que debe cumplir un folleto de emisidn o lo que debe entenderse por informacion privilegiada).

6.1 Fraude de inversores

El delito de fraude de inversores castiga a los administradores de hecho o de derecho de
una sociedad cotizada que, con la finalidad de captar inversores o depositantes, colocar
activos financieros u obtener financiacion, falseen la informacion econémico-financiera de
la sociedad, siempre que esa informacion:

« se refiera a los recursos, actividades y negocios presentes y futuros de una sociedad
emisora de valores negociados en los mercados de valores, y

» se trate de la informacion contenida en los folletos de emision de instrumentos finan-
cieros o de aquella que la sociedad debe publicar y difundir conforme a la legislacién
del mercado de valores (hechos relevantes).

Solo pueden cometer este delito los administradores de las sociedades cotizadas, ya sean
de derecho —es decir, legalmente nombrados e inscritos en el Registro Mercantil- o de he-
cho —quienes de facto ejerzan facultades de administracion, sin perjuicio de que no cum-
plan con las formalidades y requisitos legalmente exigidos para ser considerados adminis-
tradores de derecho-.
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No es necesario que se cause un perjuicio patrimonial a los inversores, depositantes o acree-
dores para que se entienda cometido el delito. Es suficiente con que se genere un riesgo
para su patrimonio, es decir, que la conducta sea idénea para provocar una decision patri-
monial equivocada.

Se impondra una pena mayor en los supuestos en que se llegue a obtener la inversion, el
depdsito, la colocacion del activo o la financiacion y ello genere un perjuicio para los inver-
sores, depositantes o acreedores.

Ejemplo

CAR 1 era la matriz de un grupo empresarial con presencia en Europa que se dedi-
caba a la fabricacion y comercializacion de componentes de coche. Las acciones de
la sociedad estaban repartidas entre los hijos de su fundador. En abril de 2019 apa-
reci6 la oportunidad de adquirir CAR 2, un grupo chino que también se dedicaba
a la distribucién de componentes de coche, con gran implantacién en Asia y espe-
cialmente en China. Para financiar la operacion de adquisicién de CAR 2, el Conse-
jo de Administracion de CAR 1 acordé la salida a bolsa del 55 % de sus acciones en
octubre de 2019, a través de una oferta pablica de suscripcion de acciones (OPS).

La salida a bolsa requiri6 la emisién de un folleto, cuyo contenido debfa cumplir
con la normativa europea aplicable. El folleto reflejé la situacion de la sociedad
fijada en unas cuentas semestrales formuladas y aprobadas por el Consejo de
Administracién de CAR 1a 30 de junio de 2019 (que no habian sido auditadas),
en las que constaba que la sociedad habia tenido un beneficio de 300 M€ en los
primeros seis meses de ese ejercicio. Por orden de los miembros del Consejo
de Administracién, esas cuentas habfan sido alteradas en diversas partidas del
activo y se habfan incorporado ingresos inexistentes para que arrojasen unos be-
neficios semestrales que no se correspondian con la realidad (la sociedad habia
incurrido en pérdidas de 12 M€ en ese periodo).

Confiando en esa informacion, mas de dos mil accionistas acudieron a la OPS el
20 de octubre de 2019. Esos inversores perdieron el 80 % de su inversién en junio
de 2020, cuando la empresa publicé las cuentas anuales de 2019 ya auditadas.

6.2 Manipulacion de mercado

El delito de manipulacién de mercado aglutina diversas conductas tendentes a alterar los
precios que resulten de la libre competencia, de forma artificial, al alza o a la baja, con la
finalidad de obtener un beneficio o de causar un perjuicio. El Cédigo Penal tipifica las si-
guientes conductas delictivas:

1) Alterar los precios que resulten de la libre concurrencia de productos, mercancias, con-
tratos de contado sobre materias primas relacionados con ellos, indices de referencia, ser-
vicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles objeto de contratacién, empleando
para ello violencia, amenaza, engano o cualquier otro artificio.

2) Difundir noticias o rumores que contengan datos econémicos falsos sobre personas o
empresas, mediante cualquier canal de difusion (medios de comunicacion, internet, etc.):
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« cuando ello se haga con la finalidad de alterar o preservar un precio de cotizacién de
un instrumento financiero o un contrato de contado sobre materias primas, o de ma-
nipular el precio de un indice de referencia,

* se obtenga un beneficio, y

« concurra alguna de las siguientes circunstancias: (i) que el beneficio obtenido o el per-
juicio causado supere los 250.000 &, (ii) que el importe de los fondos empleados supe-
re los 2.000.000 €, o (iii) que se cause un grave impacto en la integridad del mercado.

Es necesario que los datos o rumores falsos difundidos sean idéneos para alterar o preser-
var el precio de cotizacién de un concreto valor o instrumento financiero.

3) Realizar transacciones, transmitir sefiales falsas o engafiosas o dar 6rdenes que puedan
proporcionar indicios falsos o engafiosos sobre la oferta, demanda o precio de cotizacion
de un instrumento financiero, un contrato de contado sobre materias primas relacionado o
indices de referencia, o asegurarse, utilizando la misma informacién, una posicién de do-
minio en el mercado de esos instrumentos o contratos:

« cuando ello se haga con la finalidad de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales, y

« siempre que concurra alguna de las siguientes circunstancias: (i) que con ello se obten-
ga un beneficio o se cause un perjuicio superior a 250.000%, (i) que el importe de los
fondos empleados supere los 2.000.000 €, o (iii) que se cause un grave impacto en la
integridad del mercado.

En las tres modalidades se impondra una pena agravada cuando el responsable del delito fuera
trabajador o empleado de una empresa de servicios de inversién, entidad de crédito, autoridad
supervisora o reguladora, o entidad rectora de mercados regulados o centros de negociacion.

Ejemplo

El 24 de julio de 2019 una periodista del digital ENEWS (el peridico econdmico
con mayor sequimiento del pafs) publicé en la cuenta oficial de Twitter del periddi-
co, con mas de diez millones de sequidores, una noticia falsa, citando a una agen-
cia de prensa internacional. Segln esa noticia, la entidad financiera espariola BAN-
CO estarfa teniendo graves dificultades para superar los controles del Banco Central
Europeo y, con toda probabilidad, tendria que ser intervenida por el Estado.

Al dia siguiente, como consecuencia del impacto provocado por esa noticia, las
acciones de BANCO cayeron un 20 %. Antes del cierre de la sesion, la periodis-
ta aproveché para comprar acciones de la entidad por un valor de 700.000 €.
El 26 de julio la periodista publicé en la cuenta de Twitter de ENEWS una nota
rectificativa en la que anunciaba que la informacion obtenida de la agencia de
prensa internacional era incorrecta.

El 27 de julio de 2019 BANCO present? las cuentas anuales del ejercicio de 2018,
que reflejaron los mayores beneficios de su historia. Las acciones de la entidad se
dispararon en bolsa, recuperando el 20 % perdido el dia anterior y subiendo un
25 % mas. En ese momento la periodista ordend la venta de sus acciones en BAN-
CO por un precio de 1.000.000 € (con lo que obtuvo un beneficio de 300.000 €).
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6.3 Uso de informacion privilegiada

El Cédigo Penal castiga el uso de informacion privilegiada a la que se hubiera tenido acceso
reservado, asi como la recomendacion a un tercero del uso de esa informacion:

» cuando esa informacion se use —o se recomiende— para adquirir, transmitir o ceder
un instrumento financiero, o cancelar o modificar una orden relativa a un instrumento
financiero, y

« siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: (i) que con ello se obten-
ga un beneficio o se cause un perjuicio superior a 500.000 €, (i) que el valor de los
instrumentos financieros empleados fuera superior a 2.000.000 €, o (iii) que se cause
un grave impacto en la integridad del mercado.

Se entiende que una persona tiene acceso reservado a informacion privilegiada cuando se
encuentra en alguno de los siguientes supuestos: (i) que sea miembro de los 6rganos de
administracion, gestion o supervision del emisor o del participante del mercado de derechos
de emision; (i) que participe en el capital del emisor o del participante del mercado de de-
rechos de emision; (iii) que conozca la informacién con ocasion del ejercicio de su actividad
profesional o empresarial, 0 en el desemperio de sus funciones, o (iv) que la obtenga a tra-
vés de una actividad delictiva.

El concepto de informacion privilegiada a los efectos de este delito deberéa ser interpretado
de acuerdo con lo establecido en la normativa sobre el mercado de valores. En este sentido,
se considera privilegiada aquella informacién concreta que no se haya hecho publica, se
refiera directa o indirectamente a un emisor o a un instrumento financiero y que, de hacerse
plblica, podria influir de manera apreciable sobre el precio de ese instrumento.

También se castiga (aunque con una pena menor) a los que, sin encontrarse en alguno de
los supuestos anteriores, obtengan la informacién privilegiada de cualquier modo distinto y
la utilicen conociendo que se trata de informacion privilegiada.

Por dltimo, se prohibe la revelacién de informacion privilegiada fuera del normal ejercicio
del trabajo, profesion o funciones, cuando ello ponga en peligro la integridad del mercado
o la confianza de los inversores.

Ejemplo de delito cometido por quien ha tenido acceso reservado a la infor-
macion privilegiada

Una empresa farmacéutica espafiola tenfa previsto lanzar en enero de 2021 su
nuevo medicamento estrella, que permitiria la prevencién del colesterol de una
forma mucho maés eficaz a la de otros farmacos existentes en el mercado. Esta cir-
cunstancia se traté como confidencial en la reunion del consejo de administracion
de la empresa celebrada en octubre de 2020. En noviembre de 2020, el conseje-
ro delegado de la comparifa, conocedor de que el lanzamiento del nuevo medica-
mento provocarfa un incremento en la cotizacién de sus acciones, adquiri6 accio-
nes de la farmacéutica a través de una sociedad instrumental. Tras el lanzamiento
del nuevo medicamento, el valor en bolsa de las acciones de la empresa aumentd
mas de un 30 %. El consejero delegado aproveché la ocasion para vender las ac-
ciones adquiridas en noviembre de 2020 y obtuvo un beneficio de 1.000.000 €.
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Ejemplo de delito cometido por quien no ha tenido acceso reservado a la
informacion privilegiada

En el supuesto anterior, el secretario del consejo de administracién de la farma-
céutica envi6 a los consejeros, por correo electrénico, el acta de la reunién de oc-
tubre de 2020, en la que se habia tratado el lanzamiento del nuevo medicamento.
Por error, el secretario envi6 el acta a un antiguo trabajador de la compafia que
compartia apellido con uno de los miembros del consejo. El extrabajador recibi6
el acta y se dio cuenta de la relevancia de la informacion, asi como de la oportu-
nidad de negocio que se le presentaba. Al darse cuenta de su error, el secretario
envi6 un correo electrénico al extrabajador para advertirle de que la informacion
que habia recibido era estrictamente confidencial y que no la podia utilizar ni di-
fundir, y le solicitaba que borrara el correo que habia recibido. A pesar de ello,
en noviembre de 2020 el extrabajador compré acciones de la compafifa y reco-
mend6 a sus amigos mas intimos que hicieran lo mismo. Tras el lanzamiento del
medicamento todos ellos vendieron sus acciones a un precio muy superior al de
adquisicion, con lo que obtuvieron, en conjunto, un beneficio de 600.000 €.
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Internacionalizacion | 7

La expansion internacional de las empresas espafiolas, cada vez mas habitual y en muchos
casos inevitable, constituye también un foco de riesgos penales. Algunos de esos riesgos estan
vinculados con actividades propiamente desarrolladas en el extranjero que, a pesar de ello,
pueden ser investigadas y enjuiciadas por los tribunales espafoles. Otros riesgos, por el con-
trario, estan vinculados a conductas desarrolladas en Espafa, pero relacionadas con activida-
des de importacién y exportacion desde nuestro territorio.

Este capitulo no pretende cubrir todos aquellos espacios de actuacion de las empresas espafio-
las en el extranjero que puedan dar lugar a una investigacion penal de los tribunales espafio-
les, sino tan solo plantear una breve introduccién a los principales focos de riesgo. Se aconseja
solicitar asesoramiento especifico para un estudio detallado acerca del alcance de las clausulas
de jurisdiccion penal extraterritorial previstas en las leyes espafolas.

71 Corrupcion en actividades econdémicas internacionales

La internacionalizacién de la actividad empresarial de contratistas publicos conlleva también
potenciales riesgos penales en Espafa, hasta cierto punto paralelos a los riesgos penales de-
rivados de las relaciones contractuales con las Administraciones Plblicas espafolas.

El Cédigo Penal espafiol castiga el soborno o el intento de soborno a una autoridad o fun-
cionario pUblico con el propésito de que actlie o se abstenga de actuar en relacién con el
ejercicio de sus funciones, de modo que el sobornador (o un tercero) consiga o conserve
un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacién de actividades
econdmicas internacionales. El soborno puede consistir en (i) el ofrecimiento, la promesa
o la concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, de cualquier clase, o (ii) la acep-
tacion de una solicitud de la autoridad o funcionario plblico para conceder ese beneficio
o0 ventaja indebidos. La concesién del soborno puede realizarse a través de persona inter-
puesta o intermediario.
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No es necesario que la autoridad o funcionario pablico que recibe el soborno sea extran-
jera, aunque en este delito serd lo habitual. Lo relevante es que el soborno esté vinculado
con un contrato, negocio o ventaja competitiva en la realizacion de actividades econémi-
cas internacionales (por tanto, generalmente, vinculado con la contratacion pablica en un
pais extranjero).

Ejemplo de pagos directos a autoridad o funcionario piblico

Una sociedad mercantil espaniola dedicada a la edicion de libros de texto para
ensefianza primaria y secundaria es adjudicataria de contratos de suministro de
libros de texto con el Ministerio de Ensefianza de un pafs extranjero de habla
hispana. Para conservar y aumentar los contratos con el Ministerio, los directi-
vos de la sociedad espafiola ordenan realizar transferencias de dinero a cuentas
bancarias opacas titularidad del viceministro de Ensefianza, enmascaradas bajo
el amparo de un falso contrato de financiacién al propio Ministerio.

Ejemplo de contratacion de intermediarios

Una compania espanola dedicada a la prestacion de servicios de construccion e
ingenierfa civil tiene intencién de concursar para obtener adjudicaciones de con-
tratos de obra civil en un pais extranjero. Para ello contrata como intermediario,
al amparo de un contrato de consultorfa, a un ciudadano del pafs extranjero, a
sabiendas de que ese intermediario utilizard parte de los honorarios recibidos
por razén de los servicios de consultoria para realizar pagos ilicitos a los funcio-
narios pUblicos encargados de las adjudicaciones.

7.2 Contrabando

El comercio con paises no miembros de la Unién Europea puede desencadenar riesgos
penales asociados a las restricciones comerciales y al sistema arancelario de la Unién. Estos
riesgos penales pueden revestir singular relevancia para compaias espafiolas integradas
en cadenas de suministro globales o que centren parte de su actividad en la importacion
de bienes desde paises no miembros de la Union Europea o en la exportacion de bienes a
terceros paises.

El delito de contrabando castiga una serie de conductas que vulneran las restricciones co-
merciales y el sistema arancelario aduanero. La represién de las conductas de contrabando
se realiza, igual que sucede con otros fendmenos (como el fraude fiscal o la contamina-
cién), a través de infracciones administrativas y penales. La Ley de Represion del Contra-
bando fija ciertos umbrales cuantitativos y otras circunstancias que convierten las conductas
en delito en vez de en meras infracciones administrativas.

Las conductas incluidas en el delito de contrabando reflejan una casuistica muy especifica
y estan muy vinculadas a restricciones comerciales generales (por ejemplo, los regimenes
aduaneros genéricos y las deudas aduaneras asociadas a ellos) o especiales (por ejemplo,
por razén del tipo de mercancia objeto de comercio). La ley las agrupa en funcién del um-
bral cuantitativo que debe superar el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
objeto de contrabando para alcanzar la categoria de delito:
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1) Conductas de contrabando cuando el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
seaigual o superior a 150.000 euros:

 Importacién o exportacion de mercancias de licito comercio sin presentarlas para su
despacho en las oficinas de aduanas o en lugares habilitados por la Administracion
aduanera. La ocultacién o sustraccién de mercancias a la accién de la Administracion
aduanera dentro de los recintos o lugares habilitados equivale a la no presentacion.

« Realizacion de operaciones de comercio, tenencia o circulacién de mercancias no co-
munitarias de licito comercio sin cumplir los requisitos legales para acreditar su licita
importacion.

e Destinacion al consumo de mercancias en transito.

« Importacidn o exportacion de mercancias sujetas a medidas de politica comercial (por
ejemplo, a autorizaciones, licencias, permisos, homologaciones u obligaciones de eti-
quetado o circulacién) en dos situaciones: sin cumplir las disposiciones aplicables o
con obtencién de la autorizacion administrativa previa por medio de documentos o
datos falsos o de cualquier otro modo ilicito.

« Obtencién o intento de obtencién del levante de mercancias (es decir, del acto admi-
nistrativo por el que las autoridades aduaneras ponen las mercancias a disposicion de
los fines concretos del régimen aduanero) o de la autorizacién para los actos a que se
refieren los apartados anteriores por medio de la alegacion de causa falsa o de cual-
quier otro modo ilicito.

» Conduccién en buque de porte menor que el permitido, salvo autorizacién, de mer-
cancfas no comunitarias en cualquier puerto o lugar de las costas no habilitado a efec-
tos aduaneros, o en cualquier punto de las aguas interiores o del mar territorial espa-
fiol 0 zona contigua.

