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Dictamen sobre estrategia de defensa de una persona juridica

|. RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

RESUMEN: Ante la comision de un delito por parte de un empleado adscrito
a una entidad subcontratada, se plantea la cuestidon acerca de qué consecuencias
penales puede ello tener tanto para la empresa principal, para la subcontratada, e
incluso para la persona fisica que cometid los hechos. Para responder a esta
pregunta, se desarrollard a lo largo del dictamen un estudio tanto de la doctrina como
de la escasa jurisprudencia (fruto de la novedad de esta institucién) acerca de los
presupuestos y fundamentacién de la responsabilidad de la persona juridica por los
hechos cometidos tanto por sus subordinados, como por aquellos sujetos que
ostentan una posicidon de control y organizacién del ente, tal y como establece el
articulo 31 bis 1 CP. Igualmente se tratard de proporcionar, conforme a estos
pardmetros, una estrategia de defensa adecuada dirigida sino a eximir de

responsabilidad penal, por lo menos a atenuar las consecuencias penoldgicas.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, beneficio directo

o indirecto, art. 31 bis CP, autorresponsabilidad, heterorresponsabilidad

ABSTRACT: When facing a crime commited by an employee hired by a
subcontracted company, the question about whether the main entity has to assume
criminal responsibility arises, as well as which legal consequences it will entail for
both the employee and the employer company. To answer this issue, throughout this
paper it will be examined besides the legal doctrine, the few jurisprudence that exists
given the novelty of the legal reform about the basis and foundation of legal entities’
criminal liability, caused by criminal acts that workers, managers and directors
perpetrate, according to the art. 31 bis 1 CP. Additionally, in accordance with what
has been studied, we will try to provide an strategic defense in order to exempt and

avoid the criminal penalties, or at least to mitigate them.

KEYWORDS: Criminal liability of legal entities, direct or indirect profit, art. 31 bis CP,

self-responsibility, hetero-responsibility
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Il. LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

Art.: Articulo

BOE: Boletin Oficial del Estado

CP: Cédigo Penal

Ed.: Edicion

Etal.: Et alii

FGE: Fiscalia General del Estado

FJ: Fundamento Juridico

LECRim: Ley de Enjuiciamiento Criminal
LO: Ley Organica

Num.: Numero

P.: Pagina

Pp.: Paginas

RC: Responsabilidad Civil

RPPJ: Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
S.A.: Sociedad Andnima

S.L.: Sociedad Limitada

Ss.: Siguientes

STS: Sentencia del Tribunal Supremo
TS: Tribunal Supremo

Vid.: Videtur

Vol.: Volumen
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Ill. OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente dictamen es dar respuesta a la consulta formulada por
la entidad BANCO MERITEL S.A., (en adelante Banco Meritel), sobre la eventual
responsabilidad penal que para la misma se derivaria con motivo de la actuacion
delictiva, que mds adelante se concretard, llevada a cabo por la Sra. Maria Sdnchez
en el marco de su relacién profesional, e igualmente, se estudiaran las posibles
estrategias de defensa procesales y juridicas que, en su caso, resultarian aplicables.
Asimismo, se analizaran las responsabilidades penales de la mencionada Sra. Sdnchez
asi como de la sociedad por la que fue contratada, INMOZEVILLA S.L. (en adelante
INMOZEVILLA), junto con las previsibles estrategias de defensa de las mismas.

Adicionalmente, en ultimo lugar se examinara la posibilidad de que tales
entidades deban responder, de forma subsidiaria, como responsables civiles por los

delitos cometidos por la Sra. Sanchez.

V. ANTECEDENTES DE HECHO

En primer lugar, los hechos que consideramos relevantes a efectos de realizar
el presente informe y, por ende, los que constituirdn la base de las eventuales
responsabilidades penales son los siguientes:

1. En fecha 26 de mayo de 2010, Banco Meritel suscribié con INMOZEVILLA, con
domicilio en Valladolid, un contrato de agente colaborador para que esta actuase
en su nombre, mediando en operaciones propias de banca con particulares y
empresas. Dicho contrato de colaboracién fue suscrito por el Sr. JUAN PEREZ, en
calidad de administrador Unico de INMOZEVILLA.

2. En el mes de agosto del afio 2016, el Sr. Pérez, contratd en nombre de
INMOZEVILLA a D2. MARIA SANCHEZ, para que la misma desempefiara labores de
administrativa en la empresa, encargdndose de forma habitual del trato directo
con los clientes.

3. La Sra. Sanchez, sin conocimiento del Sr. Pérez ni de Banco Meritel, desde el mes

de noviembre de 2016 suscribié 50 documentos de reintegro simulando las firmas
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de los titulares de las cuentas, que desconocian dichas operaciones, disponiendo
ella misma de los importes reintegrados, que ascendieron a un total de 900.000%€,
todo ello con el fin de lucrarse ilicitamente.

El 16 de mayo de 2018, Banco Meritel, tras descubrir el dia anterior la actividad
delictiva llevada a cabo por la Sra. Sdnchez, remitié un burofax a INMOZEVILLA
resolviendo el contrato de colaboracién, causando baja voluntaria la Sra. Sdnchez
al conocer este extremo.

No obstante, la Sra. Sdnchez continué acudiendo a la oficina de INMOZEVILLA, que
a su vez siguié realizando labores de colaboracién para el Banco, con conocimiento
y consentimiento de ambas entidades. Ello permitié que prosiguiera con su
actuacion delictiva, suscribiendo 2 contratos de depdsito en la oficina y un tercero
fuera de la sucursal en casa de una amiga intima, por valor total de 20.000€, y sin
gue conste ingreso alguno de tal cantidad en el Banco.

En ningiin momento ni INMOZEVILLA ni Banco Meritel comunicaron a los clientes
las incidencias referidas.

En fecha 18 de junio de 2018 el Banco emitié informe de auditoria interna, sin
concretar las cantidades defraudadas definitivas.

El 31 de julio de 2018, Banco Meritel interpuso denuncia contra el administrador
de INMOZEVILLA y contra la Sra. Sanchez.

Hasta el 31 de agosto de 2018 la oficina de INMOZEVILLA continué desempefiando

su trabajo de cara al publico con el letrero oficial del Banco.
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V. CUESTIONES PLANTEADAS

De acuerdo con la situacion de hecho expuesta, se suscitan diferentes
cuestiones juridicas para cada uno de los sujetos intervinientes que trataremos de
resolver en el presente dictamen. Para ello hemos considerado conveniente
estudiarlas de forma individual comenzando por las de Banco Meritel; continuando
con la sociedad INMOZEVILLA; y en ultimo lugar, las relativas a la Sra. Sanchez.

En todo caso, el esquema que se va a seguir en el andlisis de dichas cuestiones
va a ser el mismo en todos los casos, abordando el estudio de la eventual
imputabilidad de los sujetos comenzando por el andlisis del marco tedrico para, a
continuacion, descender al supuesto concreto. Posteriormente, se expondran las
posibles estrategias de defensa incluyendo, si proceden, las circunstancias eximentes

o atenuantes que resulten de aplicacién.

1. En relacion con el Banco Meritel

1. Imputabilidad de la persona juridica.

2. Posibles estrategias de defensa.

2. En relaciéon con la sociedad INMOZEVILLA

1. Imputabilidad de la persona juridica.

2. Posibles estrategias de defensa.
3. En relacién con D2. Maria Sanchez

1. Eventual responsabilidad penal.

2. Posibles estrategias de defensa.

Sudrez Mugica, Maura
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VI. NORMATIVA, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

APLICADAS

Para la resolucién de las indicadas cuestiones juridicas planteadas, debe

acudirse a la siguiente normativa, jurisprudencia y doctrina que resultan de

aplicacion:

a.

A) NORMATIVA

Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE de 24 de
noviembre de 1995, num. 281, pag. 33987:

El art. 11 CP recoge los requisitos para la comisién por omision.

El art. 12 CP consagra la tipicidad de acciones u omisiones imprudentes
Unicamente cuando se prevea expresamente.

El art. 21.5 CP establece la circunstancia atenuante de reparacion del dafio.

El art. 26 CP define el concepto de documento.

El art. 31 bis CP regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, las
circunstancias para su exencién, asi como los requisitos que deben cumplir para
ello los modelos de organizacién y gestion.

El art. 31 ter CP establece la independencia entre la responsabilidad de la persona
juridica y la fisica y, consecuentemente, lo mismo ocurre con las circunstancias
modificativas.

El art. 31 quater CP recoge las circunstancias atenuantes que le son de aplicacién
a la persona juridica.

El art. 73 CP configura el concurso real de delitos.

El art. 74 CP regula la figura del delito continuado.

El art. 80 CP establece los requisitos para la suspension de las penas.

El art. 114 CP contempla la moderacién del importe de la reparacién o
indemnizacién a la victima por su contribucién a la produccién del perjuicio.

El art. 120.42 CP establece la RC subsidiaria de las personas juridicas por los delitos
cometidos por sus empleados, o representantes en el desempefio de sus

obligaciones.

Sudrez Mugica, Maura
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Los arts. 248 y 249 CP tipifica el delito de estafa.

El art. 250.1. 52 CP recoge el tipo penal agravado de apropiacion indebida y estafa
por razén de la cuantia.

El art. 250.1. 62 CP recoge el tipo penal agravado de estafa y apropiacion indebida
por abusar de las relaciones personales entre el defraudador y la victima, o por
abusar el autor del delito de su credibilidad empresarial o profesional.

El art. 251 bis CP prevé la pena aplicable a la persona juridica por el delito de
estafa.

El art. 253 CP regula el delito de apropiaciéon indebida.

Los art. 390 y ss. CP tipifican el delito de falsedad documental.

LO 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre del CP.

En esta reforma aparecen por primera vez, de forma expresa, las sociedades como
sujetos de responsabilidad penal.

LO 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995 de 23 de
noviembre del CP.

Se reforma la configuraciéon de la RPPJ, asi como la importancia atribuida a los
programas de compliance penal.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. BOE de 17 de septiembre de 1882, num. 260:

El Art. 119 LECRim enumera las particularidades de la comparecencia de la
persona juridica como imputada en un procedimiento penal.

El art. 786 bis 1 LECRim hace referencia a la circunstancia de que, en el acto de la

vista oral, el acusado sea una persona juridica.

B) JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), num. 1019/2001 de
25 de mayo, Rec. 827/1999 (LA LEY 7519/2001).
El TS analiza los requisitos del delito de falsedad documental, y la exigencia tipica

de incidencia el documento en el trafico juridico.

Sudrez Mugica, Maura
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), num. 1058/2010 de
13 de diciembre, Rec. 856/2010 (LA LEY 236987/2010).

Esta STS confirma la sentencia que absuelve por delitos de estafa, analizando los
requisitos para apreciar la comision por omisién, y la posicién de garante.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 37/2013 de 30
de enero, Rec. 428/2012 (LA LEY 1133/2013).

Esta STS establece que las diferentes modalidades de falsedad documental no son
compartimentos estancos, por lo que el cambio de la incriminacién no infringe el
principio acusatorio.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 421/2013, de 13
de mayo, Rec. 1793/2012 (LA LEY 47349/2013).

Se estima parcialmente un recurso de casacion contra la sentencia que condend
por un delito continuado de estafa, analizando los requisitos exigidos para apreciar
la concurrencia de un delito de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 980/2013, de 14
de noviembre, Rec. 302/2013 (LA LEY 220705/2013).

EI TS estima parcialmente un recurso de casacién contra la sentencia que condend
por un delito continuado de apropiacién indebida, resaltdndose que en este tipo
delictivo no se contempla la responsabilidad penal de la persona juridica.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 714/2014, de 12
de noviembre, Rec. 346/2014 (LA LEY 174461/2014).

Se desestima un recurso de casacidon contra la sentencia que condend a dos
sujetos, personas fisicas, por un delito de estafa, analizando los elementos tipicos.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 514/2015, de 2
de septiembre, Rec. 111/2015 (126066/2015).

Es la primera sentencia dictada sobre la RPPJ por el TS, estimando el recurso de
casacion contra la sentencia que condend por estafa a una persona fisica, lo que

conlleva la absolucién de la persona juridica, por meras cuestiones procesales.

Sudrez Mugica, Maura
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 154/2016, de 29
de febrero, Rec. 10011/2015 (LA LEY 6573/2016).

Esta sentencia STS es la primera vez que el TS se refiere al articulo 31 bis CP, y
expone cudles con los presupuestos y fundamentos de la condena para las
personas juridicas.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 221/2016, de 16
de marzo, Rec. 1535/2015 (LA LEY 11281/2016).

El TS se pronuncia sobre la necesidad de acreditar el hecho propio de la persona
juridica, afirmando que las entidades gozan de los mismos derechos y garantias
gue las personas fisicas.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 516/2016, de 13
de junio, Rec. 1765/2015 (LA LEY 61413/2016).

En esta STS se desestima el recurso de casacion contra la sentencia que condend
por un delito ecolégico, manteniendo la absolucidon de la persona juridica por
cuestiones procesales, cometiéndose el delito, previa entrada en vigor de la
reforma, y ser las responsabilidades de la persona fisica y juridica independientes.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 260/2017, de 6
de abril, Rec. 1588/2016 (LA LEY 1588/2016).

El TS desestima el recurso de casacion contra la sentencia que condend por un
delito de apropiacion indebida, analizdndose cuando ha de ser declarada
responsable civil subsidiaria la persona juridica por los actos de sus empleados.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 252/2017, de 6
de abril, Rec. 1382/2016 (LA LEY 41401/2017).

En esta STS se desestima el recurso de casacidn interpuesto contra la sentencia
que condena por un delito continuado de estafa y apropiacidon indebida,
absolviendo a la persona juridica a la que representa, declardndole responsable
civil subsidiario, analizandose los requisitos de dependencia y vinculacidon en un
supuesto de contrato de colaboracidn.

. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 455/2017 de 21
de junio, Rec. 1447/2016 (LA LEY 84521/2017).

Sudrez Mugica, Maura

14




Dictamen sobre estrategia de defensa de una persona juridica

El TS desestima el recurso de casacion contra la sentencia que condena por un
delito de fraude a las subvenciones, absolviendo a la persona juridica, entre otras
cuestiones, por no haberse llevado a cabo los actos del autor del delito en
beneficio de esta sino en su perjuicio.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 583/2017 de 19
de julio de 2017, Rec. 1813/2016 (LA LEY 119518/2017).

El TS se pronuncia sobre la necesidad de las personas juridicas de nombrar a un
representante especialmente designado en los procedimientos en los que se
enjuicie su posible responsabilidad penal.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 707/2017 de 27
de octubre, Rec. 10054/2017 (LA LEY 155822/2107).

El TS desestima el recurso de casacién contra la condena por delitos de asesinato
e incendios, analizando los requisitos de dependencia y vinculacion del autor con
la persona juridica, y la condena a esta como responsable civil subsidiario.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 817/2017 de 13
de diciembre, Rec. 292/2017 (LA LEY 179144/2107).

En esta STS se estima parcialmente el recurso de casacién contra la sentencia que
condena por un delito continuado de apropiacion indebida y falsedad en
documento mercantil, analizando la sentencia la heterogeneidad de los delitos de
estafa y apropiacién indebida.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 105/2018 de 1
de marzo, Rec. 485/2017 (LA LEY 21615/2018).

