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Abstract

Analysis of the need for a culture of self-protection to be implemented in companies that avoids
the high figures of internal fraud that exist due to crimes of misappropriation, unfair adminis-
tration, falsehoods, etc. Requirement to implement regulatory compliance plans in companies
to avoid not only criminal liability, but also the dreaded internal fraud.
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1. Introduccion

La existencia de fraude interno en las organizaciones, empresas y en la Administracion
publica es uno de la razones y motivos en virtud de los cuales se nos muestra como una
creciente necesidad la implantacion de programas de cumplimiento normativo en el seno
de las mismas, y que introduzcan la necesidad acuciante de evitar este tipo de situacio-
nes. Como sefiala PWC, no se puede barrer bajo el tapete y esconder todas las actuacio-
nes que sean irregulares debajo de una alfombra, que es lo que se hace por el autor de la
infraccion interna para evitar el descubrimiento, aunque este sea sencillo de detectar en la
mayoria de los casos, debido a que el rastro que se deja es evidente, y con una esmerada
investigacion, al final sera detectado, y su autor o autores.

Por eso, una de las cuestiones mas importantes que existen en el mundo de las orga-
nizaciones es el de que no solamente hay que evitar que desde dentro se cometan delitos
hacia fuera para evitar la responsabilidad penal empresarial, sino, sobre todo, que se evite
lo que es el fraude interno, que esta provocando un gran dafio dentro de las organizaciones.
Y ello, en virtud del principio de la confianza de los responsables en que sus integrantes
no van a realizar ninguna actuacion ilicita. Pero también en la facilidad con que en muchas
ocasiones se encuentran los infractores de poder llevar a cabo conductas ilegales dentro de
su organizacion, confiando en que no se les va a detectar las mismas. Ello conlleva la nece-
sidad de llevar a cabo practicas relevantes que estén dentro de la cultura del cumplimiento
normativo, y que parten, sobre todo, de la necesidad de efectuar una correcta evaluacion
del riesgo del fraude que existe desde el punto de vista interno en cada organizacion, no
solamente de la empresa, y de la Administracion publica, precisamente para evitar la proli-
feracién de actos que se estan detectando en la actualidad.

Se habla, en consecuencia, de lo que es el riesgo conductual, que es una especie de
riesgo escondido que esta detras de muchos fraudes internos, y que, precisamente, se basa
en la no deteccién, o no valoracién, del riesgo existente en el seno de la organizacién, que
es lo que permite a los infractores llevar a cabo sus conductas ilicitas.

Hay dos factores relevantes que son los que pueden propiciar que estas conductas se
lleven a cabo, como son la confianza extrema y sin ningun control en las personas que tra-
bajan dentro de la organizacion y la ausencia de un programa adecuado de cumplimiento
normativo que puede permitir propiciar a corto, medio o largo plazo la existencia del deno-
minado fraude interno.
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Precisamente, el infractor se aprovecha de esa existencia del exceso de confianzay de la
ausencia del cumplimiento normativo en la organizacion para llevar a cabo estas conductas
ilicitas, con lo que es preciso realizar de forma frecuente periciales de auditoria que lleven a
cabo, también, examenes internos acerca de si se esta realizando algun tipo de conducta ilicita.

Resulta curioso que en un informe de World Compliance se pone de manifiesto que las
empresas que cuentan con un mayor programa de cumplimiento normativo implementado
detectan un mayor nimero de fraudes. Pero ello es, precisamente, porque lo han llevado a
cabo alguno de sus miembros, con lo cual, si no hubieran realizado ese control previo in-
terno, el fraude hubiera ido creciendo, y de esta manera lo controlan, lo paran, lo detienen
y evitan su progresividad en el fraude para el futuro.

En consecuencia, todo ello no quiere decir que si se ponen en marcha programas de
cumplimiento normativo, existira mas fraude, sino que habra mas fraude detectado, y se
evitara que prolifere en el futuro. Recordemos que las cifras estadisticas demuestran que
las empresas con este tipo de programas detectan un 112 % mas de fraudes que los que
no la tienen. Y su eficacia permite mitigar hasta el 80 % de los casos que se estan produ-
ciendo, mandando un mensaje a los infractores de que no podran realizar este tipo de con-
ductas ilicitas ya en el futuro, al existir ese control interno que lo va a evitar.

En la encuesta mundial sobre fraude de delito econdmico 2018 elaborada por PWC se re-
coge que el 54 % de las empresas espafiolas aseguran haber sufrido algun tipo de fraude in-
terno econdmico en los ultimos dos afnos por encima de la media mundial, y, entre otros, son
los casos de apropiacion indebida, corrupcién y soborno, manipulacion contable y ciberfraude,
los principales delitos que sufren nuestras compafias. Ademas, en un importante informe de
la Universidad del Pais Vasco de Laura Calleja Madinabeitia (2014) se analizaron los factores
explicativos del fraude empresarial y las medidas adoptadas en el caso espariol, llegandose a
la conclusion de que las razones por las que se llevan a cabo estos actos son: la imprudencia,
porque puedo hacerlo, porque existe una posicién de superioridad en el que lo hace, por avari-
ciay, por ultimo, por lucro personal. Factores que pretenden fijar razones conductuales acerca
de por qué se llevan a cabo estas conductas, a fin, sobre todo, de poner medidas para evitarlo.

Por todo ello, el autocontrol, las medidas de vigilancia interna y el conocimiento de los que
actuan de que el control existe seran medidas que pueden combatir eficazmente este fraude
interno, que reduzca al maximo el dafio interno que todo ello hace en las organizaciones.

Todo este enfoque es preciso hacerlo, porque en muchas ocasiones se esta poniendo
el acento mas en el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas para evitar
y combatir el fraude externo, pero no nos damos cuenta de que el fraude interno provoca
mas dafo que el fraude externo, y aunque no deriva evidentemente responsabilidad penal
a la organizacion, si que es cierto que provoca un dafo econémico y de prestigio, también,
en la organizacion, si se conoce desde fuera la existencia de ese fraude interno, que lo que
demuestra es una falta de control interno en la organizacién, que puede llevar también a
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una pérdida de imagen y de confianza en el exterior, al comprobar que existe una absoluto
descontrol interno que esta provocando y permite que miembros de la propia organizacién
estén llevando a cabo ese fraude interno.

Ademas, el dafio econdémico que este mismo causa es tremendo, habida cuenta de que,
en muchas ocasiones, se prolonga ese fraude interno en el tiempo, elevando de forma nota-
ble la cuantificacion econdmica del dafio causado en el seno de la organizacion hasta que
el mismo es detectado. Sobre todo si la pericia de los defraudadores es extrema, basado,
todavia aln mas, en la falta absoluta de autocontrol exigente en el seno de la organizacion.

Los expertos destacan, para diferenciarlos, que los dos tipos de fraudes son:

1. Fraudes internos: Son aquellos organizados por una o varias personas dentro de
una institucion, con el fin de obtener un beneficio propio.

2. Fraudes externos: Son aquellos que se efectlan por una o varias personas para
obtener un beneficio, utilizando fuentes externas, como bancos, clientes, provee-
dores, etc. (segun destaca Carlos Ortiz Cotillo).