« Alijo clandestino, o transbordo clandestino de un buque, de cualquier clase de mer-
cancias, géneros o efectos (i) dentro de las aguas interiores o del mar territorial espa-
fiol 0 zona contigua, o (ii) en las circunstancias previstas por el derecho internacional
plblico para el ejercicio del derecho de persecucion.

2) Conductas de contrabando cuando el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
sea igual o superior a 50.000 euros:

» Exportacion o expedicion de bienes que integren el Patrimonio Histérico Espafol sin
autorizacion de la Administracién competente, cuando sea necesaria, o habiéndola
obtenido por medio de documentos o datos falsos o de cualquier otro modo ilicito.

Realizacion de operaciones de importacion, exportacion, comercio, tenencia o circula-
ci6n de (i) géneros estancados o prohibidos, incluyendo su produccién o rehabilitacién,
sin cumplir los requisitos legales, o (i) especimenes de fauna y flora silvestres y sus par-
tes y productos o de especies recogidas en el Convenio de Washington de 3 de marzo
de 1973 o en el Reglamento (CE) ndm. 338/1997, sin cumplir los requisitos legales.

e Importacion, exportacién, introduccion, expedicién o realizacién de cualquier otra
operacion sujeta a control respecto de mercancias sometidas a control por una de es-
tas normativas: (i) normativa requladora del comercio exterior de material de defensa,
de otro material o de productos y tecnologfas de doble uso; (ii) normativa reguladora
del comercio de determinados productos que pueden utilizarse para aplicar la pena
de muerte o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
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o (iii) normativa requladora del comercio exterior de precursores de drogas. En los
tres supuestos, las operaciones seran delictivas cuando se realicen sin la autorizacion
prevista en la normativa correspondiente o habiéndola obtenido por medio de docu-
mentos o datos falsos o de cualquier otro modo ilicito.

» Obtencién o intento de obtencién del levante de mercancias por medio de la alega-
cién de causa falsa o de cualquier otro modo ilicito.

3) Conductas de contrabando por razén de la mercancia objeto de comercio:

« Realizacion de cualesquiera acciones previstas en los apartados anteriores (i) que ten-
gan por objeto drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas, armas, ex-
plosivos, agentes bioldgicos o toxinas, sustancias quimicas toxicas y sus precursores,
o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya delito, o (i) cuando el contra-
bando se realice a través de una organizacién, en ambos casos con independencia del
valor de los bienes, mercancias o géneros.

 Realizacion de cualesquiera acciones previstas en los apartados anteriores que tengan
por objeto labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000 euros.

Los umbrales cuantitativos no deben tomarse en todo caso como limites sequros por de-
bajo de los cuales nunca existe delito. Segln el Cédigo Penal, también constituye delito de
contrabando la realizacién de una pluralidad de conductas previstas en los apartados ante-
riores en las que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos aisladamente con-
siderados no supere los umbrales de 150.000, 50.000 0 15.000 euros, pero cuyo valor
acumulado sea igual o superior a dichos umbrales, siempre que la pluralidad de conductas
se haya realizado en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion.

Por Gltimo, todas estas conductas son igualmente constitutivas de delito de contrabando
cuando se cometan por imprudencia grave.

Ejemplo

La compaffa PIEDRA, dedicada a la fabricacién de cemento, importa materia
prima de paises no miembros de la Unién Europea. Las importaciones se pro-
ducen por via maritima, a través del puerto mas cercano a la planta cementera.
PIEDRA ha constituido un depésito aduanero en el puerto que le permite alma-
cenar la materia prima importada. De acuerdo con la legislacion aduanera, el
IVA'y los derechos arancelarios no se devengan hasta el momento de la salida
de la mercancia del depédsito aduanero. Conscientes de la necesidad de presen-
tar los documentos aduaneros correspondientes y de pagar o garantizar los de-
rechos arancelarios con caracter previo a la retirada de las mercancias, durante
varios afos los directivos de PIEDRA presentaron ante la Administracién adua-
nera documentos falseados en que se hacia constar la retirada del almacén de
cantidades de mercancia inferiores a las realmente retiradas. Como resultado de
esta actuacion se introdujeron en el mercado interior de la Unién Europea mer-
cancias no declaradas por valor de 350.000 euros.
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Digitalizacién y cibersequridad’ | 8

En las dos dltimas décadas, Internet ha transformado profundamente nuestra sociedad. Las
relaciones sociales (redes sociales, mensajerfa instantanea), el entretenimiento y ocio (plata-
formas digitales), el consumo (compras por internet) o los medios de informacion digitales son
claros ejemplos de la revolucion tecnolégica que ha tenido lugar.

La economia no ha sido impermeable a estos cambios. Mas bien lo contrario. Ha sufrido una
profunda conversién en la que aln se encuentra inmersa, pues la digitalizacién continda sien-
do una de las principales prioridades gubernamentales para lograr la eficiencia y sostenibili-
dad del mercado. Este proceso de conversion se ha materializado de muy diversas formas: la
automatizacion de los procesos productivos, las plataformas de distribucién, la administracion
electrénica y un largo etcétera, que tienen como nexo comin el uso de las TIC (tecnologias
de la informacién y de la comunicacion). Estos cambios han supuesto también nuevos riesgos
penales asociados a la ciberseguridad.

Los ciberdelitos han crecido exponencialmente a lo largo de los Gltimos afios, en parte, por las
exposiciones y debilidades de los sistemas de ciberseguridad pablicos y privados, la falta de con-
ciencia e inversion, la rapidez de las defraudaciones o ataques, la mayor anonimidad de los au-
tores y, sobre todo, las dificultades técnicas y legales para la investigacion de este tipo de delitos.

8.1 Descubrimiento y Revelacion de secretos y hacking

El auge de las transacciones electrénicas, la generalizacion del uso del correo electrénico,
la utilizacion de una infinidad de aplicaciones (mensajeria, salud, bancarias, etc.) o de las
redes sociales, entre otras, han supuesto un crecimiento exponencial del almacenaje de
datos en internet. La proteccion de la intimidad se ha visto tensionada por la mayor exposi-
cion de datos sensibles, no siempre consentida.

1 Pablo Lépez Ferrer ha participado en la elaboracién de los capitulos 8 y 9.
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Uno de los principales riesgos asociados a la ciberseguridad se encuentra estrechamente
relacionado con la intimidad, en particular, con el acceso no autorizado a datos personales,
a las comunicaciones y a los sistemas. Este tipo de acceso no consentido a la intimidad o
al domicilio electrénicos en el contexto empresarial puede producirse por una multitud de
vias, tanto a través de accesos directos o fisicos sobre los soportes que contienen esa in-
formacién como remotamente mediante el uso de programas espia (spyware), programas
maliciosos (malware) o ingenieria social (phishing).

El delito de descubrimiento y revelacién de secretos castiga el acceso inconsentido a los da-
tos privados, las comunicaciones, los ficheros de datos o los sistemas de informacion. Estas
son las conductas que se incluyen en el Cédigo Penal:

1) Comunicaciones:

» Elapoderamiento sin autorizacion de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales.

La interceptacion de las telecomunicaciones sin estar autorizado.

La utilizacién de artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacion o reproduc-
cién del sonido o de la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion sin estar
autorizado.

La difusion, revelacion o cesion a terceros de datos, hechos o imagenes con conoci-
miento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento.

La difusion, revelacién o cesién a terceros de imagenes o grabaciones audiovisuales,
sin autorizacion de la persona afectada, que se hayan realizado con su anuencia en su
domicilio o en cualquier espacio privado.

2) Datos:

 El apoderamiento, uso o modificacion sin autorizacion de datos reservados de carac-
ter personal o familiar que se encuentren registrados en ficheros, soportes informati-
cos, electronicos o telematicos o en cualquier otro tipo de archivo o registro (pablico
o privado) en perjuicio de tercero.

o Elacceso, alteracion o uso sin autorizacion de dichos datos sin autorizacién y en per-
juicio del titular o de un tercero.
3) Sistemas (hacking):

e Elacceso, por cualquier medio o procedimiento, sin autorizacién y vulnerando las
medidas de seguridad establecidas, al conjunto o parte de un sistema de informacién.

« El mantenimiento en un sistema de informacion (o en parte) en contra de la voluntad
de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo.

La interceptacién de transmisiones no publicas de datos (incluidas las emisiones elec-
tromagnéticas) que se produzcan desde, hacia o dentro de un sistema mediante la
utilizacién de artificios o instrumentos técnicos sin autorizacion.

 La creacion, adquisicion, importacion o facilitacion, sin estar autorizado, de contra-
sefias, codigos de acceso, datos de similar naturaleza (que permitan el acceso a sis-
temas) o de un programa informatico que sea concebido o esté adaptado principal-
mente para cometer dichos delitos.
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La siguientes consideraciones ayudan a complementar el significado y alcance de las ante-
riores conductas:

La totalidad de las conductas descritas son castigadas cuando se produzcan sin consen-
timiento y autorizacién. La valoracién de la autorizacion debe realizarse con extrema
prudencia, pues las autorizaciones genéricas son en no pocas ocasiones rechazadas
por los tribunales.

Es indiferente la titularidad del equipo. La puesta a disposicion por parte de la empresa
de equipos a sus empleados o colaboradores no le permite acceder con caracter gene-
ral a estos.

Para poder conocer el alcance del concepto de datos reservados es necesario acudir a
la normativa de proteccién de datos, que permitira discriminar cuales son reservados y
cuales no.

Algunas de estas conductas pueden ser compatibles o simultdneas con el delito de des-
cubrimiento de secretos empresariales.

La interceptacion de las comunicaciones no exige su revelacion, sino que basta con su
apoderamiento. La revelacién se castiga con penas mas graves.

La blsqueda de un beneficio econdémico serda motivo de una agravacion de las penas.
Del mismo modo, la afectacion de los datos de caracter personal (ideologia, religion,
salud, origen racial, de caracter sexual, etc.) esté castigada con penas mas graves.

Cuando alguna de las anteriores conductas se cometa en beneficio de la empresa por algu-
no de sus administradores, directivos, representantes o empleados se derivara responsabili-
dad penal para la persona juridica.

Ejemplo de interceptacion de comunicaciones

La empresa CONSERVAS 1 es la matriz de un grupo empresarial que se dedica a la
produccién, envasado y comercializacién de conservas en Espafa. La distribucion y
comercializacion de sus productos se realiza a través de la sociedad CONSERVAS 2.

El consejo de administracién de CONSERVAS 1 sospecha que el consejero de-
legado de CONSERVAS 2 (el Sr. CCC) tiene una relacién sentimental con la pre-
sidenta de la empresa ESCABECHES, uno de los principales competidores de
CONSERVAS 2, y que eso podria generar filtraciones de informacién confiden-
cial de CONSERVAS 2 a ESCABECHES.

El consejo de administracion, a través del responsable de tecnologia del grupo
CONSERVAS, interviene el correo electrénico corporativo del Sr. CCC para que
todos los correos que reciba se reenvien automaticamente a los miembros del
consejo de administracion de CONSERVAS 1. Los consejeros quieren comprobar
si el Sr. CCC se intercambia correos con la presidenta de ESCABECHES y si el con-
tenido de esos correos puede confirmar la relacién sentimental.

Ejemplo de acceso no autorizado a un sistema

La empresa FINANZAS INTERNACIONALES se dedica a la inversion en fondos
de inversion y en productos de alto riesgo. Ultimamente han recibido varios
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premios que le han dado relevancia, ya que dispone de un equipo de analistas
muy reconocido por el mercado.

En el (ltimo mes, cuatro de los siete componentes del equipo de analistas han
decidido cesar voluntariamente su relacién laboral con la empresa y han creado
conjuntamente una empresa de consultoria de asesoramiento a inversores lla-
mada INVERSIONES INTERNACIONALES. Dentro del acuerdo de salida, los tra-
bajadores han decidido adquirir sus antiguos equipos de trabajo, abonando por
ellos el precio residual fijado por la empresa.

Mientras se encontraban buscando nuevos analistas, el administrador de la em-
presa FINANZAS INTERNACIONALES ha solicitado al responsable de su departa-
mento de IT que, mediante el programa de asistencia técnica en remoto que tie-
nen instalado en los equipos de la empresa, acceda a los equipos de los antiguos
trabajadores, para poder monitorizar si estan intentando hacerse con los clientes
de la empresa o apoderarse de informacién confidencial.

8.2 Delito de danos informaticos

Otro de los riesgos relacionados con la ciberseguridad es el correcto funcionamiento de los
sistemas y las redes informaticas. En otras palabras: |a integridad de los sistemas. Este riesgo
se materializa, por ejemplo, en los ataques de ramsomware, un tipo de programa malicioso
(malware) que ataca a software o hardware, permitiendo el bloqueo de los sistemas, la en-
criptacion de los datos o incluso su borrado sin posibilidad de recuperacién, lo que puede
ocasionar importantes dafios a las empresas o Administraciones Pablicas que no accedan a
pagar las cantidades requeridas por los autores del ataque.

El Cédigo Penal castiga las siguientes conductas como delitos de dafos informaticos:

 Borrar gravemente, dafar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer inaccesible datos infor-
maticos, programas informéaticos o documentos electrénicos ajenos, cuando el resul-
tado sea grave y se haya realizado sin autorizacion.

 Obstaculizar o interrumpir el funcionamiento de un sistema informatico ajeno sin au-
torizacién y de forma grave.

 Producir, adquirir, importar o facilitar, sin autorizacién, programas informaticos que
especificamente permitan realizar las anteriores conductas o contrasefas, c6digos o
datos que permitan acceder a los sistemas.

El caracter delictivo de las conductas reside esencialmente en la gravedad de la accion come-
tida, que deberd determinarse por la entidad de la accién y por el alcance del resultado cau-
sado (ademaés de por los perjuicios irrogados). Por ello, serdn muy importantes las circuns-
tancias concurrentes de cada caso, pues, por ejemplo, dificilmente existird un borrado grave
cuando se conserven copias de seguridad o Gnicamente se hayan eliminado accesos directos.

Estas conductas se castigan con penas méas graves cuando:
« Se cometen en el seno de una organizacion criminal.

» Se ocasionan dafios de especial gravedad o se ve afectado un nlmero elevado de
sistemas informaticos.
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* Se perjudica el funcionamiento de servicios publicos esenciales o la provision de bie-
nes de primera necesidad.

« Se ve afectada una infraestructura critica o se crea una situacién de peligro grave para
la seguridad del Estado, la Unién Europea o sus Estados.

« Se utilizan datos personales de otra persona para lograr el acceso al sistema informa-
tico 0 ganarse la confianza de un tercero.

 Se perjudica de forma relevante la actividad normal de una empresa, negocio o Ad-
ministracion Pablica.

A pesar de que desde una perspectiva de l6gica empresarial sea posible concluir que es poco
probable que este delito pueda llegar a cometerse en el seno de una compa#iay en su beneficio
(y, por tanto, que genere responsabilidad penal de la persona juridica), es importante su anlisis
y prevencion también a efectos internos, esto es, para evitar que la empresa pueda ser objeto
de este tipo de ataques que pueden afectar muy negativamente a su reputacion en el mercado.

Ejemplo

La empresa INFORMATICA Y MARKETING esta especializada en la creacion de
paginas web corporativas de hoteles y restaurantes, asi como de aplicaciones de
gestion, habitualmente para reservas hoteleras o de restauracion.

Durante los Gltimos diez afios ha mantenido una relacién comercial con la em-
presa titular del hotel ABC, que ha resultado provechosa para ambas partes. La
empresa INFORMATICA Y MARKETING creé la pagina web del hotel y durante
los Gltimos afios ha optimizado los aplicativos de reserva para el hotel y el res-
taurante, asi como otras herramientas de gestion contable y financiera. Este afio,
los propietarios del hotel ABC han decidido contratar a otra empresa especializa-
da para migrar el sistema a uno mas moderno.

A modo de represalia, el administrador de INFORMATICA Y MARKETING, que
contaba en su poder con las contrasefias de la pagina web del hotel ABCy podia
acceder al servidor, ha estado dando de alta y de baja la pagina web y bloquean-
do el aplicativo de reservas durante los meses de verano. Como consecuencia de
ello, el hotel ha perdido un importante nimero de reservas y ha tenido impor-
tantes problemas de imagen por el descontento de los clientes.

8.3 Otros riesgos de ciberseguridad

Ademads de los anteriores, existen otro tipo de riesgos penales relacionados con la ciberse-
guridad en los que, habitualmente, la perjudicada serd la empresa. El analisis de riesgos pe-
nales debe tener como finalidad, por tanto, establecer mecanismos que ayuden a mitigary a
prevenir las vulnerabilidades existentes para evitar que la empresa pueda ser objeto de ellos.

Los principales riesgos son las defraudaciones (estafas) bajo miltiples formas. En los alti-
mos anos, se ha observado un crecimiento exponencial de este tipo de casos, impulsado
por redes de criminalidad organizada internacional. A continuacién, sintetizamos algunos
ejemplos de este tipo de riesgos, sin animo de exhaustividad:
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 Phishing. Se trata de una combinacién de ingenieria social y técnica. El atacante desa-
rrolla un engafio consiste en la suplantacién de la identidad de una empresa, entidad
financiera o econémica, o de otro tipo (a menudo entidades bancarias, Administracio-
nes Plblicas, compafias de teléfono, etc.). La suplantacion se ejecuta mediante el en-
vio de correos electrénicos en los que se utilizan sus distintivos y a través de los cuales
se solicitan al usuario y potencial cliente de la empresa suplantada datos privados de
los que obtener posteriormente un ilicito aprovechamiento econémico, como las cla-
ves de acceso a banca online o el nlimero de tarjetas de crédito.