El TS revoca parcialmente la sentencia que condena por un delito de estafa,
condenando a la persona juridica como responsable civil subsidiario, analizando
los requisitos de la dependencia entre la persona fisica y la entidad.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 277/2018 de 8
de junio, Rec. 1206/2017 (LA LEY 61257/2018).

En esta STS el Alto Tribunal analiza el tipo penal de falsedad documental, asi como
la valoracidon de los actos que deben ser considerados o no inocuos a efectos de

este delito.

Sudrez Mugica, Maura
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 365/2018 de 18
de julio, Rec. 2184/2017 (LA LEY 88606/2018).

El TS confirma la sentencia que condena por delitos continuados de apropiacién
indebida y falsedad, analizando las diferencias entre apropiacién y la estafa, asi
como la relacién entre el delito continuado y el tipo agravado.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 737/2018 de 5
de febrero de 2019, Rec. 334/2018 (LA LEY 3743/2019)

En esta STS se condena a la persona fisica por un delito continuado de apropiacion
indebida, realizandose un analisis del fundamento de la RC subsidiaria de la
entidad bancaria en cuyo marco cometio el delito el autor empleado de la misma.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 123/2019 de 8
de marzo, Rec. 1763/2018 (LA LEY 18550/2019).

El TS declara la nulidad de la sentencia que condena por delitos fiscales, por
indefension de la persona juridica, analizando requisitos y fundamentos de la
RPPJ.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 192/2019 de 9
de abril, Rec. 10632/2018 (LA LEY 38308/2019).

En esta STS se desestima el recurso de apelaciéon interpuesto contra la sentencia
gue condena por un delito continuado de falsedad en documento mercantil en
concurso medial con un delito continuado de estafa agravada, analizando los
requisitos para la apreciacién de este tipo delictivo.

. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 630/2019 de 18
de diciembre, Rec. 1785/2018 (LA LEY 185524/2019).

En esta STS se estima parcialmente el recurso de casacién contra la sentencia que
condenaba a la persona fisica y la juridica por un delito de apropiacion indebida,
absolviendo a la entidad por no ser un delito que cause la RPPJ.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 35/2020 de 6 de
febrero, Rec. 2062/2018 (LA LEY 1591/2020).

En esta STS se desestiman los recursos de casacién, confirmando la condena por
delito continuado de estafa a las personas fisicas, no asi a las juridicas por ser un

delito cometido ad intra, incidiendo el TS en la conveniencia de tener implantado

Sudrez Mugica, Maura
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un programa de cumplimiento para evitar la comision de delitos en el seno de la
organizacion.
y. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 81/2020 de 26
de febrero, Rec. 2582/2018 (LA LEY 5685/2020).
En esta STS se desestima el recurso de casacién contra la sentencia que condena
por un delito continuado de apropiacién indebida en concurso con falsedad a un
empleado de banca que realizaba reintegros irregulares falsificando firmas de los
clientes, en un supuesto similar al ahora examinado.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), nim. 695/2019 de 19
de mayo de 2020.
El TS se pronuncia, entre otras cuestiones sobre el concepto de documento

mercantil, a efectos del delito de falsedad documental.

C) DOCTRINA

Si bien la doctrina no es una fuente del Derecho, la misma nos permite analizar

la opinidn interpretativa mayoritaria de los problemas planteados.
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VII. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Previo. ldentificacion y calificaciéon de los hechos delictivos

Antes de entrar a analizar las cuestiones de fondo, entendemos que es
necesario determinar como punto de partida cudles van a ser los delitos sobre los
que se va a llevar a cabo el examen de las responsabilidades penales, es decir, qué
calificacion penal entendemos que se merecen los hechos relatados. Esta cuestion no
resulta baladi, puesto que nuestra legislacion no contempla la responsabilidad penal
de la persona juridica para todos los delitos recogidos en el Cédigo Penal, sino que se
trata de una lista numerus clausus donde, concretamente, se establece un elenco de
27 categorias de delitos imputables a esta.

En este sentido, si bien el delito de estafa si se encuentra recogido en el
catdlogo mencionado, no ocurre asi con el delito de apropiacidén indebida ni con el
delito de administracion desleal, lo que conlleva que no puedan entenderse
cometidos por una persona juridica. Esta circunstancia, de hecho, ha sido objeto de
numerosas criticas, ya que no se entiende tal exclusién puesto que ambos delitos se
encuentran recogidos dentro del mismo capitulo e, incluso, se remiten con relacion
a la penalidad al delito de estafa (SAURA ALBERDI y VELASCO NUNEZ 2019). En esta
misma linea se ha pronunciado también el Tribunal Supremo, (entre otras, STS
980/2013 de 14 de noviembre) expresando que el delito de apropiacién indebida no
se encuentra incluido entre aquellos que pueden ser cometidos por una persona
juridica, «por poco explicable que ello pueda resultar» (VILLEGAS y ENCINAR 2017,
pp. 13-14.)

Consecuentemente, deviene necesario realizar una distincion en los hechos
expuestos al entender que existen 2 periodos claramente diferenciados: antes de que
Banco Meritel descubra la actividad delictiva de la Sra. Sdnchez, y después de que la
misma entidad sea consciente de tales irregularidades. El fundamento de esta
distincién es simple, tal y como expondremos a continuacidn, y se basa en que los
hechos llevados a cabo por D2. Maria desde noviembre de 2016 hasta el 16 de mayo
de 2018 son susceptibles de calificarse como un delito continuado de apropiacidon

indebida, en concurso con un delito continuado de falsedad documental; mientras
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qgue los 3 contratos de depdsito suscritos posteriormente podrian dar lugar, en su
caso, a tres delitos de estafa.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene establecido que los delitos de
estafa y apropiacion indebida ostentan el mismo bien juridico protegido, teniendo
como elemento comun que ambos suponen «la quiebra de la lealtad en las relaciones
econdmicas» (FJ 12 STS 365/2018 de 18 de Julio). No obstante, estas figuras poseen
un cardacter absolutamente heterogéneo, «en especial en el ambito del injusto» (FJ
39 STS 817/2017 de 13 de diciembre), siendo diferentes los requisitos subjetivos que
uno y otro requieren para su comision. Asi, en la estafa la quiebra es anterior al acto
de disposicion efectuado por la victima, resultando ser el causante de este, existiendo
abundantisima jurisprudencia que exige «la presencia del engafio como factor
antecedente y causal de las consecuencias de cardcter econdmico» (FJ 82 STS
714/2014 de 12 de noviembre). En contraposicidn, en el delito de apropiacion
indebida la quiebra de la lealtad es posterior al acto de disposicion del perjudicado,
que obra «libre, espontaneamente y sin engafo» (de nuevo STS 817/2017, FJ 39),
siendo después cuando el receptor del bien no le da el destino a cuyo fin se efectud
tal acto de disposicién. Es decir, en el delito de apropiacidon indebida el
desplazamiento no tiene origen en el engaiio motor, sino en la confianza depositada
en el sujeto activo, que conlleva que este recibe la cosa apropiada de forma legitima,
transformandola en ilegitima precisamente al abusar de dicha confianza.

Descendiendo al supuesto examinado, en relacion con los reintegros
efectuados por la empleada, no es posible afirmar que exista un engafo que
provoque el desplazamiento patrimonial. Los clientes suscribieron los contratos de
cuenta bancaria de manera libre, incluso en momentos anteriores a la contratacion
de D2. Maria, depositando en el banco su dinero sin que existiera engafo alguno. No
es sino posteriormente que la Sra. Sanchez simula las firmas de los titulares de las
cuentasy se apropia de los importes que, no nos olvidemos, ella misma determinaba
y tenia acceso en virtud de su condicién de empleada de la entidad. Esta falsedad
documental no es la causa del acto de disposicion, sino un medio para ocultar la
ilegitimidad del acto y tratar que no sea descubierto por la sociedad. Maxime cuando

no consta que la autora de los hechos debiera presentar esos documentos falsificados
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al administrador de INMOZEVILLA para que le autorizara a disponer del dinero, sino
gue de lo expuesto se deduce que la misma tenia pleno acceso a los fondos, al ser
quien trataba directamente con los clientes.

De esta manera, resulta légico que, en los supuestos de reintegros legitimos,
fuera la propia Sra. Sanchez quien les entregara directamente las cantidades a los
clientes, teniendo para ello plena facultad de disposicidn y gestidon de las cuentas.
Sélo valiéndose de ese estatus de empleada podia disimular sus manejos y
confeccionar la documentacién necesaria para camuflar sus actos. En este sentido, el
TS ha tipificado como apropiacién indebida supuestos similares al aqui examinado,
pudiendo citar como ejemplo la reciente STS 81/2020 de 26 de febrero, en la que se
condena por un delito continuado de apropiacion indebida a un empleado de banca
que disponia de fondos de clientes sin su autorizacién y en su propio beneficio,
simulando firmas y documentos de reintegro necesarios para mantener en secreto el
fraude.

Por otro lado, en relacién con los contratos suscritos con posterioridad a que
Banco Meritel tuviera conocimiento de las irregularidades, entendemos que si
podrian tipificarse como delitos de estafa en tanto estd presente el elemento esencial
del engafio antecedente. En este sentido, la Sra. Sdnchez suscribid tales contratos con
el mero propdsito de que los titulares le hicieran entrega del dinero, sin tener
intencién de depositarlo en las cuentas, por lo que en este caso la quiebra de la
lealtad se produce antes del acto de disposicidn. Asi, mediante el uso de los contratos
de depdsito bancarios, D2. Maria Sanchez indujo a error a las victimas, dando lugar a
la entrega de las cantidades acordadas y permitiendo su apoderamiento por parte de
esta, con el correspondiente perjuicio patrimonial de los clientes.

De conformidad con lo expuesto, y en virtud del principio de legalidad por el
que ha de regirse el Derecho Penal, Banco Meritel solamente podria responder
penalmente por este Ultimo delito, al ser el Unico para el que se prevé expresamente
su comisidén por una persona juridica. Consecuentemente, a la hora de analizar la
eventual responsabilidad penal tanto de la citada mercantil como de INMOZEVILLA,
Unicamente atenderemos a los delitos de estafa sin tener en cuenta el de apropiacién

indebida, que se analizara exclusivamente en el apartado referente a la Sra. Sdnchez.
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Primero. En relacion con el Banco Meritel

1.1. Imputabilidad de la persona juridica
1.1.1. Marco tedrico RPPJ
El modelo de atribucion de responsabilidad de la persona juridica que rige en
nuestro ordenamiento penal se introdujo en el afio 2010, siendo modificado
posteriormente en el 2015, cuyas caracteristicas bdsicas de este régimen, segln
MENA VILLEGAS (2019), son las siguientes:

1. Es un sistema numerus clausus: como ya hemos expuesto, se establece un
catdlogo cerrado de delitos que pueden ser imputados a las personas juridicas.

2. Se establece una doble via de imputacién, donde el primer nivel opera cuando
los delitos sean cometidos por directores, administradores... en definitiva, altos
cargos con capacidad de decision, facultad de organizacion o deberes de
vigilancia y control de la empresa. El segundo nivel abarca los delitos cometidos
por empleados, colaboradores y subordinados, por la falta de control, vigilancia
o supervision de los altos cargos con poder para ello.

3. El fin de este sistema es incentivar y fortalecer la autorregulacién de los entes
como mecanismo de prevencion de delitos en el seno y por cuenta de la
empresa. Por ello, si el programa de prevencién es el adecuado y se demuestra
qgue se han cumplido con las tareas de supervisién, vigilancia y control, cabe la
exoneracion de la empresa.

4. El modelo prevé penas de imposicidon obligatoria, y de imposicién facultativa:
comprobados que se cumplen los requisitos a tal efecto, el juez debe condenar
a la persona juridica, en todo caso, a la pena de multa.

5. El sistema establecido de responsabilidad penal de las personas juridicas es
cumulativo al de la persona fisica, y no alternativo. Ello conlleva que se juzgard
en el mismo proceso penal a la persona fisica y a la juridica. No obstante, ello no
es Obice para que ambas responsabilidades sean independientes, pudiendo
declararse la responsabilidad juridica del ente incluso cuando no se ha podido
juzgar o individualizar a la persona fisica (MANZANARES SAMANIEGO 2016).

En relacidon con este sistema de doble atribuciéon, como indicabamos, el actual

articulo 31 bis CP establece que sera imputable la entidad cuando los delitos sean
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cometidos: a) en nombre o por cuenta suya y en su beneficio, por sus representantes
legales o personas autorizadas para tomar decisiones en nombre de la misma, o que
ostenten facultades de organizacidon y control en la persona juridica; o b) en el
ejercicio de actividades sociales, y en beneficio de la entidad, por quienes estan
sometidos a la autoridad de las personas fisicas anteriores, por haberse incumplido
gravemente el deber de control. Asi, se prevé un «sistema mejorado de doble
autoria» (AGUDO FERNANDEZ, JAEN VALLEJO y PERRINO PEREZ 2016, p. 46): por un
lado, los representantes legales o personas autorizadas para la toma de decisiones o
con facultades de organizacion y control, cuyos hechos punibles son imputables a la
persona juridica; y, por otro lado, los que estdn sometidos a la autoridad de los
anteriores, por cuyos hechos responde también la persona juridica si no se ha
ejercido sobre ellos el debido control. Esto es, se distinguen entre delitos de
empleados y delitos de directivos, a los que se va a vincular la responsabilidad penal
de la persona juridica (DEL ROSAL BLASCO 2018m).

Si bien lo anterior puede llevar a pensar a un sector doctrinal (DEL ROSAL
BLASCO 20180; DEL MORAL 2017) que se estd ante un modelo de responsabilidad
penal por transferencia, lo cierto es que el nucleo de la responsabilidad se encuentra
en la propia persona juridica, estableciéndose un régimen de autorresponsabilidad.
Tanto es asi que la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha rechazado en varias
ocasiones el sistema vicarial (ZUGALDIA ESPINAR 2019), e igualmente, el legislador
ha reforzado tal postura en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, afirmando que
esta reforma debe terminar con las dudas existentes en la anterior regulacion, que
algun autor habia interpretado errdneamente como un régimen de responsabilidad
vicarial (BOLDOVA PASAMAR 2013).

Es cierto que la imputacion del ente esta vinculada a la existencia de un hecho
cometido por una persona fisica, el lamado hecho de conexién, que resulta ser el
presupuesto esencial para la atribucion de esa responsabilidad, «y compatibilidad de
la responsabilidad penal individual con la responsabilidad penal corporativa» (DEL
ROSAL BLASCO 2018m, p. 1). Asi, para que se esté ante un delito corporativo, se
requiere la realizacion de un hecho tipico por una persona fisica que cumpla los

requisitos del art. 31 bis CP ya expuestos, y por otro lado que estemos ante un defecto
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de organizacion, entendido como la ausencia de medidas necesarias para evitar la
comision de delitos (MENA VILLEGAS 2019). El nucleo de esta responsabilidad, por
tanto, habrd que buscarlo en el déficit de control mas la falta de cultura de
cumplimiento de la legalidad.

No obstante, si bien esa vinculacién con el hecho de conexidn es innegable,
conforme al art. 31 ter CP, la responsabilidad del ente es independiente a la de la
persona fisica, dada cuenta que, «sera exigible siempre que se constate la comisién
de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no
haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella».
A mayor abundamiento, el mismo precepto establece que las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal de la persona fisica autora del hecho, no
excluyen ni modifican la de la persona juridica. Asi lo ha reconocido el propio Tribunal
Supremo, afirmando que es «independiente la responsabilidad penal de la persona
fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas de su propia
responsabilidad» (FJ 12 STS 516/2016 de 13 de junio).