Veamos en qué medida es preciso realizar la autoproteccion ad intra en el seno de las
organizaciones, y particularmente en el de las empresas, a fin de evitar este fraude interno
que canaliza un terrible dafio econémico a las empresas y la desazén de comprobar que
uno de sus propios miembros es el que, con abuso de confianza, ha llevado a cabo actos
ilicitos con claro perijuicio a la propia organizacién que le paga.

2. La autoproteccion empresarial por el compliance ad intra

2.1. La delincuencia ad intra del directivo o empleado

Pues bien, ante la proliferacion de los delitos de fraude interno que se han venido come-
tiendo en el seno de las empresas y que elevan a una cifra de porcentaje del 54 % la delin-
cuencia en las empresas, frente al 46 % de delincuencia hacia fuera por los propios empleados
y directivos, el Tribunal Supremo ya ha comenzado a hacer especial hincapié para que se
implanten programas de cumplimiento normativo en las empresas, pero dirigidos a implan-
tar en sus mapas de riesgos tanto la delincuencia ad intra como la delincuencia ad extra.

Pues bien, la primera sentencia en la que el Tribunal Supremo puso de manifiesto esta
cuestion fue en la Sentencia 316/2018 de 28 junio de 2018, rec. num. 2036/201 (NCJ063353),
donde ya fijé la diferencia entre los planes de compliance ad intra y ad extra para diferenciar
cuando deben estar dirigidos a prevenir y luchar contra el fraude interno, y cuando contra
el fraude externo.
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En esta sentencia se traté de un caso de condena por delito continuado de apropiacién
indebida y administracién desleal por un socio administrador de una empresa, con distrac-
cion de dinero de la sociedad y administracion desleal. El socio condenado se apoderd de
dinero efectivo de la caja, realizando transferencias a su cuenta personal sin justificar su
destino, ademas de otras irregularidades en la gestién, con un perjuicio de 2 millones de
euros a la empresa, de ahi que ante la sencillez de estos actos de apropiacién y gestiéon
desleal, y cuya facilidad de cometerlos percibié el autor, derivé en la exigencia de que el
Tribunal Supremo sefale la importancia de que en las sociedades mercantiles se implanten
los programas de cumplimiento normativo.

Se recoge, asi, que:

La interpretacion acertada que sigue el Tribunal es la que se convalida por esta
Sala, ya que de ser asi cualquier administrador que tiene autorizacion, obviamen-
te, de gestién por su sociedad para la que trabaja o a quien representa podria,
bajo ese manto de «autorizacién», realizar los actos dispositivos que quisiera en
su propio beneficio y en perjuicio de la sociedad, sin que ello supusiera un delito
de apropiacién indebida por entender que esta «autorizado». Pero es que la auto-
rizacion que tienen los administradores societarios es y esta dirigida para gestio-
nar de forma diligente las sociedades para las que trabajan o a quien representan.

Por ello, ha sido pieza esencial en la reestructuracion del buen gobierno corporativo
de las sociedades que se implanten e implementen protocolos de buena gestién
de los administradores de las sociedades mercantiles, a fin de que sus gestores
actuen con arreglo a unos parametros que ya se fijaron en el afio 1997 en el co-
nocido «Codigo Olivenza». Y asi, el consejo de ministros acordd, en su reunion de
28 de febrero de 1997, la creacion de una Comision Especial para el Estudio de
un Cédigo Etico de los Consejos de Administracion de las Sociedades. Nacia asi
la Comision Olivencia con un doble encargo: redactar un informe sobre la proble-
matica de los consejos de administracion de las sociedades que cotizan en bolsa
(Informe sobre el Consejo de Administracion); y, en segundo lugar, elaborar un Co6-
digo de Buen Gobierno de asuncion voluntaria por parte de dichas empresas. La
finalidad de ambos documentos era la de dar respuesta a una creciente demanda
de mayores cotas de eficacia, agilidad, responsabilidad y transparencia en la ges-
tién, en aras de una mas elevada credibilidad y una mejor defensa de los intereses
de los accionistas; en suma, hacer que los consejos sean auténticos dinamizado-
res de la vida de la empresa.

Estos codigos a seguir por los administradores societarios marcan unas pautas de
actuacion donde prima la transparencia en la gestion, lo que en este caso se ha
omitido, dado que de la prueba practicada se ha evidenciado que el socio italiano
desconocia la actuacion del recurrente y el conocimiento tardio de lo que estaba
ocurriendo es lo que determina los plazos de maniobra de los que dispuso el re-
currente para llevar a cabo los actos de apropiacion.
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Junto con este Cédigo Olivenza fue capital para el buen gobierno de la adminis-
tracién en las empresas la introduccion de los programas de compliance en las
mismas que evitarian casos como el que aqui ha ocurrido, ya que el control in-
terno en las empresas mediante la técnica anglosajona del compliance programe
como conjunto de normas de caracter interno, establecidas en la empresa a ini-
ciativa del érgano de administracién, con la finalidad de implementar en ella un
modelo de organizacion y gestion eficaz e idéneo que le permita mitigar el ries-
go de la comision de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al érgano de
administracion, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus di-
rectivos y empleados.

De haber existido un adecuado programa de cumplimiento normativo, casos como
el aqui ocurrido se darian con mayor dificultad, ya que en la mayoria de los supues-
tos el conocimiento de actividades, como las aqui declaradas probadas de apro-
piacion de fondos y de abuso de gestidn, no se hubieran dado, y no habria que
esperar a que en este caso hubiera tenido que intervenir la agencia tributaria para,
detectando el fraude fiscal que existia con el carbén importado, acabaran por des-
cubrirse las apropiaciones realizadas por el recurrente, como resulta de la prueba
practicada frente a la oposicion valorativa del recurrente; de ahi, la importancia de
que en las sociedades mercantiles se implanten estos programas de cumplimiento
normativo, no solo para evitar la derivacién de la responsabilidad penal a la empresa
en los casos de delitos cometidos por directivos y empleados, que serian los casos
de ilicitos penales ad extra, que son aquellos en los que los perjudicados son terce-
ros/acreedores que son sujetos pasivos por delitos tales como estafas, alzamientos
de bienes, etc., sino, también, y en lo que afecta al supuesto ahora analizado, para
evitar la comisién de los delitos de apropiacion indebida y administracion desleal,
es decir, ad intra. Estos ultimos, aunque no derivan la responsabilidad penal a la
empresa por no estar reconocido como tales en sus preceptos esta derivacion y
ser ad intra, si que permiten obstaculizar la comisiéon de delitos como los aqui co-
metidos por los administradores que no dan rendicién pautada de cuentas a sus
socios o administradores solidarios y que cometen irregularidades que, en algunos
casos, como los aqui ocurridos, son constitutivos de ilicitos penales. Y ello, sin que
sea asumible y admisible que una redaccion de un documento publico como las
escrituras publicas citadas por el recurrente puedan hacer desaparecer la existen-
cia de los ilicitos penales cometidos.

Por ello, una buena praxis corporativa en la empresa es la de implementar estos
programas de cumplimiento normativo que garanticen que este tipo de hechos
no se cometan, o dificulten las acciones continuadas de distraccion de dinero, o
abusos de funciones que un buen programa de cumplimiento normativo hubie-
ra detectado de inmediato. Incluso, estas actuaciones de ilicitos penales como
los aqui cometidos pueden dar lugar a la existencia de responsabilidad civil, que
en el caso de que se tratara de hechos ad extra o cometidos frente a terceros, y
no frente al patrimonio de la sociedad, haria nacer una responsabilidad civil con
cargo a la empresa por la via del articulo 120.4.° CP, que podria estar cubierta por
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las polizas de seguro de responsabilidad civil que suelen contratarse para cubrir
estas eventualidades; pdlizas que, al mismo tiempo, podrian exigir la constitucion
de los programas de cumplimiento normativo para aminorar o reducir el riesgo de
la aparicién de ese deber de indemnizar la aseguradora como consecuencia del
aseguramiento de la responsabilidad civil.