Fraude del CEO. Sin duda una de las modalidades de phishing mas peligrosas y que
mayor perjuicio econémico estan generando en el tejido empresarial. Este tipo de de-
fraudacion consiste en la infiltracidn en el seno de organizaciones (empresas, con-
sultoras, Administraciones Piblicas, etc.) y la posterior suplantacion de identidad de
personas con capacidad de decisién y compromiso de gasto. Habitualmente, la su-
plantacion se ejecuta mediante la imitacion de una direccion de correo electrénico y
el envio de mensajes a empleados de menor rango en la organizacién, ordenéndoles
la realizacién de pagos confidenciales a cuentas externas del defraudador.

 SIM swapping. Este tipo de fraude consiste en el apoderamiento de los datos persona-
les (teléfono y DNI) y su posterior uso para obtener un duplicado de la tarjeta SIM te-
lefonica del titular de los datos. Una vez que se logra el duplicado, es posible acceder
a los codigos de la banca electrénica, o passwords en market places, por ejemplo, y
operar sobre ellos en beneficio del atacante y perjuicio del verdadero titular.

Fraudes en las pasarelas de pago. Este fraude consiste en la insercion en tiendas onli-
ne de una pégina que imita a las pasarelas de pago, consiguiendo redirigir los pagos
a cuentas bancarias ajenas a las que legitimamente deberian recibir los cobros.

« Fraudes relacionados con criptoactivos. El auge de las criptodivisas ha dado lugar a
una proliferacion de defraudaciones de diverso tipo. Cabe destacar aqui dos modali-
dades de especial peligrosidad. Por un lado, las llamadas a invertir en determinadas
compaiifas fachada, que, una vez que se hacen con los activos, desaparecen sin dejar
rastro. Por otro, la emision inicial de moneda (ICO), de cierta similitud a las salidas a
bolsa de las compafiias, pero aln por regular en la Unidn Europea, puede generar
captaciones de dinero real para invertir en las nuevas monedas sobre la base de infor-
macion falsa sobre su respaldo en activos reales.
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Impacto ambiental y en el entorno | 9

Actualmente, la proteccién del medioambiente constituye una de las principales preocupacio-
nes sociales y, por tanto, de las politicas pGblicas (tanto comunitarias como nacionales), que
persiguen que el modelo econémico actual migre hacia la sostenibilidad medioambiental, es
decir, hacia un modelo econémico que permita el progreso social, a la vez que garantice tanto
la preservacién de los recursos naturales y de los ecosistemas, como la salud de los ciudadanos.

La mayor concienciacion plblica —motivada, entre otros, por fenémenos como el cambio cli-
matico o casos medidticos de contaminacién industrial— encuentra su reflejo en la normativa
administrativa, asi como en el Cédigo Penal, que establecen un doble nivel normativo que re-
gula bajo qué pardmetros y condiciones debe desarrollarse la actividad empresarial, asi como
las sanciones administrativas y penales en caso de infraccion.

Los riesgos asociados al impacto ambiental de la actividad empresarial no se limitan a los
ejemplos mas prototipicos de contaminacion industrial, como pudieran ser las emisiones de
gases, los vertidos contaminantes o la gestion negligente de los residuos (entre otros); sino que
también alcanza a otros aspectos menos evidentes, como la ordenacion del territorio (urbanis-
mo), la salvaguarda del patrimonio artistico, cultural e histérico, la preservacion de la flora'y
la fauna, la prevencion de los riesgos catastroficos (energia nuclear, estragos —especialmente
para empresas que utilicen productos quimicos inflamables—, explosiones —fabricacién, mani-
pulacién o transporte de substancias explosivas—), etc.

9.1 Delitos contra el medioambiente

Uno de los principales riesgos penales derivados del impacto en el entorno de la actividad
empresarial es el delito medioambiental, que castiga aquellas conductas que, infringiendo
la normativa administrativa de protecciéon ambiental, causan un peligro para el medioam-
biente o para las personas. El delito contra el medioambiente tipifica en concreto las si-
guientes conductas:
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(i) Actividades contaminantes. La realizacion de emisiones, vertidos, radiaciones, extrac-
ciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depositos
con incidencia en atmésfera, suelo, subsuelo y/o aguas (maritimas, fluviales y subte-
rraneas), que contravenga las normas administrativas protectoras del medioambiente
y que pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire, agua, suelo, flora o fauna
(sin que sea necesaria la produccién de un dano), perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales o crear un riesgo grave para la salud de las personas.

(i) Gestion de residuos. No controlar adecuadamente la recogida, el transporte, la va-
lorizacion, la transformacion, la eliminacion o el aprovechamiento de residuos de
modo que se cause o se puedan causar dafos sustanciales a la calidad del aire, del
suelo o de las aguas, o a los animales o plantas, muerte o lesiones graves a las per-
sonas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales.

(iii

Actividades peligrosas. La explotacion de instalaciones en las que se realice una ac-
tividad peligrosa —de acuerdo con la definicién administrativa que se haga de la
actividad empresarial— o0 en las que se almacenen o utilicen sustancias peligrosas que
contravenga las normas administrativas protectoras del medioambiente y que pueda
dafiar a personas, flora, fauna o los citados elementos del medioambiente.

Es necesario realizar ciertas precisiones que ayudan a la identificacion y caracterizacion de
los riesgos penales medioambientales:

 Los delitos medioambientales requieren la infraccion de una norma protectora del
medioambiente, que podra ser una ley, una disposicion reglamentaria, una ordenanza
municipal o, incluso, los limites establecidos en una autorizacion o permiso adminis-
trativo. Esta infraccion consistird habitualmente en la superacién de los limites fijados
para el vertido, emisién, depésito, etc., de determinadas sustancias, o también en la
realizacion de actividades para las cuales no se cuenta con autorizacién administrativa.
Una eventual sancion administrativa no eliminaréa el riesgo penal existente.

 Las acciones contaminantes no tienen que ser necesariamente industriales, sino que
pueden ser de todo tipo (vertidos, emisiones, depdsitos, etc.) y proyectadas sobre cual-
quier medio, esto es, aire, agua, suelo.

* No es necesario que se produzca un daio material al medioambiente, sino que basta
con que la conducta en particular sea potencialmente peligrosa, es decir, que tenga una
capacidad lesiva para el medioambiente, la flora, la fauna o las personas. Para ilustrar
lo anterior, podriamos decir que para que un vertido de la empresa al rio de las aguas
residuales pueda ser considerado delictivo, no es necesario que provoque ipso facto la
muerte de las especies que habitan en él, sino que es suficiente con que, si dicho vertido
se prolongase en el tiempo, pudiera llegar a causar un perjuicio para dichas especies.

« Los delitos medioambientales pueden ser cometidos por negligencia (imprudencia
grave), de manera activa (vertiendo aguas residuales) o por omisién al no adoptar
las medidas pertinentes (no instalar un depuradora antes de verter a cauce las aguas
residuales).

Los delitos medioambientales siguen una misma sistematica en cuanto a qué supuestos son
mas graves y se castigan con una pena superior. En este sentido, se diferencian las conductas
contaminantes que puedan causar dafos sustanciales en la calidad del aire, suelo, aguas, flo-
ra o fauna, de aquellas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natu-
ralesy, sobre todo, de aquellas que ocasionen un riesgo grave para la salud de las personas.
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Por otro lado, determinadas circunstancias relacionadas con la tramitacién de permisos admi-
nistrativos o el incumplimiento de prohibiciones expresas pueden agravar las penas previstas: el
funcionamiento clandestino de la actividad, esto es, funcionar sin los permisos administrativos
necesario —por ejemplo, un vertedero ilegal—; la desobediencia de 6rdenes de suspension
administrativas; el falseamiento u ocultacién de datos sobre aspectos medioambientales, etc.

Ejemplo de delito medioambiental por imprudencia

Como consecuencia de su falta de mantenimiento y de una negligente actua-
cién, un buque petrolero se hundié a escasas millas de la costa y liberd su carga
durante dias desde las profundidades. La contaminacion supuso un deterioro
importante de las costas espafiolas y francesas, al destruir la flora y la fauna
existente en cientos de kilémetros.

Ejemplo de delito medioambiental por contaminacién acistica

Durante dos afios, los propietarios de un bar musical han estado infringiendo la
ordenanza municipal de ruido, por lo que se ha llegado a ordenar la clausura
del local, tras haber sido multados en diversas ocasiones. Como consecuencia
del ruido a altas horas de la madrugada, los vecinos de la finca colindante pre-
sentan sindromes depresivos por alteracién del suefio y se encuentran bajo tra-
tamiento médico.

Ejemplo de delito medioambiental en la gestién de residuos

En el seno de una obra publica, la contratista subcontraté la retirada de lodos
contaminantes a una empresa de movimientos de tierras. Para ahorrarse el canon
de los vertederos autorizados, la subcontratista evacuo los lodos contaminantes
a un solar sin actividad, en el que enterr6 los lodos. Al no existir ninguna imper-
meabilizacion, los lodos se filtraron a las aguas subterraneas y corrompieron los
pozos de agua cercanos desde los que se abastecia el municipio colindante.

9.2 Delitos contra la flora y la fauna

Los delitos contra la flora y la fauna guardan una estrecha relacién con los delitos medioam-
bientales. Su objetivo, sin embargo, no es la proteccién del medioambiente desde una perspec-
tiva genérica, sino la salvaguarda de especies de flora y fauna que se encuentren protegidas.

Aunque habitualmente esta tipologia de delitos suele darse en casos de caza indiscriminada
o trafico ilegal de especies protegidas, existen conductas que podrian darse en el seno de
una actividad empresarial. En particular, las siguientes:

(i) cortar, talar, arrancar especies protegidas de flora silvestre (cuando afecte a una can-
tidad significativa de ejemplares) con infraccién de normas o disposiciones generales;

(i) destruir o alterar gravemente el habitat de las anteriores especies de flora silvestre,
contraviniendo normas de caracter general; y,

(iii) realizar actividades que impidan la reproduccién o migracién especies protegidas
de fauna silvestre, con infraccion de normas medioambientales.
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Esta tipologia de delitos presenta las siguientes particularidades:
 pueden ser cometidos por imprudencia grave;

 son castigados con penas méas graves si afectan especies especialmente protegidas o
estan en peligro de extincion, para lo cual deberé acudirse a la normativa administrati-
va estatal y autonémica que listan las especies protegidas;

pueden llegar a ser compatibles con los delitos genéricos contra el medioambiente;

= no generan responsabilidad penal de la persona juridica.

Ejemplo de delito contra la flora

Durante las obras de remodelacién y restauracion de una finca, sin permiso de
las autoridades administrativas, se decide urbanizar un solar sin construcciones,
para lo que previamente se arrancan diversas plantas y arbustos silvestres. Entre
los arbustos arrancados, habfa un centenar de la especie berberis vulgaris, cata-
logada por el Departamento de Agricultura y Medioambiente de la Comunidad
Auténoma como una especie en peligro de extincion.

Ejemplo de delito contra la fauna

Una empresa cuenta en su fabrica con suministro eléctrico, que consigue gra-
cias a unas torres eléctricas que la conectan con el sistema general. Estas torres
eléctricas se construyeron después de haberse recibido las autorizaciones admi-
nistrativas pertinentes. Sin embargo, desde hace unos cuantos afos, los agentes
rurales de la Consejerfa de Medioambiente han encontrado diversos halcones,
buitres y aguiluchos muertos por electrocucién, ya que chocan contra las torres
cuando intentan construir nidos en ellas. La empresa no ha atendido los diver-
sos requerimientos para modificar las torres eléctricas, ya que la modificacion
supone una inversion considerable y considera que las torres ya estaban perfec-
tamente autorizadas.

9.3 Delitos relativos a la ordenacion del territorio y al urbanismo

En las dltimas décadas, la proteccion legal del urbanismo ha ganado un gran protagonis-
mo, en la medida en que la ordenacién racional del territorio garantiza su sostenibilidad y
la preservacion de los espacios protegidos. Este reconocimiento social e, incluso, constitu-
cional de la proteccién de la ordenacion del territorio se ha trasladado, asimismo, al &mbito
penal. Por ello, el delito urbanistico constituye uno de los riesgos penales asociados a la
actividad empresarial que debe identificarse.

El delito urbanistico castiga las obras de construccion, edificacién y/o urbanizacién siempre
que concurran de manera cumulativa las siguientes circunstancias —todas ellas, vinculadas
a la normativa administrativa—:

« las obras (de edificacion, construccién o urbanizacion) sean no autorizables, es decir,
que, de conformidad con la legislacion vigente en aquel momento, no puedan autori-
zarse por las autoridades administrativas competentes en ningln supuesto;
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« tengan lugar en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio piblico o
lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, eco-
l6gico, artistico, histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considera-
dos de especial proteccién, o tengan lugar en suelos no urbanizables.

Los delitos urbanisticos estan integrados por diversos conceptos administrativos, como «sue-
lo no urbanizable», «obra no autorizable» o las diferentes tipologias de terrenos protegidos.
Ello introduce un cierto factor de inseguridad juridica, como consecuencia tanto de la com-
plejidad juridica del urbanismo como de la pluralidad de criterios existentes, ya que el urba-
nismo es una competencia municipal o, en algunas ocasiones, supramunicipal.

Algunas consideraciones que deben tenerse en cuenta en este tipo de delitos son las siguientes:

* La redaccién del delito urbanistico exige que este sea cometido por promotores, cons-
tructores o técnicos directores (proyectistas, arquitectos, etc.). Este requisito podria lle-
var a interpretar que Unicamente aquellos que se dediquen profesionalmente al sector
de la construccion pueden cometer esta tipologia de delitos. No es asi. La jurispruden-
cia ha entendido que no es necesario para ser considerado promotor de una obra o
constructor una capacitacion profesional, a diferencia del director técnico.

El alcance de las obras de construccion, edificacion y urbanizacion es muy amplio y
permite entender que practicamente cualquier modificacion del terreno con una mini-
ma vocacion de permanencia se encuentra comprendida dentro del delito.

« El Cédigo Penal diferencia entre suelo no urbanizable y los espacios especialmente prote-
gidos, y castiga mas duramente las obras en los segundos que en los primeros. En ambos
casos, habré que analizar el planeamiento urbanistico para establecer qué tipo de suelo es.

* El caracter «no autorizable» de las obras debe valorarse segln la normativa vigente en
el momento de modificacion del terreno. La regularizacién posterior por modificacion
de la normativa no hace desaparecer la responsabilidad penal.

« El delito urbanistico no puede cometerse imprudentemente. Es necesario que exista
una voluntad y conocimiento, al menos, tangencial de llevar a cabo unas obras que no
pueden legalmente realizarse. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los tribuna-
les, en la medida en que no existan permisos administrativos que avalen las obras, des-
cartan habitualmente la existencia de un error eximente, al entender que un ciudadano
medio sabe que cualquier tipo de obra requiere autorizacién administrativa.

 La condena por un delito urbanstico lleva aparejada la reposicion del terreno a su es-
tado anterior, esto es, la demolicion de la construccion.

Ejemplo de delito urbanistico

Una empresa que se dedica a la explotacion ganadera en una finca ristica ha de-
cidido ampliar sus instalaciones con el fin de poder adaptar su capacidad de pro-
duccién al crecimiento de facturacion de los dltimos afos. Las obras de ampliacion
se realizan tras haberse obtenido los permisos administrativos pertinentes, que
restringen las obras a la reforma de unos establos y un cobertizo, y que prohiben
expresamente superar los limites existentes. Sin embargo, finalmente, ademas
de reformar los establos y el cobertizo, se aprovecha para ampliar la edificacion
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construyendo un nuevo almacén para piensos y herramientas y una nave industrial
para construir en el futuro un matadero. Asimismo, se nivelé el terreno con maqui-
naria pesada y se talé una arboleda cercana para poder construir la nave industrial.

9.4 Delitos contra el patrimonio artistico, cultural e histérico

La preservacion del patrimonio artistico, cultural e histérico es otro de los riesgos penales
asociados al desarrollo de la actividad empresarial, sobre todo, en el sector de la construc-
ciény la promocién en inmuebles centenarios.

Las principales conductas que constituyen los delitos contra el patrimonio son las siguientes:

« derribar o alterar gravemente edificios singularmente protegidos por su valor histérico,
artistico, cientifico, cultural o monumental;

» causar dafios en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental:
* causar dafios o expoliar yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuéticos.

Al igual que en los anteriores delitos, debera analizarse la normativa estatal, autonémica y
municipal que determinan qué bienes tienen una proteccién especial en atencién a sus ca-
racterfsticas. Es importante resefiar que, en algunas ocasiones, esta distincién no es nitida al
estar los inmuebles en un estado de abandono o derrumbe, o calificarse con posterioridad a
su adquisicion como espacios protegidos. Por otro lado, la dispersion normativa y la técnica
legislativa empleada (regimenes transitorios y listados) introducen un factor de incertidum-
bre no desdefable que debe tenerse especialmente en cuenta.

Este tipo de delitos no genera responsabilidad penal de la persona juridica.