De acuerdo con ello, podemos diferenciar entre el presupuesto de la
responsabilidad de la persona juridica, que seria el hecho de la persona fisica, y el
fundamento de la misma, que no es otro que la posicidon de garante sobre las acciones
de sus empleados. SCHROTH (1993, p. 204) citado por VILLACORTA HERNANDEZ
(2017, p. 5) mantenia que la empresa estd obligada por esa posicién de garante a
organizarse correctamente ya que, «en caso de no producirse, desencadena su
propia responsabilidad penal». En este mismo sentido se ha pronunciado
recientemente el Tribunal Supremo estableciendo que serd presupuesto de la RPPJ
la comisidn por parte de los sujetos que contempla el art. 31 bis CP de alguno de los
delitos imputables a las mismas. Por otro lado, el fundamento de ello serd
precisamente el incumplimiento de la obligacién que tienen de adoptar medidas para
controlar y evitar la comisién de tales delitos dentro de su dmbito de organizacion.
Por ende, serd «de ésta posicién de la que se derivan los deberes de garantia y

permiten responsabilizarla por los delitos cometidos tanto por aquellos con
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capacidad decisoria, e incluso por los cometidos por los subordinados a causa de un
déficit de organizacion» (FJ 12 STS 123/2019 de 8 de marzo).

Consecuentemente, podemos afirmar que la persona juridica no responde
por el delito cometido por la persona fisica (presupuesto), sino que responde por su
participacidn en ese delito al no haber adoptado las medidas de evitacion del mismo
a las que venia obligada (fundamento). Lo que nos lleva a afirmar nuevamente que
estamos ante un sistema de autorresponsabilidad, o de responsabilidad directa
(ALVAREZ GARCIA y GONZALEZ CUSSAC, 2010), donde la conexidn entre presupuesto
y fundamento es precisamente esa posicion de garante (GOMEZ-JARA DIEZ 2019).
Esta posicion de la entidad viene dada, en principio, por los riesgos propios de la
actividad que desarrolla, que hacen que deba adoptar las medidas de control
necesarias para mantenerlos dentro del dmbito del riesgo permitido. En este mismo
sentido BARDAVIO ANTON (2020, p. 17) afirma que ese deber especial de salvamento
que tiene la persona juridica por los eventuales riesgos propios de su actividad, surge
incluso «antes de que se produzca el riesgo objetivo», puesto que la entidad tiene la
obligacion de que el mismo ni tan siquiera nazca.

A la vista de lo expuesto, debemos resefiar el voto particular de la STS
154/2016 de 29 de febrero, que establece que la culpabilidad de la que trae causa la
condena de la entidad se infiere «del hecho de permitir que sus representantes
cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio»,
y se fundamenta en los principios generales de la culpa in eligendo y la culpa in
vigilando. Ahora bien, entre el delito cometido y el riesgo generado por la ausencia
del control debido o por la omisién de control que constituye, en fin, el déficit de
organizacidén, debe existir una relacién de imputacion objetiva, para cuya apreciacion
deberdn seguirse los criterios generales de imputacién del ordenamiento penal.

En relacidn a los delitos de los empleados, el CP establece un supuesto de
responsabilidad penal de la persona juridica por hechos cometidos por sujetos que
estdn sometidos a la autoridad de aquellos capacitados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica, o con facultades de organizacidon y control. Es
necesario por tanto establecer qué personas estan incluidas dentro de esta categoria,

ante lo que encontramos dos posturas enfrentadas en la doctrina. Una primera
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corriente, que defiende DEL ROSAL BLASCO (2018n, p. 3) entiende que esta categoria
constituye un «amplisimo paraguas bajo el que caben empleados y dependientes
vinculados a la persona juridica por un contrato laboral o trabajadores auténomos
vinculados por un contrato de obra o servicio, etc.». Ello implica que se incluiran
aquellas personas que, por cualquier razdn, tienen obligacién de obedecer
indicaciones, instrucciones érdenes del representante o directivo. Igualmente, PEREZ
ARIAS (2015, p. 80) mantiene que de la propia literalidad del precepto «se deduce su
clara intencidn de no cerrar el grupo de personas que pueden quedar vinculados por
cualquier relacidn con la persona juridica, sin necesidad de limitarlo a una relacién
laboral».

En contraposicién, FEIJOO SANCHEZ (2016, p. 80) defiende que la
responsabilidad penal de la persona juridica no puede abarcar todas aquellas
conductas de personas que se encuentren «sometidas a cualquier tipo de influencia
de la persona juridica, incluyendo empleados o personas dependientes de las
instrucciones de otras personas juridicas». Si bien este autor reconoce que el aspecto
puramente formal es irrelevante, puesto que no se excluye aquel empleado sin
contrato laboral formalizado, rechaza que se pueda predicar la responsabilidad de Ia
persona penal para una persona juridica a partir de la conducta de una persona que
es empleado de otra entidad, como sucederia, por ejemplo, en el caso de
subcontratas reales o distribuidores de productos y servicios de otras empresas con
funcién de mediacién o representacién. Lo decisivo ser3, a efectos materiales, a qué
persona juridica se encuentra adscrita una persona fisica como recurso humano de
la misma, sin poder entender, por tanto, que los empleados de los socios comerciales
actuen en el ejercicio de sus actividades sociales y, por ende, no generardn
responsabilidad a la empresa.

Ello es relevante en tanto los requisitos objetivos que determinaran la
eventual responsabilidad de la persona juridica en los casos de delitos cometidos por
los empleados son, en primer lugar, que la conducta se haya realizado en el ejercicio
de actividades sociales y por cuenta de la entidad y, en segundo lugar, que haya sido
realizada en beneficio de la misma. En relacidn con el primer elemento, la doctrina

viene interpretdndolo en el sentido de que el hecho sea cometido «en la esfera,
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contexto social o seno de la persona juridica, dentro de su marco estatutario o
infringiendo los deberes que son propios de la persona juridica, de modo que el delito
debe pertenecer al ambito organizativo de la empresa, a aquello de lo que la empresa
es garante porque es consecuencia de los riesgos que genera»(DEL ROSAL BLASCO
2018n, pp. 6-7). Es decir, se van a excluir aquellos actos del individuo que no tengan
que ver con el objeto social de la entidad ni con las actividades que tenga
encomendadas como empleado de la organizacién (FERNANDEZ TERUELO 2019).
Puesto lo anterior en relacién con lo que venia manteniendo sobre los trabajadores
ajenos BAJO FERNANDEZ (2016, p. 80), «no se trata de una mera cuestion factica de
influencia e interés, sino que tiene que existir una vinculacidon que permita afirmar
qgue el tercero estd ejerciendo actividades sociales y actuando por cuenta de la
persona juridicay.

Sin embargo, como deciamos, no es suficiente con que se haya llevado a cabo
en nombre o por cuenta de la persona juridica, sino que sera necesario que se haya
realizado en su beneficio directo o indirecto. La actuacién por cuenta determinard
que existe un vinculo entre la persona fisica y la juridica, mientras que en el elemento
del beneficio lo que se examinard es qué uso ha dado el autor a las funciones
derivadas de tal vinculo, con todo lo que ello conlleva (RAGUES | VALLES 2017). En
este sentido, la Circular FGE 1/2016 vino a precisar que el beneficio no debe tener
necesariamente naturaleza econdmica, sino que la propia expresion permite incluir
también ventajas estratégicas, intangibles o reputacionales.

Ya en la anterior regulacién del afio 2010 se hacia mencion a la necesidad de
que el delito se cometiera en provecho de la sociedad para que fuera imputable a la
entidad, tal y como recoge la Circular 1/2011 FGE, y al igual que ocurre en la
actualidad, como acertadamente sefialaba PEREZ ARIAS (2015), se trata de una
circunstancia de delimitacién compleja, resultando necesario diferenciar aquellas
conductas que se realizan directamente para producir un provecho a la persona
juridica, de aquellas otras cuya simple realizacidn facilita ese provecho, aunque no
sea lo que se persigue. En definitiva, no basta con la mera intencién, sino que sera
necesario que esa accién se valore como beneficiosa para la sociedad desde una

perspectiva objetiva, que tenga una minima aptitud de generar el beneficio.
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Consecuentemente, quedan excluidas Unicamente aquellas conductas que «al
amparo de la estructura societaria, sean realizadas por la persona fisica en su
exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y resulten iniddneas para reportar a
la entidad beneficio alguno, directo o indirecto» (Circular FGE 1/2016, p. 10).

El TS viene a decir a este respecto en la ya mencionada Sentencia 154/2016
de 29 de febrero que la interpretacién de la existencia del beneficio ha de realizarse
casuisticamente, huyendo de posiciones extensivas que sostienen que siempre va a
existir un provecho para la persona juridica, aunque sélo sea por el ahorro econémico
derivado de la inexistencia de un plan de control. Sin embargo, ello no significa que
sea preferible optar por posiciones restrictivas que niegan los beneficios por el
eventual perjuicio reputacional que el delito pueda causar, o por el cumplimiento de
las penas impuestas como consecuencia de los actos delictivos de la persona fisica.
Conforme a ello, algunos autores consideran que la valoracién de la idoneidad del
comportamiento para reportar beneficios debera realizarse ex ante, por lo que «no
serd necesario que el dolo de la persona fisica lo abarque en el momento de cometer
el delito» (RAGUES | VALLES 2017, p. 112).

No obstante, lo anterior no supone que, constatada la obtencidén de un
beneficio para la persona juridica, se le va a penar directamente. Como indicabamos
al inicio, para respetar el principio de culpabilidad, el articulo 31 bis CP demanda la
concurrencia de otros dos presupuestos adicionales. Al primero de ellos consistente
en que el sujeto obre en nombre, por cuenta o en el ejercicio de actividades sociales,
y que ya ha sido analizado, debe afiadirse que por la entidad se hayan incumplido los
deberes de vigilancia, facilitando con ello la actuacién de la persona fisica. Algunos
autores mantienen que los delitos cometidos por los empleados representan el
ambito en que se incardina la «verdadera responsabilidad penal de la persona juridica
para quienes entienden que el fundamento de la culpabilidad de ésta se asienta en
el defecto de organizacién» (PEREZ ARIAS 2015, pp. 80-81; AGUILAR SAENZ 2018, p.
90). Ello es asi porque sostienen que precisamente el incumplimiento de esos
deberes de supervisidn, vigilancia y control es el «verdadero criterio de imputacién
de responsabilidad a la persona juridica y el nucleo de tipicidad en esta segunda via»

(DE LA MATA, DOPICO, LASCURAIN y NIETO 2018, p. 143).
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Esta segunda via de imputacidn deriva, por tanto, de un incumplimiento grave
de los deberes de supervision, vigilancia y control sobre un trabajador que,
precisamente por ello, ha podido cometer un delito en beneficio de la entidad,
actuando por cuenta de la misma y en el ejercicio de actividades sociales. Como
veniamos indicando, las personas juridicas tienen obligacién de controlar a las
personas bajo su cargo para evitar que cometan delitos en su seno, y ese control debe
llevarse a cabo por las personas que menciona el art. 31 bis 1 a), es decir, los
«representantes y personas con capacidad de organizacion, gestién o control de la
empresa» (GARCIA-PANASCO MORALES 2019, p. 10). Por ello, primero debera
constatarse la comisién de un delito de la persona fisica, para poder ahondar en la
posible existencia de un delito corporativo conformado por un defecto estructural de
los mecanismos de prevencién penal (GOMEZ-JARA DIEZ 2016h).

TIEDEMAN (2010) sostenia que, en el caso de delitos cometidos por
empleados, entra en juego el defecto de organizacién como una violacion del deber
de vigilancia, entendiendo que el mismo concurre cuando el obligado a controlar
omitiese asegurar el cumplimiento de los deberes empresariales, asi como que las
instrucciones deben ser controladas mediante inspecciones aleatorias y otras
medidas a fin de que resulten suficientes. En este mismo sentido se pronunciaba el
Tribunal Supremo, nuevamente en la STS 154/2016 afirmando que habra que analizar
si la persona fisica comete el delito en el seno de la persona juridica debido a la
ausencia de la cultura de respeto al Derecho, cultura que habra de materializarse en
formas concretas de vigilancia y control sobre directivos y empleados, que busquen
la evitacion de que estos cometan los delitos imputables a la entidad.

Dicho incumplimiento ha de ser grave, valoracion que habra de hacerse
casuisticamente «atendidas las concretas circunstancias del caso», como
expresamente recoge el art. 31 bis 1 b). La propia FGE en la Circular 1/2016 ha
concluido a este respecto que tal expresién «remite a los programas de organizacion
y gestidn, que serdn objeto de una inicial valoracién en relacién con este criterio de
imputacion para evaluar el alcance y el contenido real del mandato del que son
titulares las personas que incumplieron gravemente tales deberes». Lo mismo

mantienen MONTANER y FORTUNY (2018) al afirmar que la cultura de cumplimiento
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se apreciara conforme al CP cuando se den las exigencias de los apartados 2 y 4 del
art. 31 bis CP, siendo una de esas condiciones esenciales implantar un sistema de
gestion de compliance penal.

La prueba de la inidoneidad de las medidas de vigilancia y control especificas
del delito concreto imputado a la persona juridica correspondera, en todo caso, a la
acusacion, tal y como se afirma en la STS ndim. 221/2016 de 16 de marzo, no
existiendo una presuncion iuris tantum de defecto organizativo. En contraposicion, la
prueba de que se ha establecido una cultura de cumplimiento y la idoneidad de las
medidas de vigilancia y control genéricas para delitos de esa naturaleza corresponde

a la defensa de la persona juridica (GOMEZ- JARA DIEZ 2016g).

1.1.2. Requisitos para la comision del delito de estafa por la persona juridica
En virtud del articulo 251 bis CP, puesto en relacién con el ya mencionado art.

31 bis CP, se contempla la responsabilidad penal de una persona juridica por el delito
de estafa. Se trata de un ilicito penal que se comete convenciendo a alguien,
mediante engafio, de que realice un acto de disposicién. Como bien sefiala DOPICO,
(DE LA MATA BARRANCO et al. 2018, p. 171) en el ambito empresarial, esta induccidn
se va a manifestar habitualmente como un «llevar a la otra parte a contratar, a asumir
una obligacidn, a pagar una cantidad, etc.». Los requisitos para que se entienda
cometido este delito por la persona juridica son los mismos que se exigen para las
personas fisicas. En este sentido, el Tribunal Supremo tiene definidos los siguientes
elementos que estructuran el delito de estafa:

- Un engaio precedente o concurrente que, como hemos indicado, es el factor
nuclear de la estafa, fruto del ingenio falaz y maquinador de los que tratan de
aprovecharse del patrimonio ajeno (STS 192/2019 de 9 de abril). Dicho engafio ha
de ser bastante, entendiéndolo como suficiente y proporcional para conseguir el
traspaso patrimonial. Esta idoneidad habrd de valorarse atendiendo tanto a
madulos objetivos como a las condiciones personales del sujeto afectado y sus

circunstancias.
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- Debe causarse un error esencial en el sujeto pasivo, originado por la mendacidad
del autor de la accidn, que le lleva a actuar bajo una falsa presuposicion por cuya
virtud se produce el traspaso patrimonial.