Al menos, es evidente que el programa de cumplimiento lo que traslada al admi-
nistrador societario que tiene en mente realizar este tipo de conductas es saber
la existencia de un control que en el caso aqui analizado, y que es lo que propicio
los actos de apropiacion y de administracion desleal declarados probados, pese
a que el recurrente pretenda justificar tales extracciones en alegaciones de todo
punto rechazables por inconsistentes.

Ademas, la actuacion del recurrente basada en los hechos probados se ha ale-
jado no solo de los parametros exigidos por los cddigos de buen gobierno ad
intra, sino, también, de la normativa que ya fij6 el articulo 225 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital que lleva por rubrica Deber general de diligencia
y que sefala que:

1. Los administradores deberan desempefar el cargo y cumplir los deberes im-
puestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresa-
rio, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada
uno de ellos.

2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las me-
didas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad.

3. En el desempefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y
el derecho de recabar de la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le
sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.

También se introdujo con la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo la nueva
redaccién del articulo 227, que lleva por rubrica el Deber de lealtad y que afade,
en cuanto a las obligaciones de los administradores societarios, que:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel re-
presentante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

2. La infraccién del deber de lealtad determinara, no solo la obligacion de indem-
nizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la socie-
dad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador.

Y en cuanto a la comisién de delitos de apropiacion indebida y administracion
desleal también la Ley 31/2014 redacté el articulo 228 fijando las conocidas como
Obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad mediante una exposicion se-
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cuenciada de como se traducia ese conocido como «deber de lealtad» que deben
tener los administradores con respecto a su empresa, deber de lealtad que, a tenor
de los hechos probados, en este caso no ha existido por las acciones de apropia-
cioén y por el abuso de funciones aqui probado, pese al distinto parecer del recu-
rrente con los hechos probados.

Asi las cosas, entre estos deberes estan, en lo que en este caso nos atare:
En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a:

a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han
sido concedidas.

d) Desempefiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con
libertad de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vincula-
ciones de terceros.

e) Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que
sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el
interés social y con sus deberes para con la sociedad.

Clave es también en este caso el articulo 229 de la citada norma, también redac-
tado por la Ley 31/2014 que lleva por rubrica y que es directamente aplicable en
estos casos, ya que se recoge que:

1. En particular, el deber de evitar situaciones de conflicto de interés a que se re-
fiere la letra e) del articulo 228 anterior obliga al administrador a abstenerse de:

a) Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de operaciones
ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa rele-
vancia, entendiendo por tales aquellas cuya informacién no sea necesaria para
expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resulta-
dos de la entidad.

b) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicién de administrador para
influir indebidamente en la realizacién de operaciones privadas.

c¢) Hacer uso de los activos sociales, incluida la informacién confidencial de la com-
pafia, con fines privados.

d) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad.

e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su
grupo asociadas al desempefio de su cargo, salvo que se trate de atenciones de
mera cortesia.

f) Desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que entrafien una com-
petencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro
modo, le sitien en un conflicto permanente con los intereses de la sociedad.

48 | Revista CEFLegal, 252 (enero 2022), pp. 39-62

© Centro de Estudios Financieros (10-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil-mercantil Fraude interno en las empresas y compliance

2. Las previsiones anteriores seran de aplicacién también en el caso de que el be-
neficiario de los actos o de las actividades prohibidas sea una persona vinculada
al administrador

3. Entodo caso, los administradores deberan comunicar a los demas administrado-
resy, en su caso, al consejo de administracion, o, tratdndose de un administrador
unico, a la junta general cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, que
ellos o personas vinculadas a ellos pudieran tener con el interés de la sociedad.
Las situaciones de conflicto de interés en que incurran los administradores seran
objeto de informacién en la memoria a que se refiere el articulo 259.

Por ello, la declaracién de hechos probados y la valoracion probatoria evidencian
el grave incumplimiento del recurrente de lo dispuesto en el articulo 229 antes ci-
tado, ya que se apropié de patrimonio social, realizé actos entrando en conflicto
con la propia sociedad administrada para su beneficio con otra sociedad y con
perjuicio a la sociedad y oculté dar cuenta al otro socio en tanto se produjo la in-
tervencién de la agencia tributaria que aunque el recurrente niegue relacién directa
con los hechos existe la misma como antes se ha especificado.

Se ha vulnerado asi:

1. El deber de diligencia en el gjercicio del cargo (art. 225).

2. El deber de lealtad ante la sociedad (art. 227).

Los actos desleales del recurrente se evidencian en la declaracion del socio ita-
liano Lorenzo, ya que el recurrente tenia asignado un sueldo, al igual que su pa-
rejay a diferencia del socio, que nada percibia por su condicion de administrador
solidario, siendo asi que el acusado carecia de consentimiento y autorizacion
para llevar a afecto las disposiciones y extracciones dinerarias que se detectaron
en las cuentas de la sociedad sobre las que ninguna justificacion habia, como
tampoco en relacion con los gastos adicionales ni la domiciliacion de los gastos
personales. Ademas, frente al alegato de la «autorizacion» resulta evidente que
no existe esta con respecto a actos de apropiacion, sino que el cargo geren-
cial del recurrente excluye taxativamente, porque viola y vulnera los preceptos
societarios antes expuestos introducidos expresamente por la Ley 31/2014 en
el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, para establecer un marco obli-
gacional a los administradores que deben cumplir, lo que en este caso, clara-
mente, no se ha dado.

En consecuencia, se trata de fijar el criterio, respecto a la exigencia del mundo empre-
sarial, de que el descontrol interno puede provocar y dar consigo este tipo de situaciones
en las que los directivos y empleados con cierta tendencia delictiva, o que sean capaces de
aprovecharse de la inexistencia de autotutela empresarial, van a realizar el acto ilicito que
dentro de su propia empresa les pueda reportar un beneficio econdmico, con dafio subsi-
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guiente a su empresa. El mensaje estaba claro en torno a que la dejadez en el autocontrol
de la organizacién propicia este tipo de situaciones.

En segundo lugar, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo 365/2018 de 18 julio
de 2018, rec. num. 2184/2017 (NCJ063446), en un caso de apropiacion de dinero en una
compania de seguros por uno de sus encargados, donde se destaca que:

Tras esta exposicion que llevo a cabo el Tribunal se llega a la conclusion por este
de que «de tales pruebas se deduce, el prolongado y sistematico expolio del acu-
sado sobre el patrimonio econémico de la empresa y resulta, sin lugar a dudas,
que el acusado, que se ha limitado a negar los hechos en su legitimo derecho de
defensa, se fue apropiando durante afios de cantidades ajenas en su exclusivo
beneficio y sin que haya dado cuenta efectiva de su destino una vez que fueron
detectadas tales omisiones, todas las que han sido acreditadas con los documen-
tos aportados a la causa, corroboradas por las declaraciones de testigos y peritos,
ya en el acto del juicio oral ya en las declaraciones testificales a presencia judicial
efectuadas durante la instruccién de la causa. De esta forma, el descuadre conta-
ble apreciado solo puede ser imputable al acusado que, como decimos, en lugar
de ingresarlos en la empresa, se los apropid en su propio beneficio y correlativo
perjuicio de la entidad querellante».