Ejemplo de delito contra el patrimonio

Una empresa promotora ha encargado la construccion de una residencia de es-
tudiantes en un antiguo convento en el centro de Madrid. El referido convento
es un edificio centenario que ha sido listado por la Comunidad de Madrid como
un edificio singular, que debe protegerse por su valor histérico. La empresa
constructora derriba parte de los jardines y del claustro del monasterio, que no
pueden ser repuestos a su estado anterior.

9.5 Delitos de riesgo catastréfico

En menor medida, los llamados delitos de riesgo catastréfico son también un riesgo penal
asociado al impacto que puede tener la actividad empresarial. Mas alla de las conductas
relacionadas con la energia nuclear y las radiaciones ionizantes —que suponen un riesgo
muy especifico para el sector de la energfa nuclear—, existen otras conductas de mas pro-
bable realizacién relacionadas con la actividad industrial que deben valorarse. Las sinteti-
zamos a continuacion:
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1) Estragos. Estos consisten en provocar explosiones que:

 causen la destruccion de aeropuertos, puertos, estaciones, edificios, locales pablicos,
depositos que contengan materiales inflamables o explosivos, vias de comunicacion,
medios de transporte colectivos, inmersién o varamiento de una nave, explosion de
una mina o instalacion industrial, puente, calzada publica, oleoductos;

* cause una perturbacién grave de cualquier clase; y,

* cause una perturbacién o interrupcién en los suministros de agua, electricidad, hidro-
carburos o de otro recurso natural.

Respecto a esta conducta, debe sefalarse que no genera responsabilidad penal de la em-
presay que puede cometerse por negligencia o imprudencia grave.

2) Riesgos creados por explosivos y otros agentes. Estos consisten en la puesta en peligro
de la vida de las personas o del medioambiente por aquellos que, contraviniendo las nor-
mas de seguridad existentes, fabriquen, manipulen, tengan o comercialicen explosivos, sus-
tancias inflamables, corrosivas, toxicas y asfixiantes o aparatos que puedan causar estragos.
Asimismo, se castiga la pérdida o sustraccion de este tipo de explosivos por los responsa-
bles de vigilancia y control.

Este delito si genera responsabilidad penal de la persona juridica.

3) Obras. Asimismo, se castiga a aquellos que pongan en peligro la vida de las personas
fisicas o el medioambiente, infringiendo normas de seguridad, en la apertura de pozos, ex-
cavaciones, construccion o demolicién de edificios, presas, canalizaciones u obras similares.

Este riesgo penal estd estrechamente relacionado, al igual que los anteriores, con los riesgos
asociados a la proteccion de los trabajadores.

Debe resefiarse que, a diferencia del anterior, este delito no genera responsabilidad penal
de la empresa.

Ejemplo de delito de estragos (imprudente):

La empresa PLASTICOS se dedica a la fabricacion de plasticos. En su proce-
so de produccién emplea combustibles y gases naturales que a determinadas
temperaturas pueden explosionar. Para ello, cuenta con diversos sistemas de
seguridad implementados que impiden que durante el proceso productivo la
temperatura supere el nivel en el que existe riesgo de explosion. Durante los Gl-
timos afos, como consecuencia de las dificultades financieras, se han pospues-
to las inversiones para renovar las maquinas de produccién y los sistemas de
seguridad. En la Gltima inspeccion realizada por una entidad ECA se detectaron
fallos moderados y graves en los sistemas de seguridad, al no estar adaptadas a
las dltimas normas UNE. Dos meses y medio después de la inspeccion, uno de
los reactores explot6 al inflamarse la combinacién de gas, combustible y otros
compuestos. La explosién causé el colapso de la fabrica, asi como de la carre-
tera adyacente, que tuvo que ser cortada durante 36 horas, hasta que pudieron
retirarse los escombros.

URIA
MENENDEZ 69






GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS
PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Relaciones contractuales con la administracion | 10

Las relaciones contractuales con las Administraciones Pdblicas son un foco relevante de ries-
gos penales potenciales para las empresas. Desde hace algo méas de una década, los pode-
res publicos y la sociedad estén particularmente sensibilizados ante conductas constitutivas de
delitos que en un sentido amplio, y muchas veces de modo poco preciso, se califican como
corrupcién. No toda conducta ilicita en la contratacién con las Administraciones Plblicas y las
relaciones con servidores plblicos es automaticamente delictiva; no obstante, la actual hiper-
sensibilizacién aconseja prudencia generalizada en la valoracion de determinadas actuaciones.

En este apartado se exponen los riesgos penales mas importantes, por comunes, que pueden
surgir en esa contratacion con las Administraciones Plblicas y en esa relacion con servidores pu-
blicos. No son los Unicos, dado que se trata de materias ampliamente cubiertas por la legislacion
penal espafiola. Se aconseja, por tanto, obtener asesoramiento juridico especifico para garanti-
zar que la valoracién de riesgos penales concretos de una empresa particular no excluye ningtn
foco de riesgo relevante. La amplia mayorfa de estos delitos lleva aparejada potencial responsa-
bilidad penal de la persona juridica, salvo en los casos a los que se hard expresa referencia.

10.1 Conceptos de “autoridad” y “funcionario piblico” a efectos penales

Muchos de los delitos que pueden cometerse en las relaciones contractuales con las Admi-
nistraciones Publicas estan condicionados por la naturaleza de los servidores pablicos con los
que la empresa entabla relacion. A este respecto, el Codigo Penal se refiere a dos conceptos
auténomos —"autoridad” y “funcionario piblico”— que no necesariamente coinciden en su
significado con los conceptos administrativos o de uso comdn. Por ejemplo, no solo los “fun-
cionarios puablicos” en sentido administrativo son “funcionarios pablicos” a efectos penales.

Es “autoridad” cualquier persona que, por si sola 0 como miembro de alguna corporacion,
tribunal u 6rgano colegiado, tenga mando o ejerza jurisdiccién propia. Son “autoridad” a
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estos efectos, por ejemplo, los miembros de las camaras legislativas nacionales o auton6-
micas y del Parlamento Europeo, los miembros del Gobierno de la Nacién y de los consejos
de gobierno autonémicos, los concejales de los ayuntamientos, los jueces y magistrados, los
miembros del Ministerio Fiscal o los presidentes de las corporaciones profesionales.

Es “funcionario pablico” cualquier persona que, por disposicion inmediata de la ley o por
eleccién o por nombramiento de autoridad competente, participe en el ejercicio de funcio-
nes plblicas. Asi, son “funcionarios pblicos” a estos efectos, por ejemplo:

* los médicos y profesionales sanitarios del Sistema Nacional de Salud;

« los empleados publicos con relacion laboral (no funcionarial) con las Administraciones
Pdblicas;

los directivos de sociedades mercantiles integramente participadas por Administracio-
nes Pablicas;

los empleados de compafias privadas concesionarias de un servicio publico (por
ejemplo, recogida de basuras o distribucion de agua);

los mediadores, peritos o interventores designados judicialmente;
 |os administradores concursales; o
* los farmacéuticos.

Ademas, determinadas “autoridades” y “funcionarios piblicos” extranjeros o internaciona-
les se equiparan a las “autoridades” y “funcionarios publicos” nacionales. En concreto, el
Cédigo Penal se refiere a (i) cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo,
administrativo o judicial de un pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero, por
nombramiento o por eleccién; (ii) cualquier persona que ejerza una funcién pablica para un
pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero (incluidos organismos o empresas
publicas), para la Unién Europea o para otra organizacion internacional pablica; (ii) cual-
quier funcionario o agente de la Unién Europea o de una organizacion internacional pabli-
ca; o (iv) cualquier persona a la que se haya asignado y esté ejerciendo una funcién de ser-
vicio plblico que consista en la gestion, en Estados miembros o terceros paises, de intereses
financieros de la Unién Europea o en la toma de decisiones sobre esos intereses financieros.

10.2 Cohecho

El cohecho —o soborno— constituye uno de los delitos prototipicos en la contratacién con las
Administraciones Pablicas y las relaciones con los servidores publicos. En esencia, y en sus
distintas modalidades, consiste en el ofrecimiento, la promesa o la entrega, a una autoridad
o funcionario plblico, de una dadiva, un favor o una retribucién de cualquier clase. Estas
dadivas, favores o retribuciones no deben necesariamente tener un contenido patrimonial;
también se admiten, a efectos de este delito, otro tipo de retribuciones no patrimoniales
(como favores sexuales, amistad u otras relaciones o participacion en ambitos de influencia).

El Codigo Penal distingue entre cuatro tipos de cohecho en funcién del propésito del soborno:

(i) Cohecho para que la autoridad o funcionario publico realice, en el ejercicio de sus
funciones, un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, o para que no reali-
ce o retrase injustificadamente un acto que debiera practicar.

(i) Cohecho para que la autoridad o funcionario pablico realice un acto propio de su
cargo.

URIA
72 MENENDEZ



(i) Cohecho subsiguiente, como recompensa, bien por realizar un acto contrario a los
deberes inherentes al cargo o por omitir o retrasar un acto debido, bien por realizar
un acto propio del cargo.

(iv) Cohecho en simple consideracion al cargo o funcién de la autoridad o funcionario
plblico (es decir, cohecho sin contraprestacion directa). No entran dentro de esta
modalidad de cohecho aquellas atenciones o agasajos que, por ser insignificantes
0, segln recoge la normativa administrativa, adecuados a los usos habituales, socia-
les y de cortesia en el contexto en que se producen, no tengan capacidad potencial
para generar en la autoridad o funcionario pUblico un estado de agradecimiento que
pueda comprometer el ejercicio futuro de las funciones publicas.

Cometen el delito de cohecho tanto la persona que realiza el ofrecimiento o la entrega de
la dadiva o atiende la solicitud de la autoridad o funcionario publico (cohecho activo) como
la autoridad o funcionario publico que solicita, acepta o recibe la dadiva (cohecho pasivo).
Todas las modalidades del delito de cohecho pueden cometerse de modo directo o a través
de un intermediario (persona interpuesta), sin que ello disminuya la naturaleza delictiva de
la conducta ni la responsabilidad de los intervinientes.

Ejemplo de cohecho para realizar un acto contrario a los deberes inherentes
al cargo

La compania OBRAS se dedica a la construccion y desarrollo de infraestruc-
turas aeroportuarias, portuarias y ferroviarias. Como parte de su actividad, se
presenta a un concurso pUblico para la construccién de un aeropuerto. Para
garantizar que OBRAS resulta adjudicataria del concurso, algunos de sus di-
rectivos y empleados pagan una comision dineraria a los funcionarios publicos
que forman parte de la mesa de contratacion del 6rgano competente para re-
solver el concurso.

Ejemplo de cohecho para realizar un acto propio del cargo

La compaiiia REFORMAS se dedica de modo habitual a la realizacion de obras
de rehabilitacion de edificios urbanos en un mismo municipio. Como parte de su
actividad, solicita multiples licencias de obra al afio al ayuntamiento. Para garan-
tizar la tramitacion de las licencias, REFORMAS entrega una retribucién periédi-
ca a los funcionarios de la oficina municipal competente en materia de licencias.

Ejemplo de cohecho en simple consideracion al cargo o funcién

La compafia LACTEA, dedicada a la elaboracién de productos alimentarios de-
rivados de la leche, esta sometida a inspecciones administrativas regulares por
la consejerfa competente en materia de consumo de la Comunidad Auténoma.
Desde hace unos afos, los inspectores autonémicos encargados de las inspec-
ciones son siempre los mismos, pues ya conocen los detalles de la compafia
y de su actividad productiva. Los directivos de la comparifa LACTEA encargan
periddicamente regalos de cierto valor (como relojes o billetes de avién) para
los inspectores y se los hacen llegar con relativa periodicidad (no solo en fechas
sefialadas, como las fiestas navidenas).
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10.3 Trafico de influencias

El ofrecimiento, la promesa o la entrega de dadivas, favores u otras retribuciones no son
las Gnicas conductas tendentes a condicionar la actuacién de una autoridad o funciona-
rio plblico castigadas por el Codigo Penal. El delito de trafico de influencias sanciona otro
modo de condicionamiento de la actividad de los servidores plblicos, basada en la explota-
cién, en determinadas circunstancias, de las relaciones personales.

En concreto, se castiga a quien influya en una autoridad o funcionario pablico a través del
prevalimiento de una relacion personal (con el propio destinatario de la influencia o con otra
autoridad o funcionario pblico) y con el propésito de consequir que se dicte una resolucion
que pueda generar un beneficio econémico directo o indirecto a quien influye o a un tercero.

Por influencia no se entiende cualquier pregunta o sugerencia sobre la tramitacion de un ex-
pediente administrativo, sino una presion eficiente sobre la autoridad o funcionario publico
que determine que se acabe dictando la resolucién; por tanto, dependera en gran medida
de las circunstancias del caso concreto.

Ademaés, esa presion debe ser consecuencia o producirse en el contexto de una relacién
personal (familiar, afectiva, de amistad, etc.) entre quien intenta influir y una autoridad o
funcionario plblico; y debe estar destinada a que se dicte una resolucién —no cualquier acto
administrativo— que genere un beneficio econémico.

Ejemplo

El gerente de la comparifa VERDE, dedicada a la fabricacién de piezas metalicas,
esta casado con una directiva del organismo pablico autonémico competente
en materia de gestiéon de residuos. Para la realizacién de su actividad industrial,
VERDE necesita la preceptiva autorizacién administrativa de vertidos concedida y
renovada por el organismo publico autonémico. Tras presentar una solicitud de
renovacion, el gerente de VERDE visita las oficinas del organismo publico y habla
con el funcionario responsable de la unidad administrativa de renovacion de au-
torizaciones de vertidos; apela a su relacién conyugal con su superior y solicita al
funcionario responsable que no tenga en cuenta, a efectos de la renovacion, las
deficiencias detectadas en una inspeccién administrativa previa.

10.4 Malversacion de caudales piblicos

El Cédigo Penal castiga como delito de malversacion de caudales pblicos la realizacion
sobre el dinero o el patrimonio publico de aquellas conductas que, en el @mbito privado,
constituyen delitos de apropiacion indebida y administracion desleal (vid. capitulo 2.2 y 3).
Existen, por tanto, dos modalidades de malversacién:

(i) La malversacion por apropiacion indebida, que consiste en la apropiacion, en be-
neficio propio o de un tercero y en perjuicio de la entidad titular del patrimonio, de
caudales publicos que se hubiesen recibido en depdsito, administraciéon o custodia, o
que se hubiesen confiado en virtud de cualquier otro titulo que produzca obligacion
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de entregar o devolver, o en la negativa a reconocer haber recibido los referidos
caudales pablicos.

(i) La malversacion por administracién desleal, que consiste en la causacién de un per-
juicio al patrimonio administrado por parte de quienes teniendo facultades de ad-
ministracion de caudales plblicos —emanadas de la ley, encomendadas por la au-
toridad o asumidas mediante un negocio juridico— las infrinjan excediéndose en el
ejercicio de dichas facultades. En este supuesto se incluye, por ejemplo, la asuncién
indebida de obligaciones.

La calificacion como malversacion esta condicionada por la calificacion del patrimonio ad-
ministrado —y perjudicado— como patrimonio piblico o “caudales ptblicos”. Dicha califica-
cién es sencilla en el caso del patrimonio de las Administraciones Plblicas de base terri-
torial (Estado, Comunidades Auténomas, Diputaciones Provinciales o Municipios) o de sus
organismos y entes plblicos dependientes; sin embargo, es mas compleja en el caso de
las sociedades mercantiles de capital total o parcialmente pdblico (comdnmente conocidas
como empresas o sociedades mixtas). Segin el Tribunal Supremo, el patrimonio de estas
sociedades mercantiles tendré la consideracién de patrimonio publico a efectos del delito de
malversacion cuando concurra alguno de estos supuestos:

» Que la sociedad mercantil esté participada en su totalidad por el Estado u otras Admi-
nistraciones u organismos publicos.

» Que la sociedad mercantil esté participada mayoritariamente por esas mismas perso-
nas juridicas publicas.

* Que la sociedad mercantil pueda ser considerada como publica en atencién a las cir-
cunstancias concretas que concurran, pudiéndose valorar, por ejemplo, estas circuns-
tancias: (i) que el objeto de la sociedad mixta sea la prestacion directa o indirecta de
servicios plblicos o que la sociedad mixta participe del sector pdblico; (ii) que la so-
ciedad mixta esté sometida directa o indirectamente a érganos de control, inspeccion,
intervencién o fiscalizacion del Estado u otras Administraciones Pablicas; o (iii) que la
sociedad mixta haya percibido subvenciones piblicas en cuantia relevante para desa-
rrollar su objeto social y actividad, cualquiera que sea la Administracion concedente.

Ademas, el Cédigo Penal prevé modalidades agravadas y atenuadas de malversacion:

» Una modalidad atenuada para el caso de que el perjuicio causado o el valor de los
caudales apropiados sea inferior a 4.000 euros.

e Una primera modalidad agravada para el caso de que se haya causado un grave dafo
o entorpecimiento al servicio piblico o que el perjuicio causado o el valor de los cau-
dales apropiados exceda de 50.000 euros.

 Una segunda modalidad agravada para el caso de que el perjuicio causado o el valor
de los caudales apropiados exceda de 250.000 euros.