- Ha de producirse un acto de disposicion patrimonial, y su consiguiente perjuicio
para el sujeto pasivo. Es decir, el perjuicio «ha de aparecer vinculado causalmente
a la accién engafiosa (nexo causal o naturalistico) y materializarse en el mismo
riesgo ilicito que para el patrimonio de la victima supone la accidon engafiosa del
sujeto activo» (FJ 62 STS 421/2013 de 13 de mayo).

- Como elemento subjetivo del injusto deben concurrir dnimo de lucro y dolo.

- La existencia de nexo causal entre el engafio provocado y el perjuicio, que deberd
ser resultado precisamente del engafio, implica que el dolo del autor ha de ser
antecedente o concurrente en su dinamica defraudatoria. Consecuentemente,
como bien apunta GONZALEZ DE LA VARGA, (en SAURA ALBERDI et al. 2019, p.
120) el TS ya ha establecido de forma reiterada que es esencial en este tipo
delictivo probar la concurrencia del engaiio como factor antecedente y causal del
desplazamiento patrimonial.

No podemos dejar de seialar que precisamente en el dmbito de este delito se
dictd la primera sentencia sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
por el Tribunal Supremo, (Sentencia nim. 514/2015 de 2 de septiembre), si bien en
ella se anula la condena a la entidad al entender que no se cumplen los requisitos

legales en la conducta de la persona fisica para calificarla como delito de estafa.

1.1.3. Aplicacion al caso concreto
En el supuesto planteado entendemos que se han cometido tres delitos de
estafa por parte de la Sra. Sdnchez, empleada de la entidad INMOZEVILLA, que a su
vez tenia un contrato de agente colaborador con Banco Meritel. En este sentido, lo
primero que debemos analizar es si se puede considerar a la autora de los hechos
como una persona sometida a su autoridad con respecto a Banco Meritel, en los
términos del articulo 31 bis 1 b) CP y, consecuentemente, susceptible de provocar

responsabilidad penal de la entidad bancaria.

Sudrez Mugica, Maura

34




Dictamen sobre estrategia de defensa de una persona juridica

Como ya se ha expuesto, la doctrina viene considerando que podrdn ser
autores que vinculen penalmente a la entidad todos aquellos que se hallen
integrados en el perimetro de su dominio social, incluidos, por tanto, los
subcontratados que estén bajo el ambito de organizacidn, vigilancia y control de los
responsables de la empresa (GARCIA-PANASCO MORALES 2019, p. 11). En este
sentido, si bien la jurisprudencia no ha tenido ocasidn de pronunciarse sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica en los supuestos de empleados que no
tienen contacto directo con la mercantil principal, si que ha resuelto sobre la
responsabilidad civil subsidiaria en supuestos similares, anteriores a la reforma del
afio 2010. La analogia entre ciertos elementos del articulo 120.42 CP, que regula este
extremo, y el art. 31 bis CP nos permiten prestar atencion a las apreciaciones de los
Tribunales a propdsito de la RC ya que, a diferencia con este ultimo, como decimos,
si que cuenta para su interpretacion con jurisprudencia (RAGUES | VALLES 2017).

En tales pronunciamientos, el Tribunal Supremo establece que, para exigir la
responsabilidad civil de la entidad por los hechos de los empleados, es necesario que
se cumpla la condicién de que el autor haya actuado con cierta dependencia con la
empresa, dependencia que no se rompe por el mero hecho de que este se haya
extralimitado en sus funciones (FJ 62 STS 707/2017 de 27 de octubre y FJ 32 STS
105/2018 de 1 de marzo). Ello tampoco significa que la entidad deba responder por
todos los actos del empleado, sino que habra que atenderse a las circunstancias del
supuesto concreto, teniendo especialmente en cuenta datos tales como el espacial,
temporal, instrumental, formal o final (STS 260/2017 de 6 de abril).

A estos efectos, resultaria esencial también conocer las circunstancias en que
las victimas suscribieron los contratos, en el sentido de si entendieron que los mismos
se estaban celebrando con Banco Meritel, o con INMOZEVILLA. En relaciéon con ello,
debemos sefalar que si bien inicialmente podria parecer que la Sra. Sdnchez no esta
directamente vinculada con el Banco, no es menos cierto que, a efectos materiales,
la misma trabajaba efectivamente en nombre de la entidad. Tanto es asi, que llevaba
a cabo su actividad laboral y, al menos, dos de las estafas, dentro de una sucursal que
tenia un letrero oficial del Banco. Resulta resefiable la STS 252/2017 de 6 de abril, en

la que se condena a la entidad principal por los actos cometidos por un trabajador de
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una empresa con la que tenia un contrato de colaboracién, en base no solo al
principio tradicional de culpa in vigilando o in eligendo, sino conforme a la teoria del
riesgo, por el principio qui sentire commodum, debet sentire incommodum. El Alto
Tribunal viene a entender que este tipo de contratos beneficia tanto a la entidad
principal, al no tener que disponer de sus propios recursos para crear una red de
difusién de su producto, como al distribuidor, porque opera por cuenta propia con
independencia juridica. Asi, el concesionario actua con cierta libertad, pero siguiendo
las instrucciones de la entidad principal, resultando desde el punto de vista material
qgue el mismo representa los intereses del concedente cuyos negocios gestiona.

Ante esto lo Unico que podria tratar de alegar Banco Meritel en su defensa es
gue en el momento en que se llevan a cabo tales actuaciones fraudulentas, la relacidn
con INMOZEVILLA vy, por ende, con la Sra. Sanchez habia cesado. Sin embargo, lo
cierto es que la misma continué acudiendo a las oficinas con el conocimiento de
ambas empresas, donde desarrollé parte de la actividad delictiva. En relacién con
ello, el TS tiene dicho que en la configuracion de la dependencia que de la que trae
causa responsabilidad de la persona juridical, se integran situaciones no sélo
juridicas, sino también de hecho tales como la amistad, liberalidad, aquiescencia o
beneplacito y de funcionalidad (nuevamente STS 252/2017 de 6 de abril). De
conformidad con ello, el hecho de que Banco Meritel conociera que tanto la entidad
como la Sra. Sadnchez continuaban desarrollando la actividad en su nombre, sin
interponer la correspondiente denuncia hasta 2 meses después de descubrir los
hechos delictivos, podria dar lugar a afirmar la existencia de tal vinculacién vy
dependencia, generando la responsabilidad penal para la empresa. Maxime cuando
en ningln momento por parte de Banco Meritel se le reclama a INMOZEVILLA Ia
retirada del letrero oficial del Banco.

Debemos traer a colacién nuevamente la STS 105/2018, en la que se justifica
la condena como responsable civil subsidiario a una entidad bancaria por los hechos

llevados a cabo por un agente colaborador, precisamente, porque «el afan de la

1 Responsabilidad civil, si bien entendemos que el TS podria realizar una extrapolacién de este

concepto a la hora de valorar la RPPJ, a causa de la analogia ya sefialada.
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entidad Banesto y sus responsables de dar apariencia de normalidad aun ahonda mas
en la afirmacién de la responsabilidad civil de la entidad, pues consintieron una
apariencia externa de legitimidad en la actuacién del acusado con terceros, tanto
antes del cese por no haber ejercido unos controles rigurosos, y después del cese por
pretender encubrir lo que se presumia (...)» (FJ 32 STS 105/2018 de 1 de marzo).
Aplicando este fundamento al supuesto examinado, vemos que el Banco en ningun
momento les comunica a sus clientes las incidencias sufridas e incluso, como hemos
sefialado, permite que la agencia colaboradora continie desempefando sus
funciones pese a haberse resuelto el contrato, extremo que tampoco les fue
comunicado a los clientes.

Por todo ello, no resultaria extraifo que en un eventual procedimiento judicial
pudiese establecerse ese vinculo necesario entre la Sra. Sanchez y el Banco Meritel,
sin perjuicio de tratar de desacreditarlo con las alegaciones que hemos expuesto.

Podria tratar de argumentarse también por la acusacidon que estamos ante un
delito cometido por los directivos, en tanto siempre que se comete un delito de
empleado es precisamente por la falta de control imputable a los primeros. Sin
embargo, esta afirmacidon conduciria inevitablemente a entender que en todos los
casos se responsabilizaria penalmente a la persona juridica por la via del articulo 31
bis 1 a). No obstante, como bien sefiala VILLACORTA HERNANDEZ (2019, p. 5), para
imputar a la persona juridica los delitos de los subordinados hay que «acreditar que
se ha omitido por parte del gestor, bien de forma directa, bien a través de la cadena
de delegaciones que se haya podido prever a tal fin, el control debido respecto de su
actividad». Continta el autor especificando que, sin embargo, en el segundo caso, el
gestor no resulta responsable de la infraccién penal -supuesto que se encuadraria en
el art. 31 bis 1 a) CP- sino que se hara responsable a la persona juridica por los ilicitos
que el subordinado haya podido cometer, Unicamente cuando sea atribuible a tal
gestor la omisidn del control debido sobre su actividad.

Esto ocurriria, como indica DEL ROSAL BLASCO (2018n) por ejemplo, en el caso
de delegacion de competencias en un érgano de la persona juridica, con poderes

autéonomos de iniciativa y control, lo que transfiere esa posiciéon de garante al
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delegado. Ello, con todo, no hace desaparecer la posicién de garantia del delegante,
sino que esta pasa a ser, en palabras del propio autor, «secundaria o residual».

Entendemos que lo anterior es de aplicacion al supuesto examinado, en tanto
si bien existe una vinculacion entre la Sra. Sdnchez y Banco Meritel, como se ha
analizado, no es menos cierto que ésta dependia directamente y se encontraba bajo
las 6rdenes y el control directo de la sociedad INMOZEVILLA, que es quien en
definitiva infringe ese deber de vigilancia. Por otro lado, la relacidon entre
INMOZEVILLA y Banco Meritel trae causa de un contrato de agente colaborador,
donde la primera entidad es un mero mediador de la segunda, sin que tenga Banco
Meritel control ni autorizacién para tomar decisiones en su nombre, ni tenga
facultades de organizacién y control dentro de la misma. INMOZEVILLA es, por tanto,
una entidad juridica con poderes de organizacidon propios, sin que su actuacién
suponga responsabilidad para Banco Meritel por delitos de directivos, ya que tal
responsabilidad vendria, en todo caso por via del art. 31 bis 1 b).

Establecido por tanto que es posible que se aprecie la comisién de un delito
por un subordinado de Banco Meritel, al apreciarse la relacién de dependencia de la
autora de los hechos con la entidad, y entendiendo que ha llevado a cabo los mismos
por cuenta de ésta?, debemos verificar si tales hechos se han realizado en beneficio
de la sociedad. Como ya hemos expresado, el beneficio para la persona juridica puede
ser directo o indirecto, y lo fundamental a estos efectos es que la conducta delictiva
sea, ex ante, idénea para provocarlo. Resultard esencial, por tanto, determinar qué
elementos del hecho delictivo son relevantes para establecer su capacidad de
beneficiar a la entidad, para lo que RAGUES | VALLES (2017) propone diferenciar entre
dos grupos de supuestos, en funcion de si cabe o no sostener la existencia del
beneficio.

Siguiendo los criterios de este autor, en el primer grupo encontramos que son
objetivamente aptas todas aquellas conductas que, previsiblemente conlleven la

obtencién de un incremento patrimonial determinado, o evitar una disminucion del

2 En tanto la conducta se ha realizado, como ya hemos indicado, en el marco de la actividad propia de

la sociedad, otorgando contratos de depdsito, caracteristicos del sector bancario.
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mismo; aquellas que supongan la obtencién de ventajas competitivas o reducir una
posicion de desventaja, asi como aquellos comportamientos que sean consecuencia
de la politica de la entidad consistente en tolerar actuaciones ilicitas. Incluso, en su
opinién, podria defenderse que los delitos son imputables a la persona juridica en
tanto se han cometido en el contexto de su actividad normal, por lo que en general
le beneficiaran —mas alla de que sea esperable obtener algln tipo de ganancia de la
concreta operaciéon—. En contraposicion, no concurrird una actuacién en beneficio de
la entidad cuando se cometan delitos en el contexto de actividades necesarias para
la consecucion del fin de la persona juridica, pero no sea esperable ninguna ventaja
para ésta.

En el presente caso, partimos de la base de que los contratos suscritos no son
falsos, sino que se ha hecho uso de documentos verdaderos del Banco (ya que nada
se nos dice al respecto), desconociendo qué hace la Sra. Sdnchez con los mismos una
vez obtenido el dinero de los clientes. En este punto, podria interpretarse como
beneficio para Banco Meritel que las victimas, antes de conocer el engafio,
recomendaran tales depdsitos a otros sujetos, logrando la entidad suscribir mas
contratos, aumentando la cartera de clientes. Sin embargo, como la Sra. Sdnchez
continud trabajando en la oficina, lo mas probable seria que la Unica que saliera
beneficiada del boca a boca fuera ella misma, que aprovecharia tal situacidn,
aumentando el nimero de victimas de su estafa.

Desechada esta hipdtesis, Unicamente podriamos entender que existe
beneficio si la denunciada introdujera los datos de las victimas como si efectivamente
hubieran suscrito un contrato real con la entidad, dando una apariencia de
crecimiento a la misma, lo que podria dar lugar a una mejora de las condiciones de Ia
esta, asi como a lograr ciertas ayudas o subvenciones condicionadas por tal
circunstancia. Sin embargo, como analizaremos mas adelante, no es esta la
conclusion que alcanzamos a la vista de las circunstancias en que se producen los
hechos, sino todo lo contrario.

Deviene necesario analizar si el hecho de que la entidad ocultara las
irregularidades para continuar con su actividad puede ser interpretado como

beneficio, entendiéndolo no como una ganancia sino como una falta de pérdida de
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la confianza de sus clientes. No obstante, no podemos olvidar que, a tenor de lo
recogido en el art. 31 bis CP lo que tiene que ser idéneo para generar el beneficio es
el concreto hecho delictivo. En este contexto, si examinamos la conducta de la Sra.
Sanchez, ninguno de los actos tipicos (el engafio a los clientes, el traspaso
patrimonial) es apto para reportar beneficio de ningun tipo a Banco Meritel, en tanto
ese actuar, esa puesta en escena que realiza la entidad es una accién propia y
unilateral de la persona juridica.

Asumir un concepto tan amplio de beneficio indirecto como el que sostiene
algun sector doctrinal, que incluya la mera evitacién de perjuicios a la sociedad,
supondria una interpretacién extensiva en tanto conllevaria exigir responsabilidad
penal a las entidades por cualquier actuacion llevada a cabo por las personas fisicas
gue se encuentran dentro de su dmbito de control social. Es mas, incluso podria dar
lugar a criminalizar acciones a futuro, que no dependen directamente de ellas, tales
como las actuaciones de los clientes que hemos resefiado con anterioridad.

Por tanto, en nuestra opinién, el hecho de que la Sra. Sanchez estafe a los
clientes del Banco no supone ningun tipo de beneficio (ni econdmico, reputacional o
de otro tipo) a la entidad. Se trata de un negocio paralelo que lleva a cabo la
denunciada, y que incluso podria causarle perjuicios tanto reputacionales como
econdmicos a la empresa en el sentido de que, una vez se descubren las estafas, el
nombre de la persona juridica se va a ver involucrado en un procedimiento penal y
puede que, por esta razén, se vea obligada a devolver las cantidades defraudadas a
las victimas para tratar de reducir tal desprestigio, con la proporcional minoracién
patrimonial que ello le conllevaria.