Este proceso de conviccidn se contempla en el resultado de hechos probados,
cuya intangibilidad debe ser respetada, no apreciandose vulneracion alguna del
derecho a la presuncion de inocencia, sino una distinta valoracion de la prueba del
recurrente limitdndose a cuestionar el proceso valorativo del Tribunal y apelando
a meras «retenciones de liquidaciones» con voluntad de devolver, e, incluso, pre-
tendiendo plantear aparentes causas de justificacion apelando al destino de las
cantidades a «cuestiones particulares», cuando de la técnica utilizada que se des-
prende de las declaraciones testificales se evidencia que se trataba o intentaba de
ocultar a la empresa su irregular proceder.

Se afade por el Tribunal Supremo que:

Se plantea por el recurrente una pretension de desplazamiento de la responsa-
bilidad del delito sobre su victima por falta de autotutela, en el sentido de que
debié adoptar medidas de autoproteccion para evitar lo ocurrido, lo cual es cla-
ramente rechazable en delitos de abuso de confianza como son los de apro-
piacion indebida, objeto de condena y otros patrimoniales como la estafa, en
donde es la actuaciéon dolosa del sujeto la constitutiva de delito por el hecho
de la apropiacion.

El mensaje a la empresa de la jurisprudencia a la empresa esta claro. Nada de confian-
zas, que se abusa de ella, y nada de ausencia de autocontrol por el incremento del riesgo
que ello supone.
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2.2. La delincuencia desde el exterior hacia la empresa y el
alegato de que «no habia autotutela»

En otras ocasiones resulta curioso que en los delitos de estafa en los que la empresa es
la perjudicada se ha alegado la referencia por parte de la defensa del acusado por el delito
de estafa de la inexistencia de un mecanismo de autotutela por la empresa, alegando que
ha sido el determinante de la facilidad en la comisién del delito de estafa, con la intencién
de eludir la responsabilidad ante la facilidad del hecho que se ha cometido.

Pero, sin embargo, el Tribunal Supremo ya ha puesto de manifiesto que la referencia al
principio de autotutela no puede servir en modo alguno para exonerar al autor de un delito de
estafa, es decir, contra el patrimonio, de la actuacioén ilicita penal, que no se desvirtia por la
inexistencia de ese programa de cumplimiento normativo de autoproteccion dentro de la em-
presa, aun cuando el delito lo haya cometido un externo y la victima/perjudicado sea la empresa.

La inexistencia de autotutela puede ser un fallo terrible en el seno de la organizacion,
porque, precisamente, es lo que facilita tanto el fraude interno como el externo, pero no su-
pone en modo alguno una exoneracién de responsabilidad, ni para el directivo o empleado
que cometen fraude interno, ni para el tercero ajeno a la organizacion que comete el delito
contra el patrimonio de la empresa.

Resulta realmente descartable que se pueda hacer una alegacién de ese incumplimien-
to de la normativa del programa de cumplimiento normativo por la sociedad para alegar la
exoneracion, ya que la ilicitud del autor, asi como la culpabilidad y la antijuridicidad del acto,
no queda alterada por la inexistencia de mecanismos de proteccion interno. Pero si debe-
mos destacar que ello supone una especifica y especial medida de atencion de alerta a la
sociedad que evidencia la facilidad con la que se ha cometido la licitud, precisamente por
la inexistencia de ese programa de cumplimiento normativo que ha facilitado la comisién
del delito externa, pero que ello mismo debe servir para alertar que con la misma facilidad
que se ha cometido el delito por un externo a la empresa se puede llevar a cabo también
por directivos o empleados de la misma que perciben de forma clara y evidente la facili-
dad de llevar a cabo sus actos. Debemos entender, pues, que la implantacion del progra-
ma de cumplimiento normativo no se trata de una opcién que manejar, o barajar, por parte
de la organizacion, sino que se trata de una obligacién legal y de autotutela que debe tener
la propia empresa para evitar el grave dafio que ello le supone en su propia organizacion.

2.3. Tampoco se quiere decir que con la exigencia del deber
de cuidado que se extreme para evitar la delincuencia ad
intra «la desconfianza» se apodere de la empresa

La sospecha permanente tampoco es un buen caldo de cultivo, ni aconsejable en la
organizacién. Se deben adoptar las pautas de control suficientes, que, ademas, se van fi-
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jando, ya que la International Organization for Standardization (ISO), en su continua mision
de mejora y adaptacion a las necesidades devenidas de los estandares normativos, ya ha
publicado en el mes de abril de 2021 la nueva ISO 37301 ,que viene a sustituir a la norma
ISO 19600. Y, como ya sabemos, la nueva norma ISO 37301:2021 se dirige a proporcionar
alas empresas las directrices necesarias para el establecimiento, implantacion, evaluacion,
seguimiento y mantenimiento de un sistema de gestion de cumplimiento o de compliance
que garantice la efectividad del mismo con base en los requisitos exigidos por la misma,
como son, a modo de ejemplo, los principios de buen gobierno y transparencia.

Pero no es bueno exigir mas ni menos, sino «lo suficiente» como para requerir el debido
control interno y externo para detectar la ilicitud, tanto cuando se produce de dentro hacia
fuera, como de dentro hacia dentro y de fuera hacia dentro, que son las tres opciones en las
que se puede plantear el déficit de cumplimiento normativo en el seno de la organizacion.

Asi las cosas, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, num.
109/2020 de 11 de marzo de 2020, rec. num. 2381/2018, se recoge un caso en €l que se
alega que la inexistencia de autotutela por la empresa perjudicada por una estafa daba lugar
a la inexistencia de delito.

Pero el Tribunal Supremo rechaza el alegato apuntando que:

De la misma manera que en esta sentencia antes citada de la Sala se apuntaba
que la alegada «autopuesta en peligro» de no existir fuertes mecanismos de con-
trol que puedan detectar y poder controlar y evitar estos fraudes que se cometen
con frecuencia no exonera de responsabilidad, hay que insistir en que el defec-
to en el cumplimiento normativo de deteccion de situaciones fraudulentas en las
que las empresas pueden ser victimas de estafas, como en este caso ocurrid, no
supone una especie de «pasaporte» que permita a quienes disefien y orquesten
un mecanismo orientado al fraude que sean exonerados de responsabilidad, por-
que cosa distinta es la necesidad de mentalizar al sector empresarial que active
los protocolos de deteccion de las estafas basadas en la confianza previa en re-
laciones contractuales anteriores sin el componente del fraude, y otra que estas
conductas probadas engafosas queden impunes.