Son responsables del delito de malversacién tanto los funcionarios pablicos encargados de
la gestion del patrimonio publico —sea en una Administracién Plblica propiamente dicha o
en una sociedad mixta— como quienes, contratando con la Administracion, se apropien de
los caudales pablicos (es decir, tanto la entidad contratista como persona juridica como sus
representantes y empleados que hayan intervenido en la realizacién de los actos concretos
constitutivos del delito). No obstante, las penas aplicables a los particulares son inferiores a
las penas correspondientes a autoridades o funcionarios pablicos.
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Ejemplo de malversacion por apropiacion indebida en una Administracion
Piblica

Un ayuntamiento tiene la necesidad de contratar servicios de ingenierfa externos
recurrentes para la actualizacion de su red de alumbrado. A solicitud del funcio-
nario responsable, el estudio de ingenierfa INGEN acepta ir prestando servicios
continuados al ayuntamiento con base en contratos menores troceados y conca-
tenados por importe inferior a 15.000 euros cada uno para evitar asi una licita-
cién publica abierta y compleja de un contrato multianual que, a pesar de que
podria ser ganada por INGEN, causarfa molestias considerables al funcionario.
El director general y el director comercial de INGEN acuerdan con el funcionario
que, de cada tres contratos menores, uno de ellos sea calificado de “asesoramien-
to”, no responda a servicios reales y del importe cobrado por INGEN el funciona-
rio reciba un 35 %. De esta forma INGEN consigue el beneficio industrial que hu-
biera obtenido en caso de ser adjudicataria de la licitacion piblica multianual. Son
penalmente responsables el funcionario (como gestor del patrimonio pablico del
ayuntamiento) y los directivos de INGEN, asi como el propio estudio INGEN como
persona juridica, por haberse apropiado de los caudales publicos.

Ejemplo de malversacion por apropiacion indebida en una sociedad mixta

La sociedad mercantil X, participada por la Administracion de una Comunidad
Auténoma y diversas fundaciones bancarias privadas, tiene como objeto social
la promocién de suelo para el desarrollo de espacios industriales en zonas em-
pobrecidas. En el desarrollo de dichas actividades, X adjudica las obras de ur-
banizacién del suelo a la constructora privada Y. Directivos y empleados de Y,
en concierto con los directivos de X, emiten certificaciones de obra por importe
superior a las obras realmente ejecutadas. Los directivos de X visan las certifica-
ciones de obra y autorizan el pago de sus importes —con cargo al patrimonio de
X—a sabiendas de que el valor de las obras realmente ejecutadas es inferior. Son
penalmente responsables el gerente de X (como gestor del patrimonio publico
de X) y los directivos y empleados de Y, asi como la propia sociedad mercantil Y,
por haberse apropiado de los caudales pablicos.

Ejemplo de malversacion por administracion desleal en una sociedad mixta

La misma sociedad mercantil mixta X, con vistas a su actividad de promocién de
suelo, adquiere terrenos de particulares por medio de compraventas. En una de
esas compraventas el gerente de X acuerda con los propietarios del terreno que
la sociedad mixta se hara cargo del pago de la plusvalia municipal (impuesto
cuyo sujeto pasivo es por ley el vendedor del terreno). Tras la ejecucion de la
compraventa, el gerente de X ordena el pago por la sociedad de dicho impuesto
al ayuntamiento correspondiente.

10.5 Aprovechamiento de informacion privilegiada

La participacién en licitaciones para contratar con las Administraciones Plblicas puede
conducir a la obtencién y manejo por los potenciales contratistas de informacién sensible
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vinculada con el proceso de licitacion. El Cédigo Penal también sanciona conductas relati-
vas a esa obtencion y manejo de informacion sensible cuando produzca beneficios econé-
micos para el potencial contratista.

Asi, constituye delito el aprovechamiento por un particular de un secreto o informacion privile-
giada que obtenga de un funcionario piblico o autoridad. “Secreto” e “informacion privilegia-
da" se interpretan en términos amplios, equiparandose a informacién reservada o confidencial
de la que los funcionarios pablicos y autoridades tengan conocimiento por razén de su cargo o
funcién. No basta con la simple obtencién del secreto o informacién privilegiada; es necesario
que el particular lleve a cabo un aprovechamiento econémico de dicha informacion. Es mas,
es necesario que la captacion del secreto o informacion privilegiada tenga como proposito es-
pecifico la consecucién del beneficio econdémico concreto que efectivamente se obtenga.

A diferencia del resto de los delitos tratados en este capitulo, el delito de aprovechamiento
de informacion privilegiada no lleva aparejada responsabilidad penal de la persona juridica.
Sera penalmente responsable aquella persona fisica que haya obtenido a titulo individual
el beneficio econémico derivado del uso del secreto o informacién privilegiada, o bien los
representantes y empleados de una sociedad mercantil que hayan obtenido el secreto o in-
formacion privilegiada del funcionario plblico o autoridad y que hayan realizado las actua-
ciones materiales conducentes a la obtencién del beneficio econémico para la sociedad.

Ejemplo

La compania BASURAS, dedicada a la recogida y gestion de residuos, participa
en un concurso pablico para la adjudicacion del contrato municipal de conce-
sién de recogida de basuras. Uno de los directivos de BASURAS mantiene una
estrecha relacion con uno de los funcionarios del ayuntamiento que trabaja en la
oficina municipal encargada de la gestién del concurso. La compania RESIDUOS,
competidora de BASURAS, presenta su oferta un dia antes de la expiracion del
plazo para la presentacion de ofertas. Tras la entrada de la oferta de RESIDUOS
en el registro del ayuntamiento, el funcionario contacta al directivo de BASURAS
y le revela su contenido. Acto sequido BASURAS modifica su propia oferta, inclu-
yendo precios inferiores a los ofertados por RESIDUOS, de modo que BASURAS
resulta adjudicataria del contrato al considerar la mesa de contratacién su oferta
como la mas ventajosa econdmicamente.

10.6 Financiacion ilegal de partidos politicos

Por Gltimo, parcialmente vinculado con las relaciones contractuales con las Administraciones
Publicas esta el contacto entre las empresas y los partidos politicos cuyos miembros suelen ocu-
par, por eleccién o libre designacion, los puestos directivos de esas Administraciones Plblicas.

Las donaciones y aportaciones a partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupacio-
nes de electores estan reguladas en su propia norma especial: la Ley Orgénica de Financia-
cién de Partidos Politicos. El Cédigo Penal se limita a sancionar determinadas conductas que
infringen esa norma. Estas restricciones se fundamentan en la necesidad de garantizar la
transparencia y la igualdad en el proceso de financiacion de los partidos politicos.
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Desde el afo 2015 las donaciones efectuadas por personas juridicas estan totalmente prohi-
bidas. Por tanto, las sociedades mercantiles que realicen cualquier tipo de donacién —incluso
a través de un intermediario, o a una persona juridica instrumental de un partido politico
(por ejemplo, una fundacién)- cometeran de forma automatica un delito de financiacion
ilegal de partidos politicos. Existe una primera modalidad agravada de delito para aquellos
casos en que la donacién realizada por la persona juridica sea superior a 500.000 euros, y
una segunda modalidad agravada para aquellos casos en que, superando la donacién de la
persona juridica los 500.000 euros, sea ademas de especial gravedad.

Igual que sucede en el caso del cohecho, el Cédigo Penal castiga tanto a quien realiza la
donacién o aportacién ilegal a un partido politico como a quien, dentro del partido politico,
recibe esa donacién o aportacion ilegal.

Ejemplo

La compania OBRAS, dedicada a la construcciéon y desarrollo de infraestruc-
turas, realiza donaciones periédicas a una fundacion vinculada con el partido
politico CENTRO. Las donaciones se enmascaran bajo contratos de patrocinio
entre OBRAS y la fundacién que aparentemente tienen como objetivo la rea-
lizacion de los fines no lucrativos de la fundacién; sin embargo, las cantidades
aportadas por OBRAS son finalmente transferidas por la fundacién a CENTRO
para su utilizacién en la actividad politica y electoral del partido.



GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS
PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Fiscalidad y otras relaciones patrimoniales
con la administracion

En el apartado anterior se han abordado los riesgos penales mas comunes asociados a las relacio-
nes de tipo contractual entre las empresas privadas y las Administraciones Pdblicas. Sin embargo,
en ausencia de contrato también se establecen otras relaciones, de tipo patrimonial, entre em-
presas y poderes pablicos, singularmente las de naturaleza fiscal. Dichas relaciones patrimoniales
entrafian de igual modo riesgos penales de maxima relevancia para las companias privadas.

Todas las infracciones que se referiran llevan aparejada responsabilidad penal corporativa,
puesto que se concibe que son delitos que se cometen en beneficio de la persona juridica (y en
perjuicio de la Administracién Plblica cuyo derecho, dimanante de la relacion patrimonial, se
ve frustrado). No obstante, se excluyen del presente apartado las relaciones patrimoniales que
se entablan con la Tesoreria General de la Seguridad Social por haber sido ya tratadas en el
apartado correspondiente a las relaciones con los trabajadores (vid. capitulo 3).

114 Fraude fiscal

El delito de fraude fiscal presenta una estructura y caracteristicas muy similares a las del
delito de fraude de cotizaciones a la Seguridad Social. Asi, el Cédigo Penal castiga la de-
fraudacion a la Hacienda Piblica estatal, autonémica, foral o local —es decir, respecto de
cualquier tributo— mediante alguna de las siguientes conductas, por accion u omision: (i)
elusion del pago de tributos, de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener
o de ingresos a cuenta; (ii) obtencién indebida de devoluciones tributarias; o (iii) disfrute
indebido de beneficios fiscales.

Aligual que sucede con el fraude de cotizaciones a la Sequridad Social, la correcta identifi-
cacion de este riesgo penal exige tener en cuenta las siguientes consideraciones:
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(i) Las anteriores conductas Gnicamente seran delictivas cuando la cuantia defraudada
—cuota eludida, importe no ingresado de retenciones o ingresos a cuenta o importe
de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados—
supere los 120.000 €. Cuando no se supere este umbral nos hallaremos ante una
simple infraccién administrativa de naturaleza tributaria.

El umbral se calcula de modo independiente para cada tributo (no es posible, por
ejemplo, sumar la cuota defraudada en IVA con la de IS). Ademas, en los tribu-
tos de declaracion periddica, el umbral se refiere a cada periodo impositivo (por
ejemplo, el IS del afio 2014); si el periodo de declaracion es inferior a doce meses
(como en el caso del IVA), se estara al afio natural. Es decir, no pueden sumarse las
cuotas defraudadas en distintos periodos impositivos para alcanzar el umbral de
120.000 €.

En los tributos de declaracién no periédica (como el AID), la cuota defraudada se
calculara respecto de cada hecho imponible.

(i) El delito fiscal exige que el obligado tributario lleve a cabo algin artificio defrau-
datorio que cause el perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica. No basta con que
se eluda la presentacién de la declaracién o autoliquidacion correspondiente y el
subsiguiente pago; es necesario que se efectle alguna maniobra de ocultacion del
hecho imponible.

Aligual que en el fraude de cotizaciones a la Sequridad Social, el Cédigo Penal contempla
la posibilidad de evitar la responsabilidad penal por medio de la regularizacién completa
de la situacion tributaria ante la Hacienda correspondiente. Asi, no se respondera penal-
mente siempre que el obligado tributario haya procedido al completo reconocimiento y
pago de la deuda tributaria antes de tener constancia del inicio de una investigacion (ad-
ministrativa, del Ministerio Fiscal o judicial) sobre los hechos. Esta exencién de responsabi-
lidad penal se extiende también a las irregularidades contables o falsedades instrumentales
directamente vinculadas con la defraudacién. Ademas, se prevé una atenuacion sustancial
de las penas si se reconocen los hechos y se paga integramente la deuda a la Hacienda res-
pectiva dentro de los dos meses siguientes a la citacion judicial como investigado.

Asimismo, el Cédigo Penal prevé un delito de fraude fiscal especial respecto de la Hacienda
de la Union Europea. En concreto, se castiga la defraudacion por medio de (i) las mismas
conductas previstas para el fraude fiscal genérico; (ii) la elusion del pago de cantidades que
deban ingresarse; o (iii) el disfrute indebido de un beneficio obtenido legalmente. El umbral
de defraudacion, en este caso, es tan solo de 10.000 € en un afio natural; sin embargo,
se contempla una modalidad atenuada para supuestos en que la defraudacion supere esos
10.000 €, pero no exceda de 100.000 €. Como particularidad destacable, desde julio de
2021 la investigacion de delitos contra la Hacienda de la Unién no referidos a impuestos
directos nacionales —como, por ejemplo, un fraude de IVA transfronterizo— es competencia
de la Fiscalia Europea; no intervienen ya, por tanto, los Juzgados de Instruccion ordinarios.

Por (ltimo, se contemplan tres modalidades de delito fiscal agravado: (i) cuando la cuantia
defraudada exceda de 600.000 €; (ii) cuando la defraudacién se cometa en el seno de
una organizacién o grupo criminal; y (iii) cuando se utilicen personas interpuestas, nego-
cios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion, y dichos
mecanismos oculten o dificulten la determinacion de la identidad del obligado tributario
o responsable del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o la averiguacion del
patrimonio del obligado tributario o responsable del delito.
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Ejemplo

La sociedad EVENTOS se dedica a actividades de intermediacién en la organi-
zacién de espectaculos musicales y otros acontecimientos artisticos. EVENTOS
desarrolla su actividad empresarial a través de agentes comerciales que, a pesar
de ser formalmente profesionales independientes, prestan servicios de modo ex-
clusivo para EVENTOS y bajo la estricta direccién de su director comercial. Ade-
mas, la remuneracion fija de los agentes comerciales supone el 95 % del total
de su remuneracién. EVENTOS practica una retencion fija del 15 % en los pagos
efectuados mensualmente a los agentes comerciales, tipo propio de los profe-
sionales autbnomos. Asi, no se aplican las mayores retenciones (en este caso, de
entre el 20 %y el 30 %) que corresponderia practicar a los agentes comerciales
en tanto que empleados por cuenta ajena. Como resultado de esta operativa,
las retenciones no practicadas por EVENTOS en el ejercicio 2018 ascienden al
importe total de 300.000 €. Son penalmente responsables del delito contra la
Hacienda Piblica estatal -IRPF 2018 en la modalidad de no practicar las debidas
retenciones— la persona juridica EVENTOS y todas las personas fisicas concretas
que, dentro de la compania, son responsables de la puesta en marcha y la conti-
nuaciéon en el tiempo de la operativa de defraudacion.

11.2 Fraude de subvenciones

El delito de fraude de subvenciones es la otra cara de la moneda del delito fiscal. Asi, mien-
tras el fraude fiscal tutela los ingresos financieros de las Administraciones Piblicas, el frau-
de de subvenciones protege los gastos financieros de esas mismas Administraciones que se
destinan a empresas y particulares. La estructura y caracteristicas del fraude de subvenciones
son, por tanto, nuevamente muy similares a las ya tratadas.

Por una parte, el Cédigo Penal sanciona la obtencién fraudulenta de subvenciones o ayudas
de las Administraciones Publicas (incluida la Unién Europea) a través de dos mecanismos: el
falseamiento de las condiciones requeridas para la concesion o la ocultacién de las condi-
ciones que hubiesen impedido dicha concesion. Por otra parte, se castiga a quien, en el de-
sarrollo de una actividad sufragada total o parcialmente con fondos de las Administraciones
Pdblicas (incluida la Unién Europea), aplique dichos fondos a fines distintos de aquellos para
los que la subvencién o ayuda fue concedida.

En ambos casos es necesario que la cuantia defraudada —importe de la subvencion o ayuda
indebidamente obtenida o aplicada— supere el umbral de 10.000 €. No obstante, se prevé
una modalidad atenuada para supuestos en que la defraudacién supere esos 10.000 €, pero
no exceda de 100.000 €. Para la determinacién del importe defraudado deberén sumarse
todas las subvenciones o ayudas indebidamente obtenidas o aplicadas, con independencia
de si proceden de una o varias Administraciones Publicas.

Igual que sucede en otros supuestos, el Cédigo Penal prevé la posibilidad de regularizar la si-
tuacion ante las Administraciones Pablicas concedentes por medio del reintegro de las subven-
ciones o ayudas, con lo que se evita la responsabilidad penal por este delito. Para ello es nece-
sario que el perceptor de la subvencién o ayuda proceda a devolver las subvenciones o ayudas
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indebidamente percibidas o aplicadas, incrementadas en el interés de demora aplicable al
tiempo de la percepcion, antes de tener constancia del inicio de una investigacién (administra-
tiva, del Ministerio Fiscal o judicial) sobre los hechos. Esta exencidn de responsabilidad penal se
extiende también a las falsedades instrumentales directamente vinculadas con la defraudacion.

La investigacion del fraude de subvenciones y ayudas de la Union Europea corresponde des-
de julio de 2021 a la Fiscalia Europea.

Ejemplo

La sociedad PROJTECH se dedica al disefo, desarrollo e implementacién de so-
luciones tecnolégicas innovadoras para empresas en materia de gestion de pro-
cesos. El plan de fondos de recuperacion de la Unién Europea aprobado en el
afio 2020 contempla, entre otras cuestiones, la concesién de ayudas condiciona-
les a empresas y particulares con vistas a la digitalizacién de los operadores eco-
némicos de los Estados miembros. En el caso de Espana, parte de esas ayudas
condicionales a la digitalizacion son gestionadas por las Comunidades Auténo-
mas. Entre las condiciones exigidas para la concesion se incluyen la necesidad de
presentar un proyecto que sea aprobado por la Administracion autondémica, la de
acreditar los gastos incurridos en la ejecucion del proyecto y la de probar el resul-
tado alcanzado. El director general y el director financiero de PROJTECH, concer-
tados con los administradores de otras dos compafiias (DIGIT1y DIGIT2), disefian
un plan para obtener ayudas por importe superior al coste real de los trabajos de
digitalizacion que se realizaran por PROJTECH para DIGIT1y DIGIT2, repartiéndo-
se entre todos el sobrante de las ayudas (160.000 €). Para ello, el director general
y el director financiero de PROJTECH elaboran facturas falsas que contienen con-
ceptos inflados (en esencia, coste de software y horas de trabajadores empleadas),
que son visadas por DIGIT1y DIGIT2. El proyecto es autorizado por la Administra-
cién autondmica y las facturas son presentadas al cobro. Los pagos de las ayudas
se realizan por transferencia a una cuenta bancaria titularidad de PROJTECH, y el
director general y el director financiero retiran periédicamente importantes sumas
de dinero en efectivo que se reparten con los administradores de DIGIT1y DIGIT2.