Todo ello nos va a llevar a no poder sostener que se cumple este requisito
objetivo, por lo que, consecuentemente, entendemos que no se va a poder apreciar
la imputabilidad de Banco Meritel por los delitos de estafa.

A pesar de lo expuesto, si bien entendemos que no podria exigirse
responsabilidad penal a Banco Meritel por los hechos examinados al faltar el requisito
del beneficio para el ente, somos conscientes que se ha producido una ausencia de
diligencia palmaria en la entidad, en tanto se han obviado las mas minimas medidas

de control tanto sobre INMOZEVILLA como sobre la Sra. Sanchez, teniendo
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conocimiento de las irregularidades cometidas anteriormente por la empleada. En
consecuencia, ello serd analizado a efectos de determinar la eventual responsabilidad

civil subsidiaria de la entidad en el apartado correspondiente.

1.2. Posibles estrategias de defensa

Como hemos comenzado indicando, lo cierto es que al analizar el supuesto
planteado nos encontramos que, a consecuencia de la juventud de la reforma penal
en este dmbito, los Tribunales no han tenido ocasidn de pronunciarse sobre
supuestos similares. Es precisamente por ello que, a pesar de que a lo largo de
nuestra exposicion hemos ido indicando posibles alegaciones para evitar la lamada
de la sociedad a un procedimiento penal en condicién de investigada, con el fin de
proporcionar un asesoramiento lo mas completo posible a la entidad vamos a
plantearnos el peor escenario posible, esto es, la imputaciéon formal de la persona
juridica por los delitos cometidos por la Sra. Sdnchez. Debemos sefialar, en primer
lugar, que la estrategia de defensa inicial serd «de negaciéon» (DEL ROSAL BLASCO
2018p, p. 2), rechazando la vinculacion de D2. Maria Sanchez con la entidad,
arguyendo que la actuacion la llevé a cabo fuera del ambito de la empresa, asi como
que los hechos se llevaron a cabo en su propio beneficio, pero no en el de la entidad.
No obstante, de manera preventiva, hay ciertas actuaciones que se pueden llevar a
cabo al mismo tiempo, para tratar de paliar las consecuencias en el caso de que tales
argumentos no fueran aceptados.

Consecuentemente, y sin perjuicio de reiterar las alegaciones negando la
responsabilidad ya expuestas, vamos a centrarnos ahora en las posibles

circunstancias atenuantes o eximentes aplicables a la entidad.

1.2.1. Atenuantes y/o eximentes
El propio art. 31 bis, en sus apartados 2-5, prevé un listado cerrado de
circunstancias que pueden llegar a eximir de responsabilidad penal a la persona
juridica. Para el caso de los delitos cometidos por los subordinados, como en el
supuesto planteado, Banco Meritel no responderia si, antes de que se hubiera

cometido el delito, tuviera «adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
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organizacién y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza
del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién»,
tal y como recoge el art. 31 bis 42 CP. En este sentido, desconocemos si Banco Meritel
posee un programa de cumplimiento conforme a los requisitos establecidos por el
Cdédigo Penal en tanto nada se nos dice al respecto. Por ello, debemos entender que
la entidad carece de un modelo de gestidon implantado a la fecha de los hechos,
desechando consecuentemente la opcion de la eximente expuesta.

No obstante, el art. 31 quater CP establece las siguientes cuatro acciones que
puede llevar a cabo la sociedad posteriormente a la comisién del delito, y que podran
ser consideradas como circunstancias atenuantes de su responsabilidad:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccidn a las autoridades.

b) Colaborar activamente en la investigacion de los hechos, aportando pruebas.
¢) Reparar o disminuir el dafio causado antes del juicio oral.

d) Establecer, antes del juicio oral, medidas eficaces de descubrimiento vy
prevencion de los delitos que puedan ser cometidos a futuro.

De lo anterior observamos que Unicamente va a poder atenuar la persona
juridica su responsabilidad penal con actos posteriores a que se haya cometido el
hecho delictivo, basdandose esta atenuacién, por tanto «en criterios de
arrepentimiento y colaboracién procesal» (FERNANDEZ PERALES 2017, p. 4). Como
bien indica VILLACORTA HERNANDEZ (2019, p. 7), estas cuatro circunstancias
«responden al fendmeno de la autorregulacién regulada», por la que «el Estado
permite una autorregulacion de las empresas a cambio de que se hagan responsables
de las consecuencias derivadas de dicha autorregulacién».

Con respecto a la confesidon, entendemos que en este caso Banco Meritel con
la interposicion de la denuncia no esta cumpliendo con lo exigido, en tanto no asume
su responsabilidad en los hechos sino que atribuye los delitos cometidos a D2. Maria
y a INMOZEVILLA. Por otro lado, no contemplamos esta opcidn como la mas acertada
para lograr la atenuacion de la pena, ya que existen otros mecanismos de lograr una
rebaja de la eventual condena sin tener que reconocer directamente los hechos,

como la colaboracidn que analizaremos a continuacion.
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En relacién con la reparacion del dafio, se trata de una atenuante genérica
gue se viene aplicando tradicionalmente en el CP a las personas fisicas, por lo que al
ser de igual aplicacién aqui no vamos a analizarla en detalle. Simplemente seiialar
gue entendemos conveniente que la entidad, pese a defender su absolucién en el
eventual procedimiento, lleve a cabo, por ejemplo, la devolucién de las cantidades
defraudadas por la Sra. Sdnchez a sus clientes, a fin de que se tenga en cuenta esta
accidn si es que finalmente se le exigen responsabilidades penales por estos hechos.

Llegados a este punto, si que vamos a detenernos un poco mds, por entender
qgue las mismas son las que mejor aplicacién tendrian en el supuesto planteado, en

las dos ultimas actuaciones: la colaboracion y el programa compliance.

A) Colaboracién

Como adelantdbamos, la colaboracién activa por parte de Banco Meritel en la
investigacion de los hechos resulta, a primera vista, una manera adecuada de lograr
una rebaja de la sancion penal para la propia persona juridica. Este fomento de la
colaboracién por parte del legislador deriva, precisamente, de que la complejidad
estructural de las empresas «supone un claro obstaculo en las tareas de prevencién
y descubrimiento de las conductas ilicitas que pueden llegar a cometerse en su seno»
(ORTIZ-PRADILLO 2019, p. 5). Consecuentemente, y conscientes de las dificultades de
las autoridades para esclarecer los delitos cometidos a través o en el seno de
empresas, se incentiva la colaboracion eficaz de las personas juridicas, a fin de que
las mismas faciliten la persecucién y enjuiciamiento de estos hechos mediante una
«actividad de vigilancia e investigacion» (BAGIGALUPO 2011, p. 94).

De esta manera, ello podria resultar beneficioso para Banco Meritel, en el
sentido de que, si realiza una investigacién interna para depurar las
responsabilidades de los delitos, y posteriormente la entrega a las autoridades,
podria suponer una atenuacién considerable de su responsabilidad penal. Incluso, si
realiza la investigacién de forma previa a incoacién del procedimiento penal,
incorporando el informe al inicio del mismo o incluso haciendo una ampliacién de la

denuncia y aportandolo, entendemos que podria incluso resultar ser una eximente
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de su responsabilidad si en su resultado todo apunta a que la misma no colaboré ni
permitio de forma alguna la comisién de los delitos.

En este sentido, en nuestra opinién, ademds de la colaboracién eficaz con las
autoridades una vez iniciado el procedimiento con el fin de atenuar la posible pena,
resultaria conveniente que la entidad comenzara de forma inmediata su propia
investigacion interna a fin de poder sostener, en todo caso, la ausencia de su

responsabilidad penal.

B) Programa Compliance

EL Codigo Penal establece como atenuante el establecimiento previo al juicio
oral de medidas eficaces de descubrimiento y prevencién de los delitos que puedan
ser cometidos a futuro. Esta ultima causa de atenuacion es una referencia especifica
a la figura programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito, cuya
instauracion, indica VILLACORTA HERNANDEZ (2019, p. 7), «requiere un cambio en la
cultura organizativa». Esta circunstancia atenuante, tal y como sefala BACIGALUPO
ZAPATER (2011), trata de compensar, si bien parcialmente, el defecto en la
organizacién que hizo posible la comisién del ilicito imputable a la persona juridica.
Asimismo deja patente, una vez mas, la tendencia hacia la privatizacién a la que ya
hemos hecho mencidn, en tanto se estd incentivando que sean las propias empresas
las que se ocupen de implementar los programas compliance, aunque sea a
posteriori.

Seria conveniente por tanto que Banco Meritel desarrollase un programa de
prevencion de delitos conforme a los requisitos legalmente establecidos, de manera
gue pueda suponer una causa de rebaja de las consecuencias penales. En este
sentido, tal y como indica DEL ROSAL BLASCO (2018p, p. 2) es esencial la manera en
que se aporta el programa de prevencidon ante el Juzgado, «porgque en ocasiones es
preferible decir que no existia el programa y que estamos trabajando en uno, para
acogernos a la atenuante sin desacreditar nuestra posicion».

En relacion con ello, el propio CP en su articulo 31 bis 5 recoge los criterios

generales que deben seguir estos modelos de organizacién y gestién para poder dar
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lugar a la exencidn o, como en este caso, a la atenuacién de la pena y que, segun
SAURA ALBERDI (2019), son los siguientes:

- Diseflar un mapa de riesgos identificando las actividades donde pueden cometerse
los delitos que deben ser prevenidos.

- Establecimiento de medidas de prevencion una vez detectados los riesgos,
tomando las decisiones e implantando las medidas necesarias para evitar,
precisamente, la comisidn de dichos delitos.

- Realizar una prevision financiera, destinando los recursos financieros necesarios
para adoptar las medidas preventivas eficaces para evitar o impedir la comisién
de los delitos.

- Implantar un canal de denuncias, imponiendo a todos los miembros de la
organizacién la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos del
programa de prevencion.

- Crear un Organo de Cumplimiento que, entre otros deberes, sera quien gestione
la informacidn del canal de denuncias.

- Establecer un sistema disciplinario que sancione de forma adecuada los
incumplimientos de las medidas establecidas.

- Llevar a cabo una revision y adaptacion permanente del modelo, verificdndolo
periddicamente y modificdndolo cuando se manifiesten infracciones relevantes, o
se produzcan cambios en la organizacion que los hagan necesarios. Igualmente
habra de adaptarse el modelo a las reformas legales o jurisprudenciales que
puedan tener incidencia en el programa implementado.

Descendiendo al caso concreto, ademas del resto de elementos necesarios
del Programa Compliance, Banco Meritel deberia de tener implementadas ciertas
medidas dirigidas a evitar o descubrir la comisién de delitos como los aqui
examinados, dada cuenta de que existen riesgos inherentes al desarrollo de su
actividad econdmica. Tales medidas, que no fueron adoptadas en su dia, habran de
establecerse de forma efectiva a la mayor brevedad, para que puedan suponer una
circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de la entidad. En este sentido,
un claro ejemplo de tales medidas preventivas podria ser implementar la realizacién

periddica de auditorias (mensuales, trimestrales... etc.) de las sucursales y otras
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empresas colaboradoras, de forma que lleven un control de lo que sucede en las
mismas. Igualmente, podria establecerse la obligatoriedad de que estas entidades
adopten, previamente a su contratacién, el Cédigo de Conducta desarrollado por
Banco Meritel; o implantarse la exigencia de contratar Unicamente con empresas que
tengan implementado su propio programa de prevencion, adecuado a la actividad

desarrollada.

Segundo. En relacidn con la sociedad INMOZEVILLA

2.1. Imputabilidad de la persona juridica
2.1.1. Marco tedrico RPPJ

En relacién con el marco tedrico sobre la regulacién legal de la RPPJ, en
principio, a INMOZEVILLA le resulta de aplicacién lo expuesto en el apartado
correspondiente a Banco Meritel con respecto a la responsabilidad penal de las
personas juridicas por los delitos de los subordinados. Sin embargo, debemos
examinar si la regulacién para los delitos cometidos por los directivos, le es aplicable,
derivado de lo anterior, por incumplimiento del deber de vigilancia sobre los
subordinados.

Como bien hemos comenzado sefialando, el modelo de atribucién de RPPJ
establece dos vias de imputacion, siendo el primer nivel cuando los delitos sean
cometidos por sus representantes legales, o aquellos con facultades de organizacién
y control dentro de la entidad; y el segundo, por los actos cometidos por los
subordinados, (y que ya ha sido analizada en el apartado referente a Banco Meritel).
No obstante, existen supuestos en que, si bien el acto ha sido realizado por la persona
fisica subordinada, al haberse realizado el mismo incumpliendo los deberes de
control y vigilancia por parte de los directivos, ello podria llevarnos también a
considerar a estos como autores. Asi lo defiende MENA VILLEGAS (2019, p. 115),
cuando manifiesta que esta segunda categoria del superior jerarquico en posicion de
garante recaeria «dentro de la categoria de imputacion basada en la comisién por
omision en el ambito empresarial».

Ello es asi porque la actuacién del subordinado requiere que «antes de

alcanzar la responsabilidad de la persona juridica, que el delegante haya incumplido
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su deber de garante inicial», por lo que se estaria ante «una responsabilidad objetiva
como la del apartado primero del nimero 1 del 31 bis pues en este caso existird la
comisién de un delito por el Jefe o directivo, por omisién» (CHOCLAN MONTALVO
2016, p. 16). Consecuentemente, la responsabilidad penal de la persona juridica
entonces no se realizaria por medio del art. 31 bis 1 b), sino por el apartado a).

Tal y como sefala DEL ROSAL BLASCO (2018n, p. 3) «los problemas surgen a
la hora de determinar en qué casos también se puede afirmar que el drgano o el
directivo ha cometido un delito cuando el ejecutor material de este ha sido un
empleado», encontrandonos por tanto ante un supuesto del art. 31 bis 1 a) ya que el
delito lo comete el empleado, pero también el directivo por omisién. Como deciamos,
la dificultad estara en determinar «cuando es responsable el empleado sin
concurrencia de la responsabilidad del directivo» (CHOCLAN MONTALVO 2016, p.
16), cuya responsabilidad procederia precisamente de la no evitacién de la conducta
de los subordinados. No podemos olvidar que lo expuesto conllevaria también la
responsabilidad no ya de la persona juridica por la comisidn por omisién del delito
por parte del directivo, sino de la propia persona fisica que comete ese
incumplimiento grave.

Con caracter general, los administradores tienen un deber de garante sobre
el actuar de sus subordinados (RAGUES | VALLES 2017) que se materializa en dos
direcciones: ad intra, consistente en evitar resultados lesivos para la propia empresa;
y ad extra, tendente a evitar resultados lesivos para terceros. Tal y como indica
FERNANDEZ CASTEJON (2019 p. 2), «el hecho de que el Estado ha dejado en cierta
medida en manos de las organizaciones la prevencion de los actos delictivos que
pudieran incurrir en el seno de la misma y pudieran tener consecuencias ad extra»,
también es una muestra de la «tendencia hacia la privatizacion de la prevencion del
delito en el ambito empresarial». En este sentido podemos encontrar recientes
Sentencias del TS que precisamente abogan por la pertinencia de tener programas
de prevencion de criminalidad tanto de la empresa, como en la misma. Claro ejemplo
de ello es la STS 35/2020 de 6 de febrero, que incide en la importancia de implantar

programas de cumplimiento normativo en las entidades, tanto para evitar la eventual
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RPPJ en los delitos ad extra donde es un tercero el sujeto pasivo, como para impedir
las estafas, apropiaciones indebidas, etc., cometidas ad intra.