No puede configurarse la ausencia de mecanismos de proteccioén, o el exceso de
confianza en las relaciones contractuales, como un «cheque en blanco» para la eje-
cucion de delitos patrimoniales. Y menos aun cuando la confianza esta generada,
como aqui ocurrid, en las relaciones previas en las que no se habian dado los he-
chos de estafa en las relaciones comerciales, o que denota un «aprovechamiento»
de esa confianza en la relacion inter partes que, en cualquier caso, viene a ser te-
rreno abonado para facilitar la estafa, y sin que el «relajamiento» de las condiciones
de control en las operaciones lleve consigo la anulacion de los elementos del tipo
penal de la estafa. Decir lo contrario determinaria la impunidad de quienes mantie-
nen contratos cumplidos para generar confianza y que en un determinado momento
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inician el modus operandi basado en el engafo bastante, aunque guiados por ese
fortalecimiento en esa relacion por la confianza guiada por el «previo cumplimiento».

Pero la inexistencia de lo que podriamos denominar «coraza protectora ante las
estafas» que puede generar el compliance ad extra en estos casos puede conlle-
var la exoneracién de responsabilidad. Lo denominamos compliance ad extra, por
cuanto supone la implementacién de medidas de autoproteccion empresarial ante
la delincuencia que se origina desde fuera de la empresa hacia la perjudicada, o,
también, desde la propia empresa hacia fuera, lo que, a su vez, es lo que gene-
ra responsabilidad penal de la persona juridica si no existe un adecuado progra-
ma de cumplimiento normativo debidamente implementado ex articulo 31 bis CP.

Con ello, el marco del compliance ad extra lo configura el Tribunal Supremo tanto en la
delincuencia desde dentro hacia fuera como desde fuera hacia dentro, con la diferencia de
que en la primera la empresa es culpable y en la segunda victima.

Y en cuanto al grado de «cuidado» con el que deben operar las empresas por medio de
sus directivos y empleados cuando negocien con externos se afiade, también, por el Tri-
bunal Supremo que:

En el trafico mercantil ha de operarse con unos minimos margenes de confianza.
La atrofia del derecho penal y en particular de los delitos de defraudacién no pue-
den perturbar esa atmésfera, obligando a los particulares a asumir tareas preven-
tivas que, rectamente entendidas, son funcion de la norma penal. La doctrina a
tenor de la cual no hay estafa cuando el error ha sido provocado mas que por el
engafio por la indiligencia del sujeto pasivo (sentencia 1285/1998, de 29 de octu-
bre) resulta inaplicable al supuesto ahora contemplado, que guarda disimilitudes
esenciales con los analizados en el ramillete de precedentes de esta Sala, que el
recurso trae a colacion transcribiendo largos fragmentos.

1. Una cosa es la maniobra engafiosa burda y absolutamente incapaz de provocar
un error en el sujeto pasivo de forma que el desplazamiento patrimonial se provoque
por la manifiesta desidia de este (es el caso del cobro de cheques en los que figura
una firma fingida sin similitud alguna con la auténtica) y otra extraer del tipo de estafa
perjuicios ocasionados mediante engafos dirigidos a quienes actuando de buena fe
se mueven en las relaciones sociales y mercantiles con los margenes de confianza
en los demas indispensables para la convivencia y el trafico econdmico y comercial.

2. La autotutela no puede llevar a imponer al ciudadano e implementar en la so-
ciedad actitudes de extremada y sistematica suspicacia o sospecha en la que
solo la acreditacién exhaustiva de cada extremo seria escenario apropiado para
un negocio o una transaccion. Habria que partir, segin eso, de la presuncion de
que cualquier comerciante o negociante es por principio un eventual defraudador
frente al que hay que mantener despiertas las alertas que solo se podran relajar
una vez comprobada y acreditada su buena fe.
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3. Existe un margen en que le esta permitido a la victima un relajamiento de sus
deberes de proteccion, de lo contrario se impondria el principio general de des-
confianza en el trafico juridico que no se acomoda con la agilidad del sistema de
intercambio de bienes y servicios de la actual realidad socio-econémica.

4. El ambito del riesgo permitido dependera de lo que sea adecuado en el sector
en el que opere, y entre otras circunstancias, de la importancia de las prestaciones
que se obliga cada parte, las relaciones que concurran entre las partes contrata-
das, las circunstancias personales del sujeto pasivo y la capacidad para autopro-
tegerse vy la facilidad del recurso a las medidas de autoproteccion.

5. Cuando se infringen los deberes de autotutela, la lesion patrimonial no es im-
putable objetivamente a la accion del autor, por mucho que el engano pueda ser
causal —en el sentido de la teoria de la equivalencia de condiciones- respecto del
perjuicio patrimonial.

6. De acuerdo con el criterio del fin de proteccién de la norma no constituye fin
del tipo de la estafa evitar las lesiones patrimoniales facilmente evitables por el
titular del patrimonio que con una minima diligencia hubiera evitado el menos-
cabo, pues el tipo penal cumple solo una funcién subsidiaria de proteccién, y
un medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela del
titular del bien.

7. Se imponen, pues, necesarias restricciones teleoldgicas en la interpretacion de
los tipos penales, de modo que la conducta del autor queda fuera del alcance del
tipo cuando la evitacion de la lesion del bien juridico se encontraba en su propio
ambito de competencia. En conclusion, esta doctrina afirma que solo es bastante
el engafio cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoproteccién que son
exigibles a la victima.

Si la utilizacion de los mecanismos de autoproteccion que son exigibles al sujeto
pasivo es suficiente para vencer el engafo, este es insuficiente y no bastante para
producir el perjuicio patrimonial en el sentido del tipo de la estafa.

También, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la existencia del delito de es-
tafa, cuando este existe y se prueban sus elementos, sin que la ausencia de cumplimiento
normativo ad intra o ad extra exonere de culpa a los autores de la estafa, apuntando que:

La alegacién en el delito de estafa por el recurrente de la necesidad de la autotu-
tela de la victima.

No puede apelarse al concepto de autotutela, como verifican ambos recurrentes,
y exigir una mayor autoproteccién a los sujetos pasivos de la estafa en esta acti-
tud permanente.

Esta Sala del Tribunal Supremo ha sefialado en Sentencia 1015/2013 de 23 Dic.
2013, Rec. 593/2013 (NCJ058302) que:
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«Esta Sala se ha pronunciado reiteradamente en contra de la pretensién de des-
plazamiento de la responsabilidad de la estafa sobre su victima por falta de au-
totutela, destacando que lo Unico que exige el tipo es la idoneidad del engafio.

Es conveniente, por ello, reiterar nuestra doctrina sobre la materia.

Pero, previamente, conviene matizar la cita fragmentada que se realiza por la parte
recurrente de una antigua sentencia de esta Sala, que lamentablemente es utilizada
con cierta frecuencia citdndola de forma tan incompleta que no respeta su senti-
do. La vetusta sentencia de 21 de septiembre de 1988, ya claramente superada en
nuestra doctrina, se expresa de forma matizada, al reconocer que la extensién de
las consecuencias del "punto de vista" de que el derecho penal no deberia con-
vertirse en un instrumento de proteccion penal de aquellos que no se protegen a
si mismos, es hoy una cuestion debatida.

Pero este "punto de vista", propio de la denominada victimodogmatica, ya no es
determinante en la doctrina de esta Sala, pues subvierte el principio de subsidia-
riedad, al propugnar la renuncia a la intervencion penal en favor de la autotutela,
desconociendo que constituye un principio basico de nuestro ordenamiento ju-
ridico que los ciudadanos han hecho dejacién de la reaccion punitiva en manos
del Poder Judicial precisamente para descargarse de sus necesidades defensivas
frente a las agresiones tipificadas como delictivas.