11.3 Falsedad contable en perjuicio de la Hacienda Pdablica

Por dltimo, el Codigo Penal castiga una serie de modalidades de falsedad contable que —a
diferencia de la falsedad contable tratada en el capitulo 2.5— tienen como perjudicada a la
Hacienda Plblica. En concreto, se castiga a la persona fisica o juridica que, estando obliga-
da por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales (en papel o
electrénicos), realice alguna de las siguientes conductas:

(i) Incumplir absolutamente la obligacin de llevanza, impidiendo asi la determinacion
por la Hacienda Plblica de las bases tributarias en régimen de estimacién directa.

(ii) Llevar contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econ6-
mico, oculten o simulen la verdadera situacién de la empresa. Para que la llevanza de
una doble contabilidad sea constitutiva de delito es necesario que ambas contabilida-
des sean integras, sin que baste con meros apuntes particulares o complementarios.
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(ii) No haber anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en ge-
neral, transacciones econémicas, o haberlos anotado en cifras distintas a las verda-
deras, siempre que se hubiesen omitido las declaraciones tributarias o que las decla-
raciones presentadas fuesen reflejo de la falsa contabilidad, y siempre que la cuantia
—en mas o en menos— de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin com-
pensacion aritmética entre ellos, de 240.000 € por cada ejercicio econémico.

=

Haber practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias, siempre
que se hubiesen omitido las declaraciones tributarias o que las declaraciones pre-
sentadas fuesen reflejo de la falsa contabilidad, y siempre que la cuantia —en méas o
en menos— de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion
aritmética entre ellos, de 240.000 € por cada ejercicio econémico.

Estas conductas tienen como denominador comin que impiden conocer la existencia, al-
cance y magnitud de una defraudacién tributaria gracias a la ausencia o tergiversacion de
la contabilidad comercial que todos los empresarios estan obligados a llevar. Son, por tan-
to, delitos instrumentales al fraude fiscal, que solo se castigan de forma auténoma si no se
produce una efectiva defraudacion superior a 120.000 € (en tal caso, se castigaria Gnica-
mente el fraude fiscal). A diferencia de lo que sucede con la falsedad contable tratada en el
capitulo 2.5, estas conductas pueden ser perseguidas de oficio por los Juzgados de Instruc-
ciény por el Ministerio Fiscal.

Ejemplo

RUEDA es una sociedad industrial dedicada a la fabricacién de componentes
para la automocién. Con el propésito de reducir la cuota tributaria en el ISy
en el IVA de la compaiifa, los administradores de RUEDA constituyen sociedades
mercantiles sin actividad alguna que, actuando como supuestos proveedores de
RUEDA, giran facturas falsas a RUEDA bajo conceptos amplios y ambiguos como
“suministro” o “instalacion”. El pago de esas facturas nunca llega a producirse.
No obstante, RUEDA las refleja como gastos en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias, minorando asf la base imponible del IS; ademas, RUEDA se deduce el IVA
soportado correspondiente a esas facturas falsas. Esta operativa se repite duran-
te casi diez afos. Los administradores de RUEDA, para conservar el conocimien-
to acerca del volumen real de negocio de la compaiiia, ponen en marcha una
doble contabilidad: en la contabilidad A se registran las facturas falsas, mientras
que en la contabilidad B no se registran. En el curso de una inspeccion ordinaria
a RUEDA, la AEAT detecta que las facturas no se corresponden con operaciones
comerciales reales y procede a reqularizar las cuotas de IS e IVA de RUEDA co-
rrespondientes a los ejercicios fiscales no prescritos. En todos los casos las cuo-
tas no llegan a superar los 120.000 €. Sin embargo, la AEAT también detecta
la existencia de la doble contabilidad, de modo que el Ministerio Fiscal formula
querella contra RUEDA y sus administradores por el delito de falsedad contable
en perjuicio de la Hacienda Pablica.
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Situaciones de insolvencia | 12

Las situaciones de crisis empresarial que derivan en insolvencia de la empresa suelen im-
plicar la entrada en funcionamiento y aplicacion de normativa diversa que afecta tanto a la
persona juridica como a las personas fisicas que dirigen y gestionan la sociedad en dificul-
tades. Asi, en estos supuestos es habitual la activaciéon de normativa mercantil, concursal,
procesal, laboral, fiscal, administrativa, etc. Las normas penales también tienen presencia en
estos contextos, una presencia que se ha ido aumentando e intensificado en los dltimos afos
a raiz de diversas reformas del Cédigo Penal.

En este sentido, el Cédigo Penal prevé una serie de delitos que tutelan, por un lado, el de-
recho de crédito de los acreedores (ya sean estos personas fisicas o juridicas, pablicas o
privadas) y, por otro, el buen funcionamiento del sistema econdémico crediticio. Se trata de
los delitos de frustracion de la ejecucion y las insolvencias punibles. Los primeros tipifican
una serie de conductas tendentes a evitar u obstaculizar el pago de una deuda, entendi-
da esta en términos genéricos (deuda privada o bancaria, deuda tributaria, responsabilidad
civil, procedimiento ejecutivo o de embargo, etc.). Los delitos de insolvencia punible, en
cambio, recogen aquellas conductas que el deudor (persona fisica o juridica) no estd au-
torizado a realizar cuando se encuentre en situacion de insolvencia (actual o inminente) o
en un contexto de crisis econémica (no es necesario que se haya iniciado un procedimiento
concursal ante los tribunales). Es en este dltimo grupo de delitos, de aplicacién preferente
en situaciones de crisis empresarial, donde las reformas de los Gltimos afios han traido con-
sigo una ampliacion del alcance de la responsabilidad penal, incluyendo nuevas conductas
prohibidas y castigando la comision imprudente de estas en algunos casos. De este modo, la
falta de diligencia en la gestion de una compafia que esté pasando dificultades econémicas
puede generar un riesgo penal.
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121 Delitos de frustracion de la ejecucion

12.11 Delitos de alzamiento de bienes
En primer lugar, el Cédigo Penal castiga conductas de ocultacién directa del patrimonio:

1) Elalzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores.

e Esta conducta equivale a la sustraccion u ocultacion que el deudor hace de todo o
parte de su activo de modo que el acreedor tenga dificultades para hallar algin ele-
mento patrimonial con el que poder cobrar.

 Esa sustraccion u ocultacion se puede realizar de formas muy distintas, aunque la
mas comUn es la utilizacién de un artificio juridico que permita al deudor situar los
bienes fuera del alcance de sus acreedores, manteniendo al mismo tiempo el control
sobre ellos.

2) La enajenacion de bienes o generacion de obligaciones que dilaten, dificulten o im-
pidan la eficacia de un embargo, procedimiento ejecutivo o de apremio. En relacién con
este delito, se debe tener en cuenta que:

e El embargo o procedimiento puede ser judicial, extrajudicial o administrativo, inicia-
do o de previsible iniciacion.

* Elnegocio juridico a través del cual se enajena alguna cosa en favor de otra persona
o se constituye un gravamen puede ser real (efectivamente supone una transmision
o gravamen verdaderos pero fraudulentos, como puede suceder en los negocios
entre familiares) o ficticio (se trata de una simulacién, que no disminuye en realidad
el patrimonio del deudor, pero en la practica impide la ejecucién del crédito porque
un tercero aparece como titular del bien o de un derecho).

3) La realizacion de actos que comporten una disminucién del patrimonio con la finali-
dad de eludir el pago de responsabilidades civiles derivadas de un delito (cometido o del
que se deba responder). Se trata de una modalidad especifica de alzamiento de bienes,
que requiere los siguientes elementos:

 La comision, por parte del autor, de un delito del cual se pueda derivar responsabi-
lidad civil, sin necesidad de que esta sea previamente declarada en sentencia. Basta
que el autor prevea que de la comision de ese hecho delictivo se originaran respon-
sabilidades civiles y ponga a buen recaudo su patrimonio, con independencia de
cuél sea el resultado final del proceso.

* Larealizacion de algunos de los actos que enumera el Cédigo Penal: disponer de
bienes, contraer obligaciones que disminuyan el patrimonio u ocultar por cualquier
medio elementos del patrimonio sobre los que la ejecucién podria hacerse efectiva.

A diferencia del alzamiento basico, se exige una declaracion expresa de que el autor
se encuentra en situacion de insolvencia, de manera que no pueda hacerse efectiva
la responsabilidad civil.

La voluntad de insolventarse con la finalidad de no hacer frente a la responsabili-
dad civil.

Para identificar correctamente el riesgo de comisién de alguno de los anteriores delitos,
es necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones:
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e La obligacion del deudor debera ser anterior al estado de insolvencia buscado, aun-
que no es necesario que sea vencible y exigible. Ademas, esa obligacién o deuda
puede tener cualquier naturaleza u origen y el acreedor puede ser un particular o
cualquier persona juridica, pblica o privada.

 La disminucion del activo patrimonial serd penalmente relevante cuando escape a
la racionalidad mercantil o empresarial. Asi, la sensible disminucién del activo no
sera penalmente tipica cuando este se destine al pago de otras deudas realmente
existentes, pues lo que se castiga es la exclusion de algin elemento patrimonial a
las posibilidades de ejecucién de los acreedores en su globalidad, y no individual-
mente determinados.

« Lainsolvencia penalmente relevante a los efectos de los delitos de frustracion de la
ejecucion se identifica con una dificultad de realizacién de los derechos de los acree-
dores, esto es, con una disminucion real o ficticia del patrimonio que tenga suficiente
entidad para poner en peligro el pago de deudas previamente contraidas, siempre que
a esa situacion haya llegado el deudor mediante actuaciones graves e intencionadas.

 Lainsolvencia puede ser total o parcial, real o ficticia. Se entiende que la insolven-
cia (aparente) queda acreditada en el procedimiento cuando el acreedor no consi-
gue cobrar la deuda por no localizar activos realizables. En ese caso, corresponde al
deudor sefalar bienes que acrediten su solvencia.

» Es necesario que el autor del delito tenga la intencién de defraudar las legitimas
expectativas de los acreedores. Esa intencién se inferird de los elementos objetivos
colindantes a su conducta (p. ej., fechay modo en que se realiza la enajenacion de
un bien, falta de explicacion razonable y justificada de esa enajenacion, etc.).

e Estos delitos seran perseguidos aun cuando tras su comision se iniciara un procedi-
miento concursal.

La pena asociada a los tres delitos se vera agravada cuando (i) la deuda u obligacién que
se trate de eludir sea de derecho publico y la acreedora sea una persona juridico-pUblica,
o (ii) se trate de obligaciones pecuniarias derivadas de la comisién de un delito contra la
Hacienda Piblica o la Sequridad Social.

12.1.2 Otros delitos de frustracién de la ejecucion

Asimismo, se castigan conductas de ocultacion indirecta del patrimonio en el marco de un
procedimiento de ejecucién judicial o administrativo cuando con ello se dilate, dificulte o
impida la satisfaccion del acreedor. En concreto:

(i) La presentacion a la autoridad o funcionario encargados de la ejecucion de una
relacion de bienes o patrimonio incompleta o mendaz. La relacion de bienes o pa-
trimonio se consideraré incompleta cuando el deudor ejecutado utilice o disfrute
de bienes de titularidad de terceros y no aporte justificacion suficiente del derecho
que ampara dicho disfrute y de las condiciones a que esta sujeto.

(i) Ante el requerimiento de la autoridad o funcionario, dejar de facilitar la relacién de
bienes o patrimonio.

Para que las anteriores conductas sean constitutivas de delito se debe acreditar la inten-
cién del autor de entorpecer de algiin modo la satisfaccién del crédito por parte del acree-
dor. Por ello, en el segundo supuesto (que comprende una conducta omisiva —ignorar un
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requerimiento—-), es necesario que el requerimiento que se efectle al deudor en el seno
del procedimiento de ejecucion judicial para que presente la declaracién de sus bienes
sea expreso, en el sentido de que se le informe de las consecuencias de incumplir el
mandato judicial.

Los anteriores delitos no seran persequibles si el autor, antes de que la autoridad o fun-
cionario hubieran descubierto el cardcter mendaz o incompleto de la declaracién pre-
sentada, compareciera ante ellos y presentara una declaracion de bienes o patrimonio
veraz y completa.

Por dltimo, dentro de los delitos de frustracion de la ejecucion también se castiga el uso
sin autorizacién de bienes embargados por autoridad plblica que hubieran sido constitui-
dos en depésito.

Ejemplo de delito de alzamiento de bienes

La empresa AA1 suscribe un préstamo con una entidad bancaria. Ante los rei-
terados incumplimientos de pago de AA1 el banco le reclama formalmente el
reembolso de las cantidades no satisfechas. El requerimiento no es atendido por
la empresa deudora y el banco interpone una demanda de reclamacién de can-
tidad. Tras recibir esa demanda, y con la finalidad de hacer ineficaz el procedi-
miento iniciado por el banco para el cobro de la deuda, AA1 decide enajenar to-
dos sus locales comerciales a otra entidad de su mismo grupo, AA2, controlada
por la misma sociedad matriz y sin ninguna actividad en el trafico mercantil. Para
ello, AA1y AA2 suscriben varias escrituras de dacién de esos locales en pago
de deudas realmente inexistentes. Como consecuencia de estas operaciones, el
banco ve frustrado el cobro de su crédito.

Ejemplo de alzamiento de bienes de responsabilidad civil derivada de delito

La empresa AAA, cuya administradora Unica era la Sra. B, casada en régimen de
gananciales con el Sr. C, eludi6 el pago del impuesto de sociedades del ejercicio
2018 (cuya cuota ascendia a 150.000 €). La Sra. B incorpor6 a su patrimonio
personal el dinero dejado de ingresar a Hacienda en concepto de impuesto de
sociedades y dejo la empresa AAA inactiva. Cuando la Agencia Tributaria infor-
mo a la Sra. B que deduciria testimonio a la Fiscalia por delito fiscal, esta decidio,
de acuerdo con su marido, fingir un divorcio y disolver con ello la sociedad de
gananciales. En el reparto de los bienes se adjudicaron a la Sra. B las participa-
ciones sociales de AAA 'y a su marido tres inmuebles libres de cargas y los saldos
de diversas cuentas bancarias. En el procedimiento penal incoado por delito fis-
cal se abri6 juicio oral contra la Sra. B y Gnicamente se pudieron embargar las
participaciones de una sociedad (AAA) vacia.

Ejemplo de delito de frustracion de la ejecucion mediante incumplimiento
de un requerimiento judicial

La consultora ABC es condenada por un Juzgado de lo Social de Madrid al pago
de una indemnizacién por despido improcedente a un extrabajador. El Juzga-
do ordena despachar ejecucién contra la consultora y le requiere para que, en
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el plazo de cinco dias, manifieste una relacién de bienes y derechos suficientes
para cubrir la cuantia de la indemnizacion. El Juzgado advierte a la empresa de-
mandada de que, en caso de incumplir el requerimiento judicial, se le podria
imponer una multa e incluso podria incurrir en un delito. La consultora presenta
al Juzgado una lista de cuentas bancarias de las que es titular, pero no informa
al Juzgado de que también es titular de participaciones en algunos fondos de
inversion (adquiridas recientemente), que podrian ser objeto de embargo.

12.2 Insolvencias punibles

12.2.1 Delito de concurso o insolvencia punible

El Codigo Penal castiga una serie de conductas alternativas, descritas de forma muy am-
plia (y que en muchos casos coinciden con las causas mercantiles que determinan la cul-
pabilidad del concurso), que seran penalmente relevantes si se llevan a cabo en situacion
de insolvencia actual o inminente, causéandola o agravandola:

(i) Ocultar, causar danos o destruir los bienes o elementos patrimoniales que estén
incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento
de su apertura.

(i) Realizar actos de disposicién mediante la entrega o transferencia de dinero u otros
activos patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden propor-
cién con la situacién patrimonial del deudor ni con sus ingresos, y que carezcan de
justificacién econémica o empresarial.

(iii) Realizar operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su
coste de adquisicion o produccién, y que en las circunstancias del caso carezcan de
justificacion econémica.

(iv) Simular créditos de terceros o reconocer créditos ficticios.

(v) Participar en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacién econ6-
mica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad econémica
desarrollada, contrario al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos.

,\
<.
=

Llevar doble contabilidad, incumplir el deber legal de llevar contabilidad o cometer
en su llevanza irreqularidades que sean relevantes para la comprension de su situa-
cién patrimonial o financiera. También sera punible la destruccién o alteraciéon de
los libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida de forma relevante
la comprensién de su situacion patrimonial o financiera.

(vii) Ocultar, destruir o alterar la documentacién que el empresario estd obligada a
conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuan-
do de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valoracién de su situacion
econdmica real.