En consonancia con lo expuesto, la Circular FGE 1/2016 instruye a los
miembros del Ministerio Fiscal a que acusen a la persona juridica por ambos titulos
de imputacién, puesto que, en palabras de la propia Fiscalia, «se origina asi la
simultanea concurrencia de los dos criterios de atribuciéon de responsabilidad a la
persona juridica: por un lado, el de la letra b), por el delito cometido por el
subordinado, y, por otro lado, el de la letra a), por el delito implicito en el
incumplimiento grave de sus deberes por las personas incluidas en este apartado».

En relacion con el deber de control, DE LA MATA BARRANCO (2018) interpreta
gue el contenido del art. 31 bis 1 b) exige que los directivos de la persona juridica
implementen medidas razonables de control y administracién. Por tanto, esa
concrecién de las obligaciones del deber de control estard condicionada a la
estructura y composicion de la persona juridica, pudiendo en el caso de aquellas de
pequefias dimensiones, ejercer las funciones de vigilancia y control el propio érgano
de administracion, a tenor de lo recogido en el art. 31 bis 3 CP (AGUDO FERNANDEZ
et al. 2016). Consecuentemente, debera analizarse cada caso concreto atendiendo a
qué se entiende por ese incumplimiento grave, para poder apreciar la comision del
delito por omision por parte de la persona del directivo. De esta misma opinidn es
VILLACORTA HERNANDEZ (2017, p. 7), cuando sefiala que «el “debido control”
constituye un concepto normativo que habrd de dotarse de contenido
valorativamente a través de la actividad probatoria y en contacto con las
circunstancias concurrentes en cada caso». En relacidon con ello, afirma BARDAVIO
ANTON (2020) que si bien la persona juridica tiene deber de control, éste solo es con
respecto a riesgos especificos, por lo que aquellos que sean abstractos deben quedar
fuera del ambito penal, relegados al dmbito civil o a la jurisdiccidn administrativa-
sancionadora.

Unicamente puede ser responsabilizado por no haber evitado un resultado
aquel a quien la ley le impone un deber juridico de evitacion. Por tanto, la mera
evitabilidad de un resultado no es suficiente para imputar el resultado de lesién, sino

que, tal y como sostiene CHOCLAN MOTALVO (2016, pp. 16-17), «lo esencial para
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distribuir responsabilidades no es la mera causalidad o la evitabilidad, sino si la no
evitacion del dafio forma parte de sus competencias». A mayor abundamiento,
debemos de poder determinar que, de no haberse producido la conducta omisiva o,
lo que es lo mismo, de haberse producido la accidon debida, se hubiera evitado el
delito cometido por el subordinado. Sefiala acertadamente DEL ROSAL BLASCO
(2018n, p. 9) que este tipo de omisiones «se suelen concretar, generalmente, a través
de pasividades ante la presencia de indicios», aunque también puede suceder que se
produzca una dejacidn total de los deberes por parte del obligado a ello.

Entendiendo, por tanto, que el érgano o el directivo han cometido el delito (si
bien por omisién), procede analizar ahora si concurren los requisitos exigidos para
establecer la responsabilidad penal de la persona juridica por esta via. En primer
lugar, debemos determinar quiénes son los sujetos que permiten la imputacién de la
entidad en este primer medio, para lo que el art. 31 bis 1 a) nombra una serie de
sujetos cuyo rasgo comun, segun DE LA MATA BARRANCO (2018, p. 140), es el «poder
de mando o capacidad de dirigir a la persona juridica».

En el caso de los «representantes legales» a los que hace alusién el citado
precepto, la doctrina tiene establecido que tendran tal consideracién aquellos
sujetos que ejercen tanto la representacién organica, como aquella representacion
voluntaria dentro de las facultades que les ha otorgado la persona juridica (DEL
ROSAL BLASCO, 2018n). A este respecto GOMEZ TOMILLO (vid., MENA VILLEGAS
2019, p. 118) afirma que se entiende por representante legal «aquel sujeto que
formalmente tenga poder de vincular juridicamente a la entidad con sus decisiones,
con independencia del titulo en virtud del cual posea tal capacidad». Con respecto a
las personas «autorizadas para tomar decisiones en nombre de la persona juridica»,
se refiere a quien tiene facultad de gestionar la entidad, teniendo un control
sustancial sobre la misma. Y, por ultimo, en relacién con las personas «con facultad
de organizacion y control», seran aquellas que, dentro de sus concretas atribuciones,
tienen capacidad de gestionarla. Como bien indica DEL ROSAL BLASCO (2018n, p. 2)
quiénes pueden ser incluidos entre estos dos ultimos supuestos va a depender de la

propia estructura y dindmica de la empresa, debiendo analizarse casuisticamente
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«para ver, en concreto, cudles son las atribuciones del cargo que desempefia el
individuo».

Para que se entienda que el actuar de estas personas genera responsabilidad
para la entidad, habra de realizarse en nombre o por cuenta de esta, de forma similar
alo que ocurre con los delitos de los subordinados. Ello va a suponer que la conducta
ha de llevarse a cabo en el marco de sus funciones, aunque esté vulnerando las
obligaciones propias de la empresa. Es decir, aunque se produzca una extralimitacion,
si el administrador o directivo ha actuado en el ambito de sus competencias, se puede
aceptar que ha obrado en nombre o por cuenta de la entidad siempre que su
actuacioén se haya producido en el seno de la persona juridica, y dentro de su marco
estatutario (DEL ROSAL BLASCO 2018n).

La expresién en nombre de la persona juridica supone un reconocimiento a la
capacidad de representacién que posee la persona fisica con respecto a la entidad,
con capacidad de obligarle, y a cdmo se presenta el sujeto frente a los terceros;
mientras que la actuacion por cuenta se centra no en como se presenta a terceros,
sino en el hecho de que controle un determinado dmbito de competencias que le ha
sido delegado de manera efectiva (RAGUES | VALLES 2017). Ello sin embargo no
resulta suficiente, sino que nuevamente debemos comprobar si tales hechos
cometidos por cuenta y en nombre de la entidad, han sido en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica. A estos efectos, nos remitimos a lo ya expuesto sobre

este extremo en el epigrafe relativo a Banco Meritel.

2.1.2. Requisitos para la comision del delito de estafa por la persona juridica

En relacion a los requisitos del delito de estafa en lo supuesto de comisidn por

la persona juridica, lo aplicable a esta sociedad en el presente apartado coincide
completamente con lo ya expuesto en el correspondiente a Banco Meritel, por lo que

nos remitimos a lo alli referenciado a los efectos de evitar reiteraciones innecesarias.
2.1.3. Aplicacidn al caso concreto

Como ya se ha expuesto, las circunstancias de la sociedad INMOZEVILLA

difieren de las ya analizadas en relacidon con Banco Meritel, en tanto en esta primera
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entidad si que se puede entender cometido el delito por el directivo, D. Juan Pérez
ya que el mismo se trata del administrador Unico de la sociedad, ostentando el puesto
de directivo y siendo quien goza de plenas facultades de gestién de la entidad. Como
ya exponiamos, lo esencial a estos efectos es que se «detente de forma directa la
competencia de tomar decisiones en nombre de la persona juridica o facultades de
organizacién y control» (LLEDO BENITO 2018, p. 58).

Podria tratar de alegarse tanto por parte de INMOZEVILLA como de su
representante que, en realidad, los actos los comete D2. Maria Sdnchez actuando por
cuenta de Banco Meritel, sin que tenga por ello que responsabilizarse a esta segunda
persona juridica. No obstante, es innegable el vinculo entre la autora directa de los
hechos y esta entidad, ya que es el propio Sr. Pérez quien la contrata en nombre de
INMOZEVILLA, desempenando esta sus labores en sus oficinas y bajo las directrices
de su administrador que, no podemos olvidarnos, trabajaba literalmente en el
despacho de al lado. Es por ello por lo que, siendo este el administrador Unico de la
empresa directamente a cargo de esta trabajadora, entendemos que dependia de él
ejercer las labores de control pertinentes.

Sin embargo, el mero hecho de ser administrador unico de INMOZEVILLA no
comporta directamente que el Sr. Pérez pueda ser considerado también autor del
delito cometido por su subordinada, sino que, como sefiala el Tribunal Supremo,
«ademas es preciso que el imputado incurra en una accién u omision, siempre que
en este Ultimo caso ocupe la posiciéon de garante y se den los restantes requisitos
del art. 11 CP que aparezca recogida en el tipo delictivo que se le atribuye»(FJ 62 STS
455/2017 de 21 de junio). En este sentido, los requisitos jurisprudencialmente
exigidos para apreciar la comision por omisién en los delitos de estafa por la persona
fisica serfan, tal y como sefiala MOLINA FERNANDEZ (2019), en primer lugar, que la
infraccion penal traiga consigo la produccion de un resultado, lo que en este tipo de
delitos resulta evidente. En segundo lugar, que el no evitar el resultado por parte del
sujeto activo sea equivalente en el sentido de la ley a su causacioén, lo que en el delito
de estafa supone que el no actuar del agente sea la causa del acto de disposicion. Por
ultimo, el no evitar el resultado debe ir acompafiado de una «infraccion de un

especial deber juridico del autor» (FJ 12 STS 1058/2010 de 13 de diciembre).
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En el presente supuesto estd claro que la produccién del resultado se ha
materializado en los 20.000€ que obtuvo la Sra. Sdnchez a causa de su engafio, asi
como que el hecho de que el Sr. Pérez no lo impidiera, equivale a la causacién del
mismo. En relacion con la infraccidn de un especial deber juridico del autor, ya se ha
visto que en el dmbito de la empresa el administrador ostenta una posicion de
garante con respecto de los actos de sus empleados (DEL ROSAL BLASCO 20180),
suponiendo una infraccion de deber de control por su parte si «recibiesen noticia de
gue se esta cometiendo un delito por parte de un subordinado y, a sabiendas, no
hiciesen nada para impedirlo» (DE LA MATA BARRANCO et al. 2018, p. 145). Igual
postura mantiene DEL ROSAL BLASCO (2018n) cuando expone que lo normal serd que
este tipo de supuestos se produzcan cuando, ante indicios de que se esta incurriendo
en un delito por parte de un empleado, el superior no actue.

Si bien podria alegarse por el Sr. Pérez que desconocia que la Sra. Sanchez
fuera a cometer esos hechos y que la comisién por omisién imprudente en los delitos
de estafa es atipica® en virtud del art. 12 CP, lo cierto es que su actuar no puede
entenderse que haya sido imprudente, sino que, incluso, podria calificarse como
negligente al incumplir de forma consciente el deber de vigilancia sobre su empleada,
cuando tenia conocimiento de las irregularidades que ésta habia realizado con
anterioridad y que, precisamente, habian traido causa de la rescisidn de su contrato
con Banco Meritel. No puede negarse que, ante ello, lo mas adecuado hubiera sido
no permitirle tener contacto con los clientes ni con el patrimonio de los mismos o,
cuanto menos, ejercer una debida vigilancia y control en aras a evitar que se
produjeran nuevos delitos. Sin embargo, nada de ello se lleva a cabo por la entidad
ni por el administrador, lo que resulta a todas luces susceptible de catalogarse como
un incumplimiento grave de sus deberes de vigilancia y control. El S. Pérez sabe que
es su deber velar por el correcto ejercicio de la actividad de la mercantil y tiene

efectivamente capacidad de evitar la comision de cualquier delito, maxime teniendo

3 En este sentido, cabria argumentar igualmente que el Sr. Pérez es responsable en comisién por
omision del delito de apropiacion indebida, pero entendemos que en ese primer momento su
actuacion no sobrepasa la mera imprudencia puesto que, al contrario que ocurre aqui, entonces nada
le hacia dudar de su empleada. Por ello, como la imprudencia no esta contemplada para el delito de
apropiacion indebida puesto que se requiere dolo y animo de apropiacién, la comisién por omision
imprudente seria en todo caso atipica.
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en cuenta que en la oficina Unicamente trabajaban él mismo y la autora de tales
delitos. Pese a ello, decide de forma voluntaria y consciente omitir cualquier medida
de control sobre su empleada.

Todo lo anterior nos lleva a afirmar que el Sr. Pérez podria ser considerado,
en principio, autor en comisién por omision del delito de su empleada, lo que nos
hace examinar a continuacion si ello conlleva también la exigencia de responsabilidad
penal para INMOZEVILLA, por el delito cometido por su administrador.

En relacién con lo anterior, no cabe duda de que el Sr. Pérez entra dentro de
la categoria que DEL ROSAL BLASCO (2018n) denomina directivos. El mismo ostenta
el cargo de administrador Unico de la sociedad, siendo quien ejerce de forma efectiva
el control y la direccién de la entidad, actuando, consecuentemente, por cuentay en
nombre de la misma. Esto, a la luz del marco tedrico expuesto a estos efectos, resulta
palmario, por lo que no vamos a detenernos a analizarlo en profundidad. Igualmente,
como hemos dicho, entendemos que el mismo ha omitido todo deber de control y
vigilancia sobre sus empleados, estando obligado a actuar por su posicidn de garante,
que también ha sido ya explicada. Por evitar reiteraciones innecesarias, simplemente
insistir en que, en lo referente a las relaciones verticales, lo esencial para atribuir la
RPPJ es la competencia, por lo que, aunque se tenga conocimiento del
comportamiento ajeno, si se carece de competencia y facultades para actuar, no se
va a poder exigir responsabilidad penal a la empresa.

Lo expuesto no es aplicable al supuesto examinado, teniendo en cuenta que
el Sr. Pérez era el administrador Unico de una sociedad donde solamente
desempeiiaban la actividad él mismo y D2. Maria, por lo que resulta innegable que
tenia competencia para la vigilancia y control de los actos de la empleada.
Consecuentemente, al no haber actuado pese a tener conocimiento y potestad para
ello, resulta ser responsable de los delitos de estafa en comisién por omisién, lo que
en principio abre la puerta de la responsabilidad penal de la entidad.

Sélo resta, por tanto, examinar el ultimo de los requisitos que, de concurrir,
supondria la responsabilidad de INMOZEVILLA por los delitos de estafa. Se trata
nuevamente del beneficio directo o indirecto para la persona juridica. Como ya se

expuso anteriormente, la actuacidn debe resultar idénea ex ante para lograr el
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beneficio para la persona juridica, y no cabra responsabilizar a la empresa en el caso
de los delitos que solo logran el lucro de quien los realiza. Pues bien, tal y como indica
RAGUES | VALLES (2017, p. 142), en relacién con estafas realizadas por empleados del
sector bancario, si el engafio se ha hecho sobre «las caracteristicas de los productos
que la propia entidad comercializa no existe duda de la aptitud del fraude para
beneficiarla, pero la respuesta es menos clara cuando las inversiones se ofrecen en
el marco de la actividad del sujeto para el Banco, pero al margen de sus productos».