Por otra parte la imputacién objetiva permite resolver en el delito de estafa los su-
puestos problematicos de inadecuacién del engafio sin necesidad de recurrir a los
postulados victimodogmaticos, que desplazan la responsabilidad del delito sobre
la conducta de la victima, culpabilizandola injustamente por respetar el principio
de confianza y contribuyendo a su victimizacién secundaria.

Las SSTS 243/2012, de 30 de marzo (NCJ056988) y 344/2013, de 30 de abril de
2013, entre otras, resumen nuestra doctrina sobre la suficiencia del engafio como
requisito esencial de la estafa y en contra de la falta de autotutela de la victima
como supuesto motivo de exclusién de la atipicidad de la conducta.

Comienzan estas resoluciones recordando que como sefialan las sentencias de
22 de abril de 2004, 29 de septiembre de 2000, num. 1469/2000, 26 de junio de
2000, num. 1128/2000, 25 de junio de 2007, num. 564/2007, y 162/2012 , de 15 de
marzo, entre otras, el engafo tipico en el delito de estafa es aquel que genera un
riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico tutelado y concretamente
el idéneo o adecuado para provocar el error determinante de la injusta disminu-
cion del patrimonio ajeno.

Analizan seguidamente que la doctrina de esta Sala (Sentencias de 17 de noviembre
de 1999, 26 de junio de 2000, num. 634/2000, 25 de junio de 2007, num. 564/2007
y 162/2012, de 15 de marzo, entre otras) considera como engafio "bastante" a los
efectos de estimar concurrente el elemento esencial de la estafa, aquel que es su-
ficiente y proporcional para la efectiva consumacién del fin propuesto, debiendo
tener la suficiente entidad para que en la convivencia social actie como estimulo
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eficaz del traspaso patrimonial, valorandose dicha idoneidad tanto atendiendo a
modulos objetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto en-
gafado y de las demas circunstancias concurrentes en el caso concreto.

Y consideran las referidas resoluciones que en las alegaciones que pretenden ex-
cluir la concurrencia de idoneidad en el engafio excusandose en la supuesta falta
de autotutela de la parte perjudicada, subyace la pretension de traspasar la res-
ponsabilidad de la accién delictiva a las propias victimas, con el pretexto de que
una acentuada diligencia por su parte podria haberles permitido superar el engafio
que voluntariamente provocaron los acusados.

Reconocen las referidas SSTS 162/2012, de 15 de marzo, 243/2012, de 30 de
marzo y 344/2013, de 30 de abril, entre otras, que es cierto que esta Sala ha de-
clarado que si el tipo penal exige que el engafo ha de ser bastante es porque una
persona no puede considerarse sujeto pasivo de una estafa si el error que le ha
llevado a realizar un acto de disposicion en su perjuicio o en el de un tercero, le ha
sido provocado por un engafio burdo o insuficiente o, lo que es lo mismo, por no
haber obrado con la minima desconfianza exigible.

Asi, la STS num. 1024/2007, de 30 de noviembre expone que es entendible que
la jurisprudencia de esta Sala Segunda, en aquellos casos en los que la propia in-
dolencia y un sentido de la credulidad no merecedor de tutela penal hayan estado
en el origen del acto dispositivo, niegue el juicio de tipicidad que define el delito
de estafa, y la STS 928/2005, de 11 de julio recuerda, en sintesis, que "esta misma
Sala, en diversas sentencias, ha delimitado la nota del engafo bastante que apa-
rece como elemento normativo del tipo de estafa tratando de reconducir la ca-
pacidad de idoneidad del engafio desenvuelto por el agente y causante del error
en la victima que realiza el acto de disposicién patrimonial en adecuado nexo de
causalidad y en su propio perjuicio, a la exigencia de su adecuacion en cada caso
concreto y en ese juicio de idoneidad tiene indudablemente importancia el juego
que pueda tener el principio de autorresponsabilidad, como delimitador de la ido-
neidad tipica del engafio, porque una absoluta falta de perspicacia, una estupida
credulidad o una extraordinaria indolencia excluyen la idoneidad objetiva del en-
gano". Ahora bien, como sefialan las SSTS 162/2012, de 15 de marzo, 243/2012,
de 30 de marzo, y 344/2013, de 30 de abril, cuya doctrina estamos reiterando, una
cosa es la exclusiéon del delito de estafa en supuestos de "engafo burdo", o de
"absoluta falta de perspicacia, estupida credulidad o extraordinaria indolencia", y
otra que se pretenda desplazar sobre la victima de estos delitos la responsabili-
dad del engafio, exigiendo un modelo de autoproteccion o autotutela que no esta
definido en el tipo ni se reclama en otras infracciones patrimoniales.

Y en la STS 630/2009, de 19 de mayo, se subraya también en la misma linea, que
"una cosa es sufrir error como consecuencia de un comportamiento propio del
cual derive causalmente la equivocacion que convierte en idéneo un engafo que
por si mismo en principio no lo era, y otra muy distinta sufrir el error por el enga-
Ao adecuado desplegado por el tercero, y convertir en negligencia causante de la
equivocacion la buena fe y la confianza del engafiado”.
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Como recuerdan las citadas sentencias num. 162/2012, de 15 de marzo y num.
243/2012, de 30 de marzo, "el transito de un derecho penal privado a un dere-
cho penal publico constituye el fundamento del Estado de Derecho, que sustituye
como instrumento de resolucién de los conflictos la violencia y la venganza priva-
da por la norma legal y la resolucion imparcial del Juez, determinando un avance
trascendental de la civilizacién, tanto en términos de pacificacién social como en
objetivacion, imparcialidad y proporcionalidad".

No resulta procedente, por ello, renunciar a la intervencién penal en favor de la au-
totutela de la victima, desconociendo que constituye un principio basico del orde-
namiento juridico que los ciudadanos han hecho dejacién de la respuesta punitiva
en manos del Poder Judicial precisamente para descargarse de sus necesidades
defensivas frente a las agresiones legalmente tipificadas como delictivas.

En ese sentido, como se recuerda en las citadas sentencias 162/2012, de 15 de
marzo y 243/2012, de 30 de marzo, "un robo sigue siendo un robo aunque la vic-
tima se haya comportado despreocupadamente con sus cosas", reflexiéon que ha
sido acogida por esta misma Sala, por ejemplo en sentencia 832/2011 de 15 de
julio, que sefala, con buen criterio, que "la exclusion de la suficiencia del engafio a
partir de la relajacién del sujeto engafiado no deja de encerrar importantes proble-
mas. Llevando al extremo la idea de desproteccién y, en definitiva, de no mereci-
miento de la tutela penal que reivindica la victima de cualquier despojo, podriamos
afirmar que aquel a quien se hurta su cartera porque descuidadamente le asoma
en el bolsillo de su pantalén trasero, aquel que confiadamente se pasea en horas
nocturnas en zona especialmente conflictiva o aquel que es objeto de una defrau-
dacién porque entrega una tarjeta bancaria para pago en un establecimiento de
dudosa reputacion, ha de soportar las consecuencias de una accion delictiva ante
la que el sistema no le proporciona defensa".