(viii)Formular las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la nor-
mativa requladora de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposi-
bilite el examen o valoracion de la situacion econémica real del deudor.
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(ix) Realizar cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccién gra-
ve del deber de diligencia en la gestién de los asuntos econémicos y a la que sea
imputable una disminucién del patrimonio o mediante la cual se oculte la situacién
econémica real de la empresa.

En relacion con este delito y a la hora de tratar de identificar su riesgo de comisién, se de-
ben tener en cuenta las siguientes cuestiones:

e Se entendera que el deudor se encuentra en una situacioén de insolvencia actual o
inminente cuando haya dejado de cumplir reqularmente sus obligaciones exigibles
0 haya sido declarado su concurso.

« El delito se puede cometer de modo intencional (con dolo) o por imprudencia (fal-
ta de cuidado) grave. Esto se refiere a cualquiera de las conductas anteriormente
listadas.

» Podrén persequirse estos delitos sin esperar a la conclusion del concurso y sin per-
juicio de la continuacién de este.

« La calificacion de la insolvencia en el proceso concursal (esto es, la calificacion del
concurso como culpable o no culpable) no vinculard a la jurisdiccion penal.

Se impondra una pena agravada cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

(i) Cuando se produzca o pueda producirse perjuicio patrimonial en una generalidad
de personas o pueda ponerlas en una grave situacion econémica.

(i) Cuando se cause a alguno de los acreedores un perjuicio econémico superior a
600.000 euros.

(i) Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como titu-
lares a la Hacienda Publica, sea esta estatal, autonémica, local o foral y a la Sequri-
dad Social.

12.2.2 Delito de favorecimiento de acreedores

Ademas de lo anterior, se castiga al deudor que favorezca a alguno de sus acreedores me-
diante la realizacion de un acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones:

(i) Cuando el deudor se encuentre en una situacion de insolvencia actual o inminente:
en este caso el acto de disposicion o gravamen debe ir destinado a pagar un crédi-
to no exigible o a facilitar a un acreedor una garantia a la que no tenfa derecho, y
carecer de justificacion econdémica o empresarial.

(i) Cuando se haya admitido a tramite la solicitud de concurso: en este caso se exige
que el deudor, sin estar autorizado para ello (ni judicialmente ni por los adminis-
tradores concursales) y fuera de los casos permitidos por la ley, realice un acto
de disposicién o gravamen destinado a pagar a uno o varios acreedores, privi-
legiados 0 no, con posposicion del resto. Asi, se prohibe la alteracién del orden
de prelacién de créditos establecido en la legislacién concursal. Para conocer las
limitaciones a las que esta sujeto el deudor sera necesario acudir a esa normativa
concursal.

En ambos casos se requiere que la actuacion sea dolosa (intencional), esto es, con la in-
tencién de pagar a uno o varios de los acreedores con anterioridad al resto.
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12.2.3 Falsedad contable en sede de concurso

Por Gltimo, se castiga a quien, a sabiendas, presente en el procedimiento concursal datos
falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaraciéon de
concurso. Generalmente, esta conducta consistira en disminuir el activo de manera ficticia
o0 aumentar el pasivo para asi dar una idea falsa de la situacion econémica del deudor.

No solo el deudor puede ser autor de este delito, ya que la solicitud de concurso se puede
presentar también por los acreedores.

De nuevo, se requiere una actuacion dolosa (intencional), pues el autor debe tender a per-
judicar a los acreedoresy a los 6rganos del proceso concursal.

Se entiende cometido el delito con la presentacion de los datos falsos, sin necesidad de
esperar a que efectivamente se admita a tramite el concurso.

Ejemplo de insolvencia punible

La empresa PLASTICOS era una empresa viable y solvente con resultados positi-
vos, propiedad de cinco hermanos, que se dedicaba a la fabricacién y transfor-
macién de todo tipo de productos plasticos. En 2018 se empezaron a producir
impagos y, a finales de afio, el auditor informé a los miembros del consejo de
administracion que estaban en situacion de causa de disolucién (el patrimonio
neto estaba por debajo de la mitad del capital social). En septiembre de 2020 la
sociedad fue declarada en concurso necesario por un Juzgado de lo Mercantil y,
cuando los administradores concursales tomaron posesién de su cargo, descu-
brieron una serie de circunstancias que habian agravado la situacion de insol-
vencia desde 2018:

(i) Desde 2017 y hasta 2020 los cinco socios, que ocupaban cargos directivos en
la empresa, se habfan subido el sueldo considerablemente cada afio.

(i) Contablemente existia un stock de materias primas y productos terminados que
no se encontraban fisicamente en la empresa.

(iii) En la cuenta de servicios profesionales se realizaron cargos no justificados por
importes muy relevantes en 2017, 2018, 2019 y 2020.

(iv) La cuenta de trabajos realizados por otras empresas pas de 300.000 € en
2017 @ 1.500.000 en 2020.

(v) La partida de créditos otorgados a otras empresas, por importe de 600.000 €,
no estaba justificada.

(vi) Sin justificacién econémica, en 2019 PLASTICOS comprd las acciones de una
empresa cliente que se encontraba en una situacién de insolvencia y que, de
hecho, fue declarada en concurso en febrero de 2020.

(vii) Desde 2019 PLASTICOS no presenté ni aprobé cuentas anuales.

(viii)En diciembre de 2019 los cinco accionistas vendieron sus acciones, mediante
escritura pUblica, a una persona en paradero desconocido, por una cantidad
insignificante.
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Ejemplo de delito de favorecimiento de acreedores

Una empresa de fabricacion de cemento, cuya administradora (nica es la Sra.
ABC, es declarada en concurso voluntario de acreedores por un Juzgado de lo
Mercantil de Tarragona, que acuerda que las facultades de administracion y dis-
posicién sobre el patrimonio de la empresa quedan intervenidas por el adminis-
trador concursal designado. La Sra. ABC, con conocimiento de la resolucién dic-
tada por el Juzgado y sin estar autorizada por el administrador concursal, cobra
de un deudor de la cementera varios pagarés y no los ingresa en la cuenta abier-
ta al efecto por el administrador concursal. A pesar de que esos pagarés pertene-
cen a la masa de los acreedores, la Sra. ABC los destina a pagar a una empresa
proveedora propiedad de un familiar suyo.
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Modificaciones estructurales
y adquisiciones de empresas

La responsabilidad penal de las personas fisicas es intransferible a terceros y se extingue con el
fallecimiento del autor. Este es un principio fundamental del derecho penal. Sin embargo, en el
caso de las personas juridicas este principio tiene ciertas excepciones, de modo que la respon-
sabilidad penal corporativa puede transmitirse o extenderse de una persona juridica a otra en
los siguientes supuestos recogidos en el Cédigo Penal (empleando para ello una redaccién no
del todo consistente con la normativa mercantil sobre modificaciones estructurales):

(i) Enlos casos de transformacion, fusion, absorcidn o escision, la eventual responsabilidad
penal de la persona juridica sujeta a dichas modificaciones estructurales se trasladara
a la entidad o entidades en que se transforme o fusione y, asimismo, se extendera a la
entidad o entidades que resulten de la escision. El Codigo Penal prevé que el juez pueda
moderar la pena a imponer a la entidad receptora de esta responsabilidad en funcién
de la proporcién que la persona juridica originariamente responsable guarde con ella.

(i) La disolucién encubierta o aparente de la persona juridica tampoco extinguira su res-
ponsabilidad penal. Se presume que esta se ha producido cuando la actividad econé-
mica continle, manteniendo identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte mas relevante de todos ellos. En estos casos, la responsabilidad penal
se trasladard a la entidad que sustituya a aquella que se disolvi6 de forma fraudulenta.

El primer supuesto de este régimen legal determina la aparicion de riesgos penales especifi-
cos en las operaciones corporativas de transmision de empresas que conlleven modificaciones
estructurales (fusion o escision). La aplicacion literal de la norma conllevarfa la transferencia o
extension de la responsabilidad penal en todos los supuestos de fusién o escisién, con inde-
pendencia de las circunstancias y términos de la operacion mercantil en cuestion. Aunque la
jurisprudencia es escasa en esta materia, los tribunales que se han pronunciado han modulado
el alcance de esta norma para tratar de matizar su aplicacién automaética. Para ello han em-
pleado los siguientes criterios:

URIA
MENENDEZ 93



GUIA BASICA DE IDENTIFICACION DE RIESGOS PENALES EN LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

 Teniendo en cuenta las graves consecuencias de la aplicacién de esta norma, deben esta-
blecerse limites interpretativos para evitar la atribucién de responsabilidad penal objetiva,
prohibida por el Tribunal Constitucional. Si a las personas juridicas les corresponden los
mismos derechos y garantias que a las personas fisicas, la transferencia de responsabili-
dad penal en términos objetivos supone una vulneracién del principio de culpabilidad y
de personalidad de las penas.

e Esta interpretacion pasara por limitar la transmision de la responsabilidad penal entre las
sociedades participes de una operacién corporativa a los supuestos de fraude o similares,
en los que la modificacion estructural se realice con la finalidad de eludir las responsabi-
lidades penales de la empresa sucedida. En estos casos deberé acreditarse que la entidad
sucesora participd, en alguna medida, en la causacion culpable del ilicito que genere ta-
les responsabilidades.

e En consecuencia, no se puede hacer responder automaticamente a entidades que nada
tienen que ver con los delitos cometidos por las sociedades fusionadas. En la mayorfa de
las ocasiones, este tipo de modificaciones estructurales obedecera a fines licitos relacio-
nados, con intereses econémicos, oportunidades de mercado u otros de cualquier tipo,
ajenos al encubrimiento delictivo. En estos casos, nos encontrariamos ante un supuesto
de extincién real de la entidad absorbida que, no siendo encubierta o aparente, darfa
lugar a la consiguiente extincion de la responsabilidad penal.

e El comportamiento de la entidad o entidades resultantes durante y tras la fusion o esci-
sion constituird un indicio relevante a la hora de valorar si la operacién corporativa se eje-
cuté o no de forma fraudulenta para tratar de eludir responsabilidades penales. En este
contexto, la correcta realizacion de los procesos de due diligence, con especifico enfoque
en los riesgos penales concurrentes, devendré en un elemento valorativo de especial re-
levancia para los tribunales.

El segundo supuesto de esta norma requla lo que se describe como “disolucién encubierta
o aparente” (aunque la terminologia mas adecuada hubiese sido la de “extincion simulada”,
dado que la disolucién no extingue la personalidad juridica) y viene a cubrir un grupo de casos
donde se da una actuacién fraudulenta tendente a eludir la responsabilidad penal de la per-
sona juridica. La norma busca combatir un fendmeno habitual en delitos como el fraude a la
Seguridad Social, la defraudacion tributaria o las insolvencias punibles, entre otros, donde los
autores personas fisicas van concatenando sociedades instrumentales interpuestas para come-
ter esos delitos, tratar de ocultarlos y eludir con ello las responsabilidades penales y civiles co-
rrespondientes (en el capitulo 3.3 puede verse un ejemplo en el que se aplicaria esta norma).
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Régimen legal de la responsabilidad

penal de la persona juridica ANEXO

l. Introduccién

En diciembre de 2010 entr6 en vigor en Espafia una reforma legislativa que, por primera
vez, permitia atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. Hasta ese momento, su
vinculacién con el proceso penal se habia limitado generalmente a que pudieran ser consi-
deradas responsables civiles subsidiarias en caso de insolvencia de la persona fisica conde-
nada por el delito en cuestion.

Esa nueva requlacién —contenida en el articulo 31 bis del Cédigo Penal— estableci6 un meca-
nismo por el cual la persona juridica responderia penalmente por los delitos cometidos por
sus administradores, directivos, representantes, empleados y otras personas sometidas a su
control cuando tal actuacion se hubiese producido actuando en su nombre y beneficio. Ese
régimen de responsabilidad se acompané de un catalogo especifico de penas y atenuantes,
y de una limitacion de alcance que dejaba fuera a las Administraciones y entidades del sec-
tor pablico, asi como a los partidos politicos y sindicatos.

Dos reformas legislativas posteriores han integrado ciertas lagunas y deficiencias que pre-
sentaba la regulacion de 2010. En 2012 se elimind la exclusion de responsabilidad penal
respecto de los partidos politicos y los sindicatos. En 2015, en una reforma mas ambiciosa,
se perfeccion6 la redaccion de la norma de atribucion, se incluyé un régimen especifico de
antecedentes penales y, quizas lo mas relevante, se introdujo una clausula de exencién de
responsabilidad para aquellas personas juridicas que hubiesen implantado un modelo eficaz
de organizacion y gestion para la prevencion de delitos.

En los Gltimos afios, tanto el Tribunal Supremo como la Fiscalia General del Estado se han
pronunciado aportando valiosas pautas sobre el modo y la forma en que deben disefarse
y aplicarse estos modelos para que la exencién de responsabilidad sea reconocida por los
tribunales.
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Il. Fundamento de la responsabilidad penal: debido control

De acuerdo con el articulo 31 bis del Cédigo Penal, las personas juridicas son responsables
penalmente por los actos cometidos por las personas fisicas que forman parte de su orga-
nizacion. De este modo, la responsabilidad penal seré transferida de la persona fisica a la
persona juridica si se cumple alguna de las siguientes condiciones:

i. que el delito sea cometido por un administrador, directivo o representante, actuan-
do en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su beneficio directo o indi-
recto; o,

ii. que el delito sea cometido por empleados o dependientes, actuando por cuentay
en beneficio directo o indirecto de la persona juridica, por haber incumplido grave-
mente los administradores o directivos los deberes de supervision, vigilancia y con-
trol sobre la actividad de estas personas.

La persona juridica, en cuanto ficcién legal, opera a través de las personas fisicas que actdan
por su cuenta. Esta imposibilidad ontolégica de actuar motu proprio impide que cometa ma-
terialmente un delito. Por ello, el fundamento de su responsabilidad penal se encuentra en
la ausencia del debido control, es decir, en la inexistencia o ineficiencia de mecanismos id6-
neos para impedir o reducir significativamente el riesgo de comisién de delitos en su seno.

Este debido control se traduce no solo en la existencia material de un programa de cum-
plimiento (compliance penal?), sino en el compromiso esencial de la persona juridica y las
personas fisicas que la conforman para prevenir o minimizar la potencial comisién de delitos
en su seno. Esto es, la llamada cultura ética empresarial. Dado que la completa eliminacion
del riesgo de comision de delitos en la actividad empresarial se presenta como un objetivo
imposible, la Fiscalia General del Estado pone el foco en la presencia de una cultura ética
corporativa de respeto a la ley como fundamento (Gltimo de la responsabilidad penal de la
persona juridica. Ello le lleva a sostener que dicha cultura ética corporativa es el factor de-
terminante para valorar la eficacia y consistencia de los programas de cumplimiento o com-
pliance penal implementados en el seno de la persona juridica.

I. Catalogo de delitos que generan responsabilidad penal de la persona

juridica

Como se ha visto a lo largo de la gufa, no todos los delitos tipificados en el Codigo Penal dan
lugar a responsabilidad penal de la persona juridica, de forma que esta solo surge cuando
expresamente |o prevea el articulo que regule esta responsabilidad en el delito o grupos de
delitos concretos.

DELiTos ArTicuLos CP

Tréfico ilegal de 6rganos humanos 156 bis.3
Trata de seres humanos 177 bis.7
Prostitucion, explotacion sexual y corrupcién de menores 189 bis

2

Nota aclaratoria: a lo largo del presente anexo de la guifa se utilizaran de forma indistinta los términos
“modelos de cumplimiento”, “programas de cumplimiento” y “compliance penal” para designar los
“modelos de organizacion y gestion de riesgos” regulados en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.
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Descubrimiento y revelacién de secretos y allanamiento informatico 197 quinquies
Estafa 251 bis
Frustracion de la ejecucion 258 ter
Insolvencias punibles 261 bis
Dafios informaticos 264 quater
Propiedad intelectual e industrial, mercado y consumidores 288
Blanqueo de capitales 302.2
Financiacion ilegal de partidos politicos 304 bis.5
Hacienda Pablica y contra la Seguridad Social 310 bis
Derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis.5
Ordenacién del territorio y urbanismo 319.4
Recursos naturales y medioambiente 328
Radiaciones ionizantes 343.3
Explosivos y otros agentes 348

Salud piblica 366y 369 bis
Falsificacion de moneda 386.5
Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje 399 bis
Cohecho 427 bis
Tréfico de influencias 430
Malversacién de caudales publicos 435.5

Odio y enaltecimiento 510 bis
Delitos de terrorismo 580 bis

Al tratarse de un sistema de numerus clausus, las personas juridicas Gnicamente podran ser
condenadas penalmente por alguno de los delitos listados, y podran ser responsables civiles
subsidiarias, respecto a los demas, en funcién de las circunstancias del caso.

IV. Régimen punitivo

Elarticulo 33.7 del Codigo Penal prevé el siguiente catalogo de penas para las personas juridicas:

)

o @

a)

)
)
d)
)

e

multa por cuotas o proporcional;

disolucion de la persona juridica;

suspension de sus actividades por un plazo méaximo de cinco afos;

clausura de sus locales y establecimientos por un plazo maximo de cinco afios;

prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya come-
tido, favorecido o encubierto el delito, de forma temporal (méaximo quince afios) o
definitiva;

inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector pUblico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad So-
cial, por un plazo maximo de quince afos; y

intervencion judicial por un plazo maximo de cinco afos.
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Con caracter general, las personas juridicas seran sancionadas con una pena de multa en
caso de que sean declaradas penalmente responsables. El importe de esa multa vendra es-
tablecido por lo previsto en el concreto tipo penal de aplicacién, y podré ser una multa pro-
porcional en relacién con el perjuicio causado o el beneficio obtenido a raiz del delito® o una
multa por cuotas dentro los rangos establecidos en el articulo 50 del Cédigo Penal*.