Asi, si bien podria defenderse que el trabajador ha abusado de la confianza
gue su puesto genera en clientes o incluso de la falta de diligencia de la propia
entidad, su actuacién no reporta beneficios al Banco. Es mas, podria incluso
argumentarse que, de haber actuado de cara a beneficiar a la empresa, habria
procurado que las inversiones se realizaran en productos de la propia sociedad, y no
de la forma fraudulenta y paralela como lo hizo. De esta manera, y al igual que ocurria
con Banco Meritel, las estafas cometidas por la Sra. Sdnchez no han provocado
ningun tipo de beneficio a INMOZEVILLA, ya que llevé a cabo los hechos buscando, y
consiguiendo, Unicamente un beneficio propio. Consecuentemente, no puede
sostenerse que por el hecho de que D2. Maria Sdnchez ofreciera productos bancarios,
esté actuando en beneficio de la entidad, aunque el acceso a esos clientes lo haga
por medio de su actividad profesional.

Si bien es cierto que podria interpretarse, al igual que ocurria con Banco
Meritel, que el beneficio consistiria en un aumento aparente de la cartera de clientes
con la posible mejora de las condiciones del contrato entre INMOZEVILLA y Banco
Meritel, o incluso en la posibilidad de que las victimas recomendasen la adquisicion
de esos productos a otros sujetos, lo cierto es que nada nos induce a llegar a esas
conclusiones, sino todo lo contrario. Asi, realmente se estaria produciendo una
pérdida de potenciales clientes para el negocio de la persona juridica, que estan
siendo desviados por la actividad ilicita de la empleada. Llegados a este punto,
debemos traer a colacion el FJ 12 de la STS 455/2017 de 21 de junio, que rechaza la
responsabilidad de la empresa, entre otras razones, porque «los comportamientos
de la persona fisica (acusado), no se realizaron en beneficio directo o indirecto de la

sociedad, como exige el art. 31 bis del CP, sino en todo caso en su perjuicio».
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De nuevo debemos reiterar que establecer como punto de partida una
postura de interpretacion extensiva del concepto de beneficio indirecto, iria incluso
en contra de la decisiéon de politica criminal tomada por el legislador, ya que
supondria exigir responsabilidad penal a las entidades por cualquier actuacion
llevada a cabo por las personas fisicas que se encuentran dentro de su dmbito de
control social. Es mas, incluso podria dar lugar a criminalizar actuaciones a futuro que
no dependen directamente de ellas, como hemos resefiado con anterioridad.

Consecuentemente, el que la Sra. Sanchez defraude a los clientes de la
entidad no va a suponer ningun tipo de beneficio para INMOZEVILLA, al igual que no
lo hizo para Banco Meritel. Igualmente, entendemos que su actuar no es idéneo, ex
ante, para provocar que la empresa trate de mantener las apariencias de cara al

publico, puesto que ello es una decision unilateral, posterior y propia de la entidad.

2.2. Posibles estrategias de defensa

Antes de entrar en profundidad a analizar las estrategias de defensa de la
sociedad, debemos sefialar que para el caso en que el Sr. Pérez fuera imputado, no
en calidad de administrador, sino como persona fisica al haberse entendido que ha
cometido los delitos de estafa por omisidn, existirian intereses contrapuestos entre
ambas partes. Las personas juridicas gozan de los mismos derechos y garantias
constitucionales que las personas fisicas, tal y como se afirma en la STS 221/2016 de
16 de marzo. Ello va a hacer necesario que se nombre a un representante diferente
a la entidad en aras a evitar que se le cause indefensidn, tal y como recogen la STS
583/2017 de 19 de julio y la ya mencionada STS 154/2016, ya que el Sr. Pérez es el
responsable de la imputacién de la responsabilidad penal de INMOZEVILLA. En este
sentido, la propia LECRim en el art. 119 hace referencia al representante
especialmente designado de la persona juridica, sefialando que sera con quien se
practicard la comparecencia del art. 118. Por su parte, el art. 786 bis 1 LECRim
también recoge esta figura para la representacion de la entidad en el acto del Juicio
Oral.

Al igual que ocurria en el caso de Banco Meritel, |la estrategia inicial de esta

empresa sera la de negar el vinculo con la Sra. Sdnchez, tratando de argumentar que
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la posicion de garante con respecto de ésta no la ostentaba INMOZEVILLA, sino la
entidad bancaria; alegar la falta de beneficio para la misma... en definitiva, las
manifestaciones que hemos ido realizando a lo largo del presente dictamen.
Adicionalmente, debemos examinar las posibles circunstancias atenuantes o
eximentes aplicables a esta persona juridica que, ya adelantamos, coinciden

esencialmente con las expuestas para la entidad bancaria.

2.2.1. Atenuantes y/o eximentes aplicables

Los presupuestos de exencion de responsabilidad penal de la persona juridica
por los delitos cometidos por los directivos se recogen, concretamente, en el
apartado 2 del articulo 31 bis CP. La primera condicién a que se hace referencia es a
la adopcidn e implantacion eficaz y previa a la comisidn del delito, de un modelo de
prevencion de delitos adecuado para los riesgos de la compafiia. Tal y como seiiala
MENA VILLEGAS (2019, p. 143) este primer requisito «no solo esta relacionado con la
implementacidn ex ante a la comisién del delito de un programa de prevencién de
delitos, sino que refiere a la labor de identificacion de riesgos». Es decir,
INMOZEVILLA no podria considerarse responsable de los delitos cometidos por la Sra.
Sanchez si hubiera contado con un programa compliance eficazmente implantado y
ejecutado. Como nada se nos dice al respecto, entendemos que la entidad no
contaba con un plan de prevencidn, que es el nucleo de la eximente referida, por lo
que ésta no le podra ser de aplicacién en ningun caso, de forma que carece de sentido
continuar analizando el resto de los requisitos de la misma.

Sin embargo, de nuevo debemos examinar las circunstancias atenuantes que
el CP contempla, comunes para el supuesto de delitos cometidos tanto por los
directivos como por los empleados, todas ellas posteriores a la comision del acto
delictivo: la reparacién del dafio, la adopcidn de medidas de prevencién de delitos, la
confesién del hecho antes del inicio del proceso judicial, y la colaboracion en la
investigacion. Como son coincidentes con las de Banco Meritel, nos remitimos a lo
referido en su apartado correspondiente para evitar reiteraciones innecesarias.

No obstante, vamos a analizar la colaboracion y el compliance program al

entender que son las atenuantes que mejor encajarian en el supuesto analizado.
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A) Colaboracion

En el presente caso, también contemplamos como una buena opcién que
INMOZEVILLA lleve a cabo una investigaciéon en el seno de su organizacion
esencialmente por dos motivos. El primero, porque podria darse el caso de que en su
propia investigacion encontrara nuevos fundamentos en que basar la defensa de su
no responsabilidad por los hechos cometidos por la Sra. Sdnchez, y poder probar que
tanto la organizacion como su administrador obraron con la diligencia debida sin
incumplir sus deberes de control. Desde ahora adelantamos que, en nuestra opinidn
esta postura no resulta muy viable teniendo en cuenta que conocian las
irregularidades de D2. Maria y toleraron que continuara acudiendo a trabajar y
siguiera disponiendo de los recursos del Banco.

En segundo lugar, porque dicha investigacion, si aporta pruebas nuevas y
decisivas para dirimir las responsabilidades, pueden suponerle una rebaja
penoldgica. Nuevamente vemos que esta accion Unicamente puede reportar
consecuencias positivas, ya que la entidad no tiene obligacidon de entregar a las
autoridades la informacién que consiga, pudiendo aportarla exclusivamente en el

supuesto de que el resultado de esta le sea favorable.

B) Programa Compliance

Independientemente de las circunstancias anteriores, entendemos del todo
conveniente que INMOZEVILLA desarrolle e implemente de facto un plan de
prevencion de delitos. Como ya indicabamos, el mero hecho de poseer un plan de
prevencion posterior al delito no es suficiente para atenuar la pena, sino que lo
importante es que el mismo cumpla los requisitos legales y esté eficazmente
implantado «antes del Juicio Oral, momento procesal donde se dara el principio de
inmediatez y publicidad y se podra explicar el programa de prevencién» (LLEDO
BENITO 2018, p. 56). Existe, sin embargo, un elemento del programa cuya
concurrencia se exige para apreciarse como atenuante pero no para la eximente, que
consiste «en que el modelo que se adopte haya de incluir medidas no solo para
prevenir, sino también para descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse»

(SAURA ALBERDI et al. 2019, p. 34). INMOZEVILLA habra de tener en cuenta, por
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tanto, este extremo a la hora de disefiar e implementar su programa, si quiere que el
mismo posibilite la atenuacién de la pena.

Ya hemos expuesto en el apartado correspondiente al programa de
cumplimiento de Banco Meritel cudles son los elementos nucleares con que debe
contar todo plan de prevencién a efectos, cuanto menos, de atenuacién de la pena,
por lo que nos remitimos al mismo para evitar reiteraciones innecesarias. Sin
embargo, si nos gustaria hacer hincapié en que INMOZEVILLA deberia implementar
lo antes posible ciertas medidas de prevencion y evitacién de la comisién de delitos
similares a los aqui examinados.

En este sentido, seria interesante implantar un control de depdsitos y
documental, de tal forma que se tenga en todo momento acceso y conocimiento de
los contratos y la informacién sobre los productos ofertados por los empleados.
Igualmente, deberia programarse de forma periddica la realizacién de auditorias
internas y/o externas a fin de conocer el estado de las cuentas bancarias, depésitos,
etc. y demas servicios contratados por los clientes. Otra medida que deberia
implementarse, y que resulta esencial en el programa compliance, es un canal de
denuncias, junto con la comunicacion a los empleados de la obligatoriedad de
denunciar los incumplimientos de los que tengan conocimiento. Paralelamente, se
podria establecer que, a la hora de contratar, resulte imperativa la entrega de un
manual de buenas practicas junto con el Cédigo de Conducta de la entidad, y
programar posteriormente de forma habitual sesiones de formacion y revision.

Adicionalmente, y en relacion con el delito de apropiacidn indebida, podria
implantarse un sistema en el que para la realizacion de reintegros sea necesaria la
firma mancomunada del empleado y un supervisor. Otra opcidn seria exigir la firma
con certificado digital de los documentos que autoricen las retiradas de efectivo en
las oficinas, asi como para la contratacidon de servicios o productos con un programa
especifico de la entidad, de manera que se trate de evitar asi que se generen

situaciones como la de la tercera victima de la estafa.
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Tercero. En relacidon con D2. Maria Sanchez

3.1. Imputabilidad de la persona fisica

Como indicabamos al principio de nuestro trabajo, los delitos cometidos por
la Sra. Sanchez pueden diferenciarse en dos fases, correspondiendo a la primera los
hechos cometidos sin conocimiento de las entidades; y a la segunda los hechos
cometidos tras haberse finalizado su relacion laboral con las mismas, al menos de
iure. Ademas de las diferentes circunstancias en que tales actuaciones se producen,
debemos reiterar que la calificacién que, a nuestro juicio, merecen unas y otras no
serd la misma en ambos periodos.

En relacidn con ello, ya hemos expuesto las razones que nos llevan a sostener
que las irregularidades llevadas a cabo por D2. Maria antes del 16 de mayo son
susceptibles de tipificarse como un delito continuado de apropiacién indebida, en
concurso real con un delito continuado de falsedad documental. En contraposicion,
sosteniamos desde el inicio que los hechos llevados a cabo por la misma tras causar
su baja voluntaria encajan en el tipo penal de la estafa, siendo por tanto la Sra.
Sanchez autora de tres delitos de esta naturaleza. Consecuentemente, a
continuacion, realizaremos un analisis separado de las acciones desarrolladas por la

D2. Maria, diferenciandolas segliin el momento en que se llevaron a cabo.

3.1.1. Hechos anteriores al 15 de mayo

Deviene necesario analizar ahora si el cobro de reintegros y la simulacién de
las firmas por parte de la Sra. Sanchez cumplen, efectivamente, las exigencias para
poder tipificarse como delito de apropiacién indebida y delito de falsedad
documental. Asi, en primer lugar, en relacidén con el delito de apropiacién indebida,
la conducta tipica consiste en disponer de una cosa ajena cuya posesidon se ha
adquirido mediante un titulo que obliga a devolverla, suponiendo ello un
incumplimiento definitivo del deber de entregarla a su propietario.

Por tanto, los requisitos para que se aprecie el delito son, en primer lugar, una
posesion legitima por el sujeto activo de un bien mueble que, como el propio art. 253
CP contempla expresamente, puede tratarse de dinero. Tal posesién viene dada por

un titulo que produce obligacion de entregar o devolver el bien, por lo que
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Unicamente se transmite la posesion y no la propiedad, destacando la jurisprudencia
el caracter de numerus apertus del listado de titulos recogido en el CP a estos efectos
(entre otras STS 630/2019 de 18 de diciembre). En el presente caso se cumplen
ambos requisitos, en tanto la Sra. Sdnchez tenia a su disposicién de forma pacifica y
legitima el dinero de los clientes del Banco en virtud de un contrato entre estos y la
entidad vy, a su vez, entre INMOZEVILLA y D2. Maria. Dichos contratos le habilitaban
a la misma, siempre bajo autorizacion o mandato de los titulares de las cuentas, a
llevar a cabo reintegros y realizar los movimientos contables pertinentes.

Asimismo, ha de producirse un acto de disposicion del bien, es decir, un acto
dominical o de apropiacién, que causa a su vez un perjuicio al sujeto pasivo, que no
es otro que el duefio de la cosa. Como elemento subjetivo, debe apreciarse dolo,
aceptandose el eventual entendido como la conciencia y voluntad de apropiarse de
la cosa. No cabe duda de que la Sra. Sdnchez ha dispuesto del dinero de los clientes,
llevando a cabo reintegros de las cuentas bancarias e integrandolo a su propio
patrimonio, en detrimento de sus verdaderos duefios, a los que causa una minoracién
de su situacién econdmica. En cuanto al tipo subjetivo, de la actuacidn llevada a cabo
por la misma posteriormente falsificando las firmas de los clientes con el Unico fin de
ocultar sus actos, no se puede sino inferir el dolo requerido por el tipo, asi como el
animo de lucro propio del mismo.

En lo referente a la cuantia total de lo apropiado, se nos dice que el montante
final asciende a 900.000<€, por lo que seria de aplicacion el subtipo agravado del art.
253 en relacidon con el art. 250.1.52 CP, en tanto se superan ampliamente los 50.000€
previstos en el citado precepto. Podria entenderse que resulta también de aplicacién
la agravacion prevista en el art. 250.1.62 CP por haber aprovechado la Sra. Sanchez
su credibilidad empresarial. No obstante, como expondremos a la hora de analizar el
delito de estafa, para apreciar esta agravacidon se requiere un que se haya
menoscabado una confianza que va mas alla de la genérica exigida para el tipo basico.
Esto es, debe darse una situacién de mayor confianza o credibilidad basada en las
propias cualidades del delincuente, cuya posicién en el mundo profesional es la causa
de la rebaja en las suspicacias normales de un individuo frente a un engafio (STS

192/2019 de 9 de abril).
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Atendiendo a lo expuesto, entendemos que en este caso concreto no se ha
producido ese plus exigido que justifique la agravacion, dado que la Sra. Sanchez no
gozaba de una consideracion especialmente relevante que pueda fundamentar la
aplicacion de este tipo penal, en tanto si bien trabajaba para una entidad bancaria
conocida, lo cierto es que se trataba de una mera administrativa.