Ha de tomarse en consideraciéon que no hay elemento alguno del tipo de la es-
tafa, tal y como ha sido definido en nuestro ordenamiento, que obligue a enten-
der que el Legislador ha decidido que este delito solamente tutele a las personas
especialmente perspicaces o desconfiadas. Ni que resulte impune con caracter
general el aprovechamiento malicioso de la credulidad, la confianza o la buena fe
de ciudadanos desprevenidos, desplazando la responsabilidad del delito sobre la
conducta de la victima, culpabilizandola por respetar el principio de confianza y
contribuyendo a su victimizacion secundaria

Por ello, dejando al margen supuestos de insuficiencia o inidoneidad del engafo,
en términos objetivos y subjetivos, o de adecuacion social de la conducta imputa-
da, la aplicacion del delito de estafa no puede quedar excluida mediante la culpa-
bilizacion de la victima con abusivas exigencias de autoproteccion.

Haciendo nuestro lo expresado en la STS de 28 de junio de 2008, STS num.
162/2012, de 15 de marzo y STS num. 243/2012, de 30 de marzo, el principio de
confianza que rige como armazon en nuestro ordenamiento juridico, o de la buena
fe negocial, no se encuentra ausente cuando se enjuicia un delito de estafa. La Ley
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no hace excepciones a este respecto, obligando a los perjudicados a estar mas
precavidos en este delito que en otros, de forma que la tutela de la victima tenga
diversos niveles de proteccion.

No puede, por ello, introducir el mecanismo de la "autotutela" como forma de tras-
ladar la culpa a los sujetos pasivos del delito de estafa, asumiéndola ellos como
victima "por haber sido engafiados", y pretendiendo, con ello, exonerar de culpa
a quien ha realizado un acto concertado con otra persona, como aqui ocurrié para
disefiar una maniobra mendaz para estafar a la aseguradora, siendo esta una mo-
dalidad muy repetitiva por la que se pretende engafar al sector asegurador, sin
que por ello pueda pretenderse que no resulta un ilicito penal por no adoptar me-
canismos de autoproteccion las aseguradoras "para no dejarse enganar”. Asi pues,
una cosa es que el sector asegurador esté adoptando, cada vez mas, estos meca-
nismos de vigilancia, y otra bien distinta es que sea el autor de un delito de estafa
quien marque los parametros y medidas que debe adoptar el sector asegurador
para protegerse y que si no se hace en una elevada graduacién quedara exonera-
do el autor del ilicito penal, lo que, obviamente, no puede admitirse.

En definitiva, el delito de estafa no incluye como requisito tipico otras exigencias
de autoproteccién que las que estan implicitas en la expresién "engafo bastante"».

Con ello, ni se admite cuestionar que en este caso el engano no fue «bastante», porque
queda evidenciado en los hechos probados y el pago se lleva a cabo en plena consu-
macion del delito, porque la aseguradora estaba en proceso de investigacion y aun-
que sospechara sobre la veracidad, paga la cantidad antes citada, ante la operacion
orquestada que ahora no puede decirse que no fuera tendencial desde un principio,
para llegar al fin de cobrar por medio de esta operacion simulada y mendaz, como
puntualiza el Tribunal. Ademas, tampoco la autotutela que se reclama por la recurren-
te puede estimarse para exonerarse de responsabilidad, como hemos puntualizado.

Como vemos, pues, el estafado y perjudicado no es el culpable de que le estafen, sino
la victima, por lo que no se puede hacer ver que era tan facil evitar el engafio que se hacia
desde fuera que cualquier persona lo hubiera detectado, cuando no es este el mensaje,
sino que si hay engafo, hay animo de lucro, existe desplazamiento patrimonial, hay estafa.

3. Particularidades del fraude interno en las organizaciones

Hay que tener en cuenta que la existencia del fraude interno en el seno de las organiza-
ciones tiene un cariz relevante y preocupante en tanto en cuanto la doctrina mas especia-
lizada determina y establece que la practica ha demostrado que puede ser realizado por
cualquier persona, con independencia de cual sea su perfil personal y situacion en la misma
empresa. Incluso, se hace referencia a que a mayor antigliedad, edad y cargo, el importe
de la defraudacién puede ser mayor, en la confianza en que la mayor relevancia del cargo
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permite una mayor operatividad de la disposicion de fondos econémicos, o capacidad de
maniobra en el seno de la organizacion.

Ademas, se establece que con mayor frecuencia de distraccion de fondos, también al
final el importe sera mayor, porque generalmente la existencia del fraude interno en la em-
presa en las organizaciones se hace de una forma prolongada en el tiempo, quizas con
cantidades pequenas, al objeto de pasar desapercibido, y que esa petrificacion del fraude
interno es lo que provoca que, finalmente, pueda llevarse a cabo una distraccion de dinero
con cifras importantes, como es la indicada en la sentencia 316/2018, de 28 de junio, que
alcanzé la cifra de 2 millones de euros.

Se ha demostrado, asi, que la apropiacion indebida es el principal tipo de delito de que
son victimas las empresas espanolas, y, ademas, seguido, como se ha dicho, de la corrup-
cion, y del soborno, pero la distraccion de dinero que esta incluida en ese tipo penal de
la apropiacion indebida del articulo 253 del CP, y no del articulo 252, de la administracién
desleal, que se refiere solo a una gestion desleal por parte de las personas que tienen ca-
pacidad de administracion en el seno de la empresa, provoca un dafo terrible en el seno de
las organizaciones; precisamente, por esa operatividad pausada y prolongada en el tiempo
que permite una distraccion importante de dinero.

Los expertos aseguran que en las empresas espanolas, el 50 % de los fraudes que se
producen son cometidos por alguna persona dentro de la organizacion, mientras que un 33
% vienen de fuera de la compania. Y que ese fraude interno es llevado a cabo por miembros
de los equipos directivos y por cargos intermedios, mientras que en los delitos externos
son proveedores, consumidores, clientes, hackers, intermediarios y también competidores.

Se recoge, también, en el antes citado informe de la Universidad del Pais Vasco la exis-
tencia del exceso de confianza como pieza clave de este engranaje, y que a algunos traba-
jadores se les concede excesiva responsabilidad y confianza sin ningun tipo de control y
rendicion de cuentas. Por ello, la doctrina especializada cita como factores importantes, en
ese exceso de confianza que se atribuye y falta de control, los siguientes aspectos:

1. El acceso privilegiado, con lo cual ciertos empleados, debido a su posicion den-
tro de la empresa, gozan de facilidad para acceder a lugares exclusivos, como
archivos confidenciales o bases de datos.

2. También en este informe se hace referencia al conocimiento del entorno laboral,
ya que los individuos, tanto en cuanto los riesgos que las actividades irregulares
pueden ocasionarles, conocen el funcionamiento de la entidad.

3. OTambién las debilidades internas y ausencia de controles de seguridad, ausencia
de personal de seguridad y camaras en zonas claves, archivos y puerta sin llave.

4. Los fallos y desconocimiento de lo que sucede debido a la falta también de for-
macion.
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No podemos descartar, por ello, como se recoge en este informe, que cuanto mas im-
portante es el puesto del defraudador y de mayor confianza goza, mas son las oportuni-
dades de las que dispone para cometer irregularidades, ya que, precisamente, el seno de
la organizacion no asumira que la persona que tiene el mayor rango, o uno de los mayores
puestos de responsabilidad, va a cometer la irregularidad, con lo cual la confianza maxima
en el mismo es conocida por él, y se aprovecha de ello, y ello predispone a personas con
cierta tendencia delictiva de aprovecharse de esa posicion privilegiada en el seno de la or-
ganizacion para cometer las citadas irregularidades.