El resto de las penas podran ser impuestas por los tribunales potestativamente, de acuerdo
con las reglas establecidas en los articulos 66 y 66 bis del Cédigo Penal. De este modo, por
ejemplo, la disolucion de la persona juridica Gnicamente podra imponerse cuando exista
reincidencia (al menos tres condenas por delitos de la misma naturaleza) o la persona ju-
ridica se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales, lo que se entendera
cuando la actividad licita sea menos relevante que la ilicita.

V. Mecanismos de exencion y atenuacion de la responsabilidad penal

El articulo 31 bis del Codigo Penal prevé una serie de condiciones que, de concurrir todas
ellas, permitiran a la persona juridica beneficiarse de la exencion de responsabilidad penal,
distinguiendo entre los casos en que el delito se cometa por los administradores, directivos o
representantes y aquellos en que se cometa por empleados o dependientes.

Asi, cuando el delito se haya cometido por los administradores, directivos o representantes
de la sociedad, quedara exenta de responsabilidad penal si se cumplen las siguientes condi-
ciones (art. 31 bis. 2 del C6digo Penal):

i. Que el 6rgano de administracion hubiese adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comisién del delito, modelos de organizacion y gestion para la prevencién de
delitos, que deberdn cumplir los requisitos previstos en el apartado VIII de este anexo.

ii. Que la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de preven-
cion delitos implantado hubiese sido confiada a un érgano de la persona juridica con
poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tuviese encomendada legalmen-
te la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica®
(sobre el 6rgano de cumplimiento volveremos en el apartado VIl de este anexo).

iii. Que los autores individuales hubiesen cometido el delito eludiendo fraudulentamen-
te los mecanismos de control.

iv. Que no se hubiese producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funcio-
nes de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano de supervision.

Para el caso de que el delito haya sido cometido por los empleados o dependientes, la sociedad
podréa quedar exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha cumplido con el
requisito (i) anterior, esto es, la adopcion y ejecucion del modelo de prevencion de delitos.

3 El delito contra la Hacienda Publica contiene un ejemplo de pena de multa proporcional a la persona
juridica. Asi, el articulo 310 bis del Cédigo Penal impone a la persona juridica condenada por delito
fiscal penas de multa que van desde el tanto hasta el cuddruple de la cantidad defraudada.

4 La cuota diaria para multas a imponer a las personas juridicas tendrd un minimo de 30 y un maximo de
5000 euros. A efectos de cémputo, cuando se fije la duracion por meses o por afios, se entendera que
los meses son de treinta dias y los afios de trescientos sesenta.

5 Téngase en cuenta que, seqln el articulo 31 bis. 3 del Cédigo Penal, en las personas juridicas de peque-
fias dimensiones (aquellas que, segin la legislacion mercantil aplicable, estén autorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada) estas funciones de supervision podréan ser asumidas directa-
mente por el 6rgano de administracion.
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Ademas de este mecanismo de exencion de responsabilidad, el Cédigo Penal (arts. 31 bis. 2,
dltimo parrafo, y 31 quater) prevé las siguientes circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que, de concurrir, permitiran que el tribunal rebaje la pena:

i. La acreditacion parcial de las circunstancias previstas en el articulo 31 bis 2 del CP.
Es decir, en los supuestos en que (nicamente concurran algunos de los elementos y
requisitos que permiten la exencién de la responsabilidad penal, la sociedad podra
beneficiarse de una atenuante.

ii. Que los representantes legales de la sociedad hayan realizado las siguientes activi-
dades con posterioridad a la comisién del delito:

- Confesar la infraccién a las autoridades antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra la sociedad.

- Colaborar en la investigacion aportando pruebas nuevas y decisivas.
- Reparar o disminuir el dafio causado, antes del comienzo del juicio oral.

- Establecer medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futu-
ro pudieran cometerse, antes del comienzo del juicio oral.

VI. Funciones y responsabilidad de los administradores

Como se ha visto, la normativa penal otorga al érgano de gobierno de la persona juridica
un papel central en la puesta en marcha del modelo de prevencién de delitos y su posterior
implantacion y seguimiento. La Fiscalia General del Estado y el Tribunal Supremo afnaden,
ademés, la necesidad de que la cultura ética corporativa de cumplimiento de la ley emane
directamente de la clspide de la organizacién y la irrigue, como elemento inherente a la
eficacia del modelo preventivo.

Esos elementos entroncan directamente con los deberes de diligencia y lealtad propios del
ejercicio de cargos de gobierno recogidos en la normativa extrapenal (p. ej., la Ley de So-
ciedades de Capital) y que predican respecto del 6rgano de gobierno corporativo una serie
de funciones y responsabilidades en todos los ambitos de gestién, incluyendo el de la pre-
vencion de riesgos penales. La normativa penal refiere que el érgano de gobierno tendra la
funcién de adoptar y ejecutar el modelo de prevencion de riesgos penales, lo que incluira
también la designacion del 6rgano de supervision que se encargue de su funcionamiento.
La adopcién de modelos de prevencion de riesgos penales por el érgano de direccién cor-
porativa se configura legalmente como una clausula de exencién de la potencial responsa-
bilidad penal de la persona jurfdica, no como una obligacién de cumplimiento en sentido
estricto. La no implantacion de estos modelos podra acarrear la imposicién de una sancién
penal a la persona juridica, siempre y cuando se cometa un delito en su seno. Si no se pro-
duce el episodio delictivo, la ausencia del modelo en si misma no tiene aparejada sancién de
ningln tipo. Haciendo una comparacién en términos muy laxos, la adopcién de modelos de
prevencion de delitos, estructuralmente, se asemeja mas a la suscripcion de una péliza de
seguros que a la implementacién de obligaciones de cumplimiento normativo.

En todo caso, y con independencia de la naturaleza obligacional que pueda atribuirse a la
normativa penal de prevencién corporativa de delitos, la adopcion por parte de los adminis-
tradores de medidas encaminadas a reducir o neutralizar los riesgos (incluidos los penales)
a los que se pueda ver sometida la sociedad en su actividad formara parte de los deberes de
diligencia y lealtad inherentes a su cargo para la buena direccién y control de la entidad. Ello,
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ademas, debe ponerse en relacion con la referida cultura ética corporativa de respecto a la
ley que debe inspirar todas las actuaciones de la persona juridica, especialmente la de sus or-
ganos rectores, puesto que, de no adoptarse, podria llegar a considerarse que estos carecen
de interés en promover el respeto y cumplimiento de la ley dentro de su organizacion.

En vista de lo anterior, la eventual inaccién de los administradores en la tarea de adoptar
un modelo de gestion eficaz para la prevencién de delitos podria ser susceptible de generar
eventuales responsabilidades civiles con base en la ausencia de la debida diligencia en el
ejercicio de su cargo, en el caso de que la sociedad fuese condenada penalmente.

Por otro lado, debe advertirse que la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado va
un paso mas alld al estimar que, bajo determinadas circunstancias, los administradoresy,
de existir, el 6rgano de supervision y el compliance officer podrian llegar a ser considerados
potencialmente responsables penales por la no adopcién de un modelo de prevencion de
delitos o, incluso, por su implantacion deficiente®.

Sin embargo, cabe realizar algunas consideraciones que matizarfan el alcance efectivo de
dicho posicionamiento de la Fiscalia (sin perjuicio de que pueda sostenerlo ante los tribu-
nales penales en su condicién de acusador pblico). En primer lugar, el Cédigo Penal no
prevé de manera expresa ninguna responsabilidad penal para los miembros de los érganos
de gobierno corporativo, de supervision o los compliance officers por la inexistencia o defi-
ciencia de un modelo de prevencién de delitos. En sequndo lugar, debe afiadirse que esta
posibilidad fue expresamente desechada por el legislador en la tramitacion de la reforma
del Cédigo Penal de 2015, eliminando del proyecto finalmente aprobado una propuesta de
punicién expresa de la omision de la adopcién de las medidas de vigilancia y control nece-
sarias para evitar la comision de delitos. Finalmente, dicho posicionamiento podria entrar
en conflicto con ciertos principios generales del derecho penal, en especial, el principio de
responsabilidad por el hecho propio, que prohibe que nadie responda criminalmente por
un hecho cometido por una persona distinta.

Teniendo en cuenta lo anterior, la consideracion de que los administradores, los miem-
bros del 6rgano de supervision o el compliance officer, en su caso, debieran responder
penalmente de modo automatico y con independencia de su intervencion en el hecho si
un miembro de la empresa comete un delito por cuenta y en beneficio de esta, resultara
desproporcionada. Para que alguna de las personas mencionadas pudiese responder pe-
nalmente en esos supuestos, deberia acreditarse una participacién propia e individual en el
hecho delictivo. Es decir, deberfa acreditarse que el administrador, miembro del érgano de
supervision o compliance officer conocia que el miembro de la empresa en cuestion iba a co-
meter el delito, que podia actuar para evitar la comision del delito y que, aun asi, no actué.

VII. El rgano de supervision y el compliance officer

La existencia de un 6rgano auténomo que supervise el modelo de prevenciéon de delitos
es una de las condiciones acumulativas que prevé el articulo 31.bis.2 del Cédigo Penal para
exonerar a las personas juridicas de la responsabilidad penal derivada de los delitos cometi-
dos por sus administradores, directivos o representantes.

6

La Fiscalia General del Estado se pronuncia en los siguientes términos en su Circular 1/2016, pag. 23:
“La nueva exigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave determina que, junto
a la persona juridica, el omitente del control también pueda responder por un delito, bien doloso, en
comision por omisién, bien gravemente imprudente, lo que traslada la conducta a la letra a)”.
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En funcién del tamario de la sociedad, este 6rgano podré ser colegiado (p. €j., un comité
de supervision y prevencion de riesgos penales o de cumplimiento) o unipersonal (p. ej., un
compliance officer o director de cumplimiento). En la practica, también es posible que la enti-
dad se dote de ambas figuras, de modo que exista un 6rgano de supervision colegiado que se
reina de forma periddica y controle el funcionamiento del modelo de organizacién y gestion
de riesgos penales y, a su vez, se nombre a un compliance officer (que normalmente sera
miembro del 6rgano colegiado) que supervise dia a dia la implementacién y funcionamiento
del modelo, e informe y proponga revisiones y mejoras del modelo al érgano de supervision.

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado detalla las caracteristicas que debe reunir
el 6rgano de supervision del modelo de prevencion de delitos, ya sea colectivo (comité) o
individual (compliance officer):

i. debe serun érgano de la persona juridica;

ii. debe estar constituido por una o varias personas, con la suficiente formacion, expe-
riencia profesional y autoridad para desempefiar el cargo;

iii. debe participar en la elaboracién de los modelos de organizacién y gestion de ries-
gos y asegurar su buen funcionamiento;

iv. debe establecer sistemas de auditorfa, vigilancia y control que permitan verificar la
observancia de los requisitos que, segln el apartado 5 del articulo 31 bis, deben
cumplir los modelos de organizacion y gestion;

v. debe disponer de los medios técnicos adecuados; v,
vi. debe tener acceso a toda la informacion de la compafia.

Por lo que respecta a la composicion del 6rgano de supervision, la Fiscalia realiza la si-
guiente recomendacion: “Al ser un érgano de la persona juridica designado por el érgano
de administracion, al que asimismo debe vigilar, dificilmente gozard de plena autonomia en
su funcién. Para conseguir los mdximos niveles de autonomia, los modelos deben prever los
mecanismos para la adecuada gestion de cualquier conflicto de interés que pudiera ocasionar
el desarrollo de las funciones del oficial de cumplimiento, garantizando que haya una separa-
cién operacional entre el érgano de administracion y los integrantes del érgano de control que
preferentemente no deben ser administradores, o no en su totalidad”.

El 6rgano de supervision desempena un papel fundamental en el disefio, la ejecucion y la
eficacia del modelo de organizacion y gestion de riesgos. No basta con su mero nombra-
miento por parte del érganos de administracién, sino que debe llevar a cabo de manera
efectiva y adecuada las tareas de control y supervisién que le competen: (i) impartir forma-
ciones; (i) determinar los mecanismos de informacion mas eficaces y asegurar su imple-
mentacién en la empresa; (iii) controlar el cumplimiento del modelo por los empleados,
gerentes y administradores; (iv) reportar periédicamente al 6rgano de administracion acerca
del cumplimiento del modelo; (v) establecer objetivos periddicos de supervision; y, (vi) pro-
poner cambios y recomendaciones que contribuyan a mejorar la estructura ética.

Para que las anteriores funciones puedan realizarse de la manera més eficaz posible, es re-
comendable que la constitucién del érgano de supervisién venga acompafada de un regla-
mento escrito de funcionamiento que recoja elementos como la composicion del 6rgano, el
nombramiento y cese de sus miembros, el régimen de mayorfas de voto, la descripcion de
sus funciones y competencias, el mecanismo de resolucién de conflictos de interés, las obli-
gaciones periddicas de reportar al 6rgano de gobierno, etc.
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VIIl. Los modelos de organizacion y gestion de riesgos penales

Otro de los requisitos que las personas juridicas deben cumplir para beneficiarse de la exen-
cién de responsabilidad penal es la adopcién y ejecuciéon de un modelo de organizacién y
gestion de riesgos penales. Estos modelos se encaminan a prevenir o minimizar el riesgo de
comisién de delitos en el seno de la persona juridica.

El Cédigo Penal prevé en el articulo 31 bis 5 los requisitos minimos que deben cumplir di-
chos modelos para que la persona juridica opte a la exencién:

1. lIdentificar las actividades de la persona juridica en cuyo &mbito puedan ser cometi-
dos los delitos que deben ser prevenidos (p. ej., mediante el denominado mapa de
riesgos penales).

2. Establecer protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de
la voluntad de la persona juridica y de adopcion y ejecucion de decisiones en rela-
cion con los delitos que deben ser prevenidos (mediante, por ejemplo, cddigos de
conducta, politicas o protocolos de actuacion).

3. Disponer de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impe-
dir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos (p. ej., politicas de gastos,
controles contables, etc.).

4. Imponer la obligacién de reportar los posibles riesgos e incumplimientos al orga-
nismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de preven-
cién (a través de un canal de denuncias).

5. Establecer un sistema disciplinario que sancione de forma adecuada el incumpli-
miento de las medidas establecidas por el modelo.

6. Ser revisados los modelos periddicamente y, en su caso, modificados, cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones o cuando se pro-
duzcan cambios que lo hagan necesario en la organizacion, en la estructura de con-
trol o en la actividad desarrollada por la persona juridica.

El cumplimiento formal de los requisitos recogidos en el articulo 31 bis 5 del Cédigo Penal
no garantiza por si solo la eficacia del modelo de prevencién de delitos. Los elementos a
tener en cuenta para valorar su eficacia han sido desarrollados en la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado y, en menor medida, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Tanto el Tribunal Supremo como la Fiscalia General del Estado hacen hincapié en la llamada
cultura ética empresarial como elemento fundamental para valorar la eficacia de los mode-
los de organizacion y gestion de riesgos penales.

La existencia de una cultura ética empresarial no es el Unico criterio para valorar la eficacia
de los modelos de organizacion y gestion. La propia Circular 1/2016 de la Fiscalia General
del Estado apunta otros parametros a partir de los cuales se medira la eficacia del modelo
y que constituyen elementos adicionales (y complementarios) que deberfan integrar el pro-
grama de prevencion de delitos. Algunos de estos elementos son los siguientes:

i. el compromiso inequivoco, la implicacion y el apoyo de los administradores y la alta
direccién de la sociedad en materia de compliance;

ii. el establecimiento de altos estandares éticos en la contratacion y promocion de di-
rectivos y empleados, y su aplicacién en el caso concreto;
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Vi.

Vii.

viii.

la existencia de un mapa de riesgos en el que se identifiquen y evalden los riesgos
por tipos de clientes, paises o areas geograficas, productos, servicios, operaciones,
etc., tomando en consideracion variables como el propésito de la relacién de nego-
cio, su duracién o el volumen de las operaciones;

el acceso de todo el personal de la empresa a las normas de actuacién (Codigo de
conducta, politicas, protocolos y procedimientos) que conforman la estructura ética
de la entidad, asi como la imparticion de formacion continuada en estas materias;

la capacidad de deteccién de los incumplimientos: se concede un especial valor al
descubrimiento de los delitos por la propia empresa, de tal manera que, detectada
la comision del delito y puesta en conocimiento de las autoridades, con la aporta-
cién de las pruebas necesarias, la Fiscalia se compromete a solicitar la exencion de
responsabilidad penal de la persona juridica;

la puesta en funcionamiento de aplicaciones informaticas que controlen con la
méaxima exhaustividad los procesos internos de la empresa (por ejemplo, las apro-
baciones de gastos);

el comportamiento de la empresa en relacién con anteriores conductas, asi como la
existencia de anteriores procedimientos penales o en tramite y de sanciones admi-
nistrativas; o

las actuaciones llevadas a cabo por la empresa tras la comision del delito, como la
adopcién de medidas disciplinarias contra los autores o la inmediata revision del
programa para detectar sus posibles debilidades, introduciendo las modificaciones
necesarias.
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