Como se recoge en este informe, también, cuanto mas importante es el puesto del de-
fraudador y de mayor confianza goza, mas son las oportunidades de las que dispone para
cometer irregularidades, ya que precisamente el seno de la organizacion no asumira que la
persona que tiene el mayor rango, o uno de los mayores puestos de responsabilidad en la
sociedad sea, precisamente, el que va a cometer la irregularidad, con lo cual la confianza
maxima en el mismo es conocida por él, ademas de por la propia organizacion, y ello pre-
dispone en personas con cierta tendencia delictiva a aprovecharse de esa posicion privile-
giada en el seno de la organizacion para cometer las citadas irregularidades.

Por ello, dentro del marco con que tienen que contar las empresas para tener lo que se
denomina salud legal es importante, precisamente, crecer con el propio cumplimiento nor-
mativo para que en su negocio exista una auténtica salud legal y que no tengan una enfer-
medad derivada de la ausencia de programa de cumplimiento normativo, que potencia, e
incrementa, el riesgo de que existan irregularidades cometidas en su propio seno.

Como destaca, precisamente, Laura Calleja, las personas aprovechan las condicio-
nes que se les presentan para cometer un delito y habitualmente defraudan cuando se
dan estas circunstancias, es decir, cuando se sienten cémodas en su puesto de trabajo
y gozan de la confianza y el respeto de su entorno laboral. De acuerdo con el informe de
perfiles globales del defraudador realizado por KPMG, todos los tipos de personas pue-
den llegar a defraudar si se les presenta una oportunidad, con lo cual es una conclusion
grave, en tanto en cuanto se admite que cualquier persona puede cometer irregularida-
des, cuando en realidad lo cierto es que el porcentaje puede estar ahi, pero, en realidad,
la generalidad de los ciudadanos no van a cometer irregularidades si tiene capacidad y
disposicion para ello, sino un porcentaje concreto de personas, que son los que al final
van a causar €sos perjuicios a las organizaciones. En cualquier caso, maximizar que todo
el mundo de forma globalizada puede llevar a cometer irregulares pudiera ser una afirma-
cién demasiado extensa y abierta que no puede compartirse, al no existir una presuncién
de que toda la ciudadania puede cometer irregularidad si tiene capacidad o disposicién
en estos casos para ello.

También destaca esta autora, Laura Calleja, que los delitos en las empresas suelen ser
complejos para realizarlos individualmente y requieren de aliados, tanto fuera como den-
tro de la organizacioén. (Véase, por ejemplo, el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo
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35/2020, de 6 de febrero de 2020, rec. nim. 2062/2018 [NCJ064793]). Todo ello para falsi-
ficar documentacioén y acceder a informacion privilegiada, entre otros.

Asi, segun el informe de KPMG 2013, el 70 % de los 596 defraudadores actuaron cola-
borando con otros y de estos el 56 % involucré a entre 2 y 5 personas mas.

Por otro lado, los expertos en deteccion de fraude interno han informado de que las for-
mas o formulas en las que puede actuarse en fraude interno son registro falso y alterado
de ingresos, declaraciones falsas de pérdidas, informes de activos y regulares o activos
sobrevalorados.

Todo este escenario nos lleva a la necesidad de contar con auténticos expertos en de-
teccion de fraude en el seno de las organizaciones, y ello exige de expertos peritos espe-
cializados en auditoria contable, porque el autor puede haber llevado a cabo operaciones
complejas que solo estos especialistas pueden detectar, con lo cual es preciso la inversién
por parte de las organizaciones en peritos auditores que puedan controlar y ayudar a la im-
plementacién de programas de cumplimiento normativo para evitar que con ingenieria de-
lictiva societaria puedan los directivos con méas conocimiento saber cémo pueden cometer
irregularidades, poniendo dificultades para ser detectados, y que puedan llevarlas a cabo.

Esta inversion al final es mas rentable a la sociedad que el dafio y perjuicio que pueden
ocasionar directivos y empleados que cometan irregularidades si persisten en las mismas
y no son detectados por parte de la organizacién, con lo cual, al final, el fraude y el dafio
econdémico de la sociedad es mucho mayor que el gasto que se pueda invertir por parte de
la sociedad dentro de la misma mediante las técnicas de auditoria interna y los programas
de cumplimiento normativo.

El fraude puede ser tanto complejo como light. Y es que el fraude interno puede ser facil
de detectar o sumamente complejo. En el primero se trata de reducir la cantidad en cada caso
que se opera, porque es algo puntual, aunque puede ser prolongado en el tiempo. Pero el
segundo se ejecuta con suma destreza por especialistas y personas debidamente formadas
que hacen dificil la deteccion del mismo, aunque con las técnicas de auditoria anteriormente
referidas es precisamente posible la posibilidad de su deteccion, Ibgicamente con expertos de
identificacion de estas practicas, y, sobre todo, con programas de cumplimiento normativo.

Hay que decir, también, que el autor del fraude interno lo que suele hacer es poner difi-
cultades o brechas para que no sea detectado, y, ademas, confia en que no se descubrira,
lo cual es dificil de conseguir, porque este tipo de actuaciones al final siempre se descubren
por parte de los responsables de la propia organizacién, y, ademas, suelen llevar penas ele-
vadas de prisién, con imposicién de penas de 1 a 6 afos, con devolucién de los importes
econdémicos que se hayan podido haber distraido por parte de los autores, al ser la cuantia
defraudada superior a 50.000 euros y llevar agravaciones tanto de estafa como de apropia-
cion indebida, o bien de haberse llevado a cabo con abuso de confianza.
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En estos casos una herramienta posible de la defensa pueda ser, una vez detectado el
fraude y abierta la investigacion en el procedimiento judicial penal, reconocer los hechos
y devolver las cantidades sustraidas, o bien proponer un procedimiento de pago aplaza-
do de las cantidades y pactar con el fiscal una conformidad de la pena: 2 afos de prision
mediante la aplicacion de la atenuante muy cualificada de reparacion del dafo del articulo
21.5 del CP, por haber devuelto todo el dinero, o existir un compromiso serio de que ese
importe distraido se pueda devolver, a fin de aplicar la rebaja en la pena en uno o dos gra-
dos (art. 66.1.2.° CP).

Por todo ello, lo importante en estos casos es establecer un buen mapa de riesgos, y
que figuren todos los delitos que estan en el Cédigo Penal que se pueden perpetrar en el
fraude interno de la empresa, como los antes citados, y reducir el ambito de exceso de
confianza en directivos y empleados, asi como marcar una linea uniforme y horizontal que
sea equilibrada y proporcional a las actividades que desarrolla cada uno de los directivos y
empleados en el seno de la empresa.

No se trata de establecer una persecucion o una apertura de la sospecha permanen-
te en la organizacién, sino de mantener una proporcionalidad en este tipo de situaciones,
ante la deteccién de hechos que se estan cometiendo de fraude interno, y marcar pautas
de mapas de riesgo y programas de cumplimiento normativo adecuados para evitar que el
fraude no sea tan facil en el seno de organizaciones, como las resoluciones que la jurispru-
dencia esta dictando ante la facilidad con la que en esos casos se ha perpetrado el hecho
delictivo del fraude interno.
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