Por otro lado, en lo referente al delito de falsificacion documental, previsto y
penado en el articulo 392 y ss. CP, consistiria en la plasmacién por parte de la Sra.
Sanchez de las firmas de los clientes en los documentos de autorizacidn de reintegro,
con el fin de evitar que su actuacidn delictiva de apropiacién fuera descubierta. Tal
actuacién constituye en todo caso una falsedad material que es tipica, al haberse
realizado por particular en un documento mercantil, entendiendo como tal los
documentos de reintegro®. En este sentido, el Tribunal Supremo ha venido
condenando por delito de falsedad documental supuestos similares, al entender que
la simulacién de firma es susceptible de incardinarse en este tipo penal (STS 81/2020
de 26 de febrero). A estos efectos, la tipificacion de la concreta modalidad comisiva
resulta en estos momentos irrelevante, puesto que el propio TS ha establecido que
los apartados del art. 390.1 no son cerrados, pudiendo ocurrir que un mismo hecho
constituya mds de una modalidad tipica. Por ello carece de trascendencia el cambio
dentro de los apartados, «siempre que no exista mutacién factica esencial» (en este
sentido, FJ 102 STS 37/2013 de 30 de enero).

Con respecto a la parte subjetiva de este delito, se viene requiriendo
presencia de dolo de forma general segtin SILVA SANCHEZ (2011), dolo que en este
tipo delictivo se denomina falsario, y que viene a traducirse en la concurrencia en el
autor de una conciencia y voluntad de transformar la verdad, lo que, en el caso que
nos ocupa, queda fuera de toda duda: la Sra. Sdnchez conocia que esos documentos
y las operaciones que en ellos se atestiguaban no habian sido autorizadas por los
titulares de las cuentas, tan es asi, que no las firma ella con su nombre, sino

simulando ilicitamente las firmas de estos.

4 Sobre el concepto de documento mercantil nos detendremos en el apartado correspondiente a la

posible estrategia de defensa de la Sra. Sanchez.
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La relacién concursal entre ambos delitos entendemos que seria tipificada
como concurso real de delitos puesto que la falsificacion no ha sido el medio para
cometer la apropiacidn, sino para encubrirla posteriormente. De esta forma, se trata
de delitos auténomos, que han de ser castigados cada uno con su correspondiente
pena conforme a la previsién del art. 73 CP.

Asimismo, tanto un delito como otro han de ser entendidos como
continuados, en tanto se mantuvo su comisién de forma prolongada durante casi dos
afios, resultando de aplicacion el art. 74 CP. No obstante, en relaciéon con la
apropiaciéon indebida no podra aplicarse la continuidad delictiva del art. 74.1 CP
puesto que la suma total de lo apropiado ya ha sido tenida en cuenta para poder
aplicar el tipo agravado, tal y como se establece en el Acuerdo no jurisdiccional del
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2007. EI TS ha
venido pronuncidandose en este sentido afirmando que, cuando las cuantias
apropiadas por separado sean insuficientes para cualificar el delito, pero la suma de
todas ellas conlleve la aplicacion del delito agravado, se produce una
incompatibilidad entre el art. 250.1.52 y el articulo 74.2 CP, ya que, de lo contrario,
se estaria apreciando dos veces «el fendmeno de la reiteracién y cualificacién» (FJ 22
STS 365/2018 de 18 de julio). Como en el presente supuesto nada se nos dice sobre
si existen determinados reintegros superiores a los 50.000€ previstos en el tipo
basico, entendemos que Unicamente se podrd condenar por la pena prevista para el

delito agravado atendiendo al perjuicio total causado, conforme prevé el art. 74.2 CP.

3.1.2. Hechos posteriores al 16 de mayo

Pasamos ahora a analizar los 3 contratos de depdsito que suscribié D2. Maria
una vez que ceso su relacion con las entidades bancarias, y que hemos entendido
tipificables como 3 delitos de estafa del art. 248 y 249 CP. En este caso, al contrario
que ocurria con su actuacién anterior, entendemos que si que concurre el elemento
del engafio antecedente, requisito nuclear de este tipo penal y que lo diferencia
esencialmente de la apropiacién indebida.

Ya indicdbamos al inicio de la fundamentacién por qué entendiamos que

concurria esta exigencia, por lo que no vamos a detenernos demasiado en este punto.
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Simplemente reiterar que la Sra. Sdnchez suscribié tales contratos con el Unico fin de
qgue los ahora perjudicados le hicieran entrega del dinero, sin que en ningun
momento tuviera intencidn de ingresarlo en el Banco. Es precisamente este engafio
mediante el uso de los documentos bancarios el que induce a error a los clientes,
motivando el acto de disposicion y entrega de las cantidades, permitiendo su
apropiacion por parte de D2. Maria, con el correspondiente perjuicio de estos. En
consecuencia, lo relatado colma los requisitos penalmente establecidos para la
apreciacion del delito de estafa.

Muestra de que tal falta de voluntad de cumplir surge desde el inicio, es que
en ningln momento, anterior ni posterior a la denuncia, hizo entrega la Sra. Sdnchez
de las cantidades defraudadas ni a INMOZEVILLA, ni a sus legitimos propietarios, sino
que las incorporé a su esfera patrimonial. Tampoco consta en los archivos
correspondientes a la entidad la existencia de tales contratos de depédsito, lo que
supone un indicio mds de la voluntad defraudatoria de la autora, tratando de ocultar

su actuacioén delictiva al no presentar siquiera los documentos en el Banco.

3.2. Posibles estrategias de defensa
3.2.1. Con respecto al delito de apropiacion indebida y de falsedad

Podria tratar de alegarse por la defensa de la Sra. Sdnchez que se estd ante un
documento que no tiene caracter mercantil sino meramente privado, por lo que no
se trataria de un delito del art. 392 sino, en todo caso del art. 395 CP. En relacidon con
ello, como no se ha falsificado el documento para perjudicar a otro, sino que se ha
realizado buscando el enriquecimiento de la autora, los hechos serian atipicos. Es
cierto que el CP no proporciona una definicion de lo que ha de entenderse por
documento mercantil, ya que el art. 26 CP sélo da el concepto de documento, por lo
que debemos acudir a la concrecidn realizada por la jurisprudencia y la doctrina, cuya
concepcioén no ha resultado pacifica.

Asi, inicialmente se entendid por el TS que debiamos entenderlo como un
concepto amplio, donde entraban todos los documentos regulados en el Cadigo de
Comercio, leyes especiales mercantiles, asi como los que contenian una operacién de

comercio, o con validez para hacer constar obligaciones o derechos. No obstante,
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posteriormente la corriente interpretativa varid, haciéndose una delimitacién que
englobaba Unicamente documentos expresamente recogidos en la legislacion
mercantil, cuya eficacia juridica debia ser mayor a la de un mero documento privado.

La reciente STS 695/2019 de 19 de mayo, citando consolidada jurisprudencia,
viene a establecer que debemos de entenderlo como un concepto juridico-penal
amplio, y considerar documento mercantil «todo documento que sea expresion de
una operacion comercial», donde deben incluirse las «facturas, albaranes de entrega
u otros semejantes» (FJ 102). Consecuentemente, sera dificil que un Juzgado o
Tribunal concluya que los justificantes de reintegros no hayan de ser considerados
documentos a efectos mercantiles, en tanto los mismos son precisamente una suerte
de albaranes o justificantes de que se ha producido una entrega de dinero,
recogiendo una operacion de comercio y teniendo validez para hacer constar la
extincion de la obligacion con respecto a esa cantidad.

En este sentido, la STS 192/2019 de 9 de abril recoge expresamente en su FJ
49 que los impresos de reintegros y semejantes poseen naturaleza mercantil en la
medida en que son «soportes materiales destinados a incorporar datos y hechos con
eficacia probatoria y con inequivoca relevancia juridica en el trafico habitual del
Banco con sus clientes». Por ello, atendiendo a lo expuesto, este argumento de
defensa decaera, ya que la accién de la Sra. Sdnchez consistid en simular ante la
entidad bancaria la propia existencia de esas érdenes de reintegro, no formuladas
por los titulares de la cuenta, asi como la identidad del verdadero destinatario,
generando por un medio documental la apariencia de una realidad inexistente.

Otro argumento de defensa seria sostener que tales documentos no han sido
incorporados al trafico juridico, por lo que el bien juridico protegido por este tipo
penal no se ha visto lesionado ni puesto en peligro en ningin momento. No obstante,
el TS en su sentencia nim. 277/2018 de 8 de junio viene afirmando que la falsificacion
de aquellos documentos exigibles legalmente para dejar constancia de decisiones,
acuerdos, etc. en aspectos elementales no es potencialmente inocua, ya que de
cuestionarse tales actos, se encontrarian con una documentacién que no deja
constancia de la realidad. Asi, seria incorrecto mantener que, como tales documentos

no han salido al mundo exterior mas que, por ejemplo, si las solicita un drgano
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judicial, ya no habria falsedad. Igualmente resulta resefiable la STS 1019/2001 de 25
de mayo, que afirma que el delito de falsedad es un delito de peligro, consumandose
desde que se realiza la alteracién de la verdad en el documento. Ello conlleva que no
se exige una incidencia del documento falso en el trafico juridico, bastando la
potencialidad dafiina cuando el mismo tenga la aptitud e idoneidad para afectarlo
negativamente.

En este caso, conforme a la sentencia citada, es cierto que los documentos de
reintegro no habrian sido incorporados al tréfico juridico en tanto no nos consta este
extremo, sin embargo, si se elaboraban y guardaban era para tener cierta eficacia
potencial, puesto que el hecho de que no se hayan utilizado no excluye que se
realizaran con un propdsito concreto: acreditar actuaciones no ajustadas a la
realidad. Y ello es asi ya que ninguna explicacién alternativa tiene que la Sra. Sdnchez
falsificara las firmas, por lo que habra de interpretarse que lo hizo con la finalidad de
dar soporte y apariencia de veracidad a los reintegros ilicitamente por ella realizados.

Por otro lado, la Sra. Sdnchez puede tratar de alegar que tenia autorizacion
para firmar los reintegros en nombre de los clientes, y que tales cantidades les fueron
entregadas a los mismos. Sin embargo, este argumento no podra prosperar en tanto
no se acredite por la misma la existencia de la autorizacién, que por otra parte sera
negada por las victimas del delito, y se pruebe que, efectivamente, el destino dado al
dinero no fue incorporarlo a su patrimonio.

En este mismo sentido, con respecto a las apropiaciones, entendemos que la
estrategia mas basica a seguir seria la de negacidn de haber cometido los hechos. No
obstante, si se pudiera realizar un seguimiento de la trazabilidad de las cantidades
sustraidas entendemos que lo mejor seria llegar a algun tipo de conformidad en
términos de minimos. Ello, unido a una devolucién o consignacién de las cantidades
podria dar lugar a la aplicacidon de una atenuando muy cualificada, logrando que la

condena final consistiera en penas de no cumplimiento.

3.2.2. Con respecto a los delitos de estafa
Una de las posibles estrategias que puede desplegar la defensa de la Sra.

Maria respecto a los delitos de estafa, podria ser la de alegar que no se cumple el
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requisito de engafio bastante exigido por el tipo penal, en tanto ha existido una falta
de autotutela por parte de las victimas. En este sentido, la jurisprudencia ha venido
rechazando la concurrencia de un delito de estafa cuando la conducta fraudulenta
resulta tan burda que podria haber sido facilmente evitada, limitando por tanto la
proteccidon penal a aquellos casos en los que el autor ha vencido los mecanismos de
defensa del perjudicado.

No obstante, aunque resulta efectivamente exigible un cierto deber de
autotutela o autoproteccion de la victima, ello no puede extremarse hasta el punto
de que el engaiio ha de quedar neutralizado por la diligencia del perjudicado ya que,
si se realizara una interpretacion abusiva de esta exigencia, nunca podria entenderse
consumado un delito de estafa. En relacidn con ello, resulta hondamente ilustradora
la STS 35/2020 de 6 de febrero, donde se resume la doctrina del TS sobre esta materia
recordando que no se permite desplazar la responsabilidad de la estafa sobre la
victima alegando su falta de autoproteccién, pretendiendo eximir de responsabilidad
al autor del delito, ya que lo Unico relevante a efectos del tipo es la idoneidad del
engafo.

En este caso concreto el engafio consistid en simular estar formalizando un
contrato de depdsito con la entidad bancaria, haciendo uso la Sra. Sdnchez de la
imagen y confianza que proyectaba como empleada de INMOZEVILLA para conseguir
gue los clientes no sospecharan de su animo defraudatorio. Se logra asi un engafio
idoneo para que las victimas realicen el acto de desplazamiento patrimonial bajo la
conviccidn de que, en virtud del contrato que creian estar formalizando, el dinero
aportado iba a ser depositado en una cuenta del Banco.

El Unico contrato de depdsito que podria ser problematico y en el que, en todo
caso, existiria la posibilidad de aceptar la falta de autotutela seria el de la amiga
intima de la Sra. Sdnchez, en tanto el mismo se suscribio fuera de la sucursal bancaria,
en su domicilio. Se podria alegar que las extrafias circunstancias de la situacion
deberian haberle llevado a imaginar a esta perjudicada que no se trataba de un
contrato al uso, y por tanto debia de haber actuado con mayor precaucién. Tal

argumento sin embargo puede darse la vuelta, e incluso alegarse por parte de la
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victima que la estafa ha sido llevada a cabo mediante abuso de confianza, debiendo
aplicarse asi el subtipo agravado del delito previsto en el articulo 250.1. 62 CP.

En este sentido, la jurisprudencia del TS viene estableciendo que esta
agravacion especifica debe aplicarse Unicamente en supuestos donde existe un plus
respecto al engafio bastante propio de los delitos de estafa, siendo necesario que
exista una relacidn ex ante que posibilite la comision del delito, y «que conlleve una
imprevisibilidad de los acontecimientos ilicitos de la persona en quien tienen
depositada su confianza los perjudicados» (FJ 42 STS 192/2019 de 9 de abril). Puede
tratarse tanto de un abuso de credibilidad empresarial o profesional como de un
abuso de relaciones personales por especial vinculacion entre el delincuente y la
victima. El presupuesto de la agravacion es, por tanto, la quiebra de una confianza o
credibilidad mayor a la genérica subyacente en estos delitos, que ha de ser anterior
y distinta de aquella, poniéndose el acento en el tipo de relacién (empresarial o de
amistad) que tienen autor y victima.

En el presente supuesto, puede discutirse que los dos primeros contratos no
quiebran una especial relacidon de confianza mas alld de la genérica, ya que no nos
consta que tuvieran un vinculo anterior a estos depdsitos. No obstante, como
deciamos, el contrato suscrito con la amiga intima de la Sra. Sdnchez entendemos
que si colma los requisitos jurisprudencialmente exigidos para esta agravacion,
puesto que es precisamente por esa relacién de amistad que la victima confia y
suscribe el meritado contrato en las condiciones y circunstancias en las que lo realiza.

En definitiva, con relacion a todos los delitos podria plantearse como opcién
viable llegar a una conformidad si, a la vista de las circunstancias y consultada la
propia Sra. Sanchez se entendiera que ninguno de los anteriores planteamientos
tuviese la solidez necesaria para fundamentar una absolucién. Ello sucederia si, por
ejemplo, con respecto al delito de apropiacién indebida se pudiera comprobar
mediante la trazabilidad de las cantidades apropiadas, que las mismas han acabado
en una cuenta de la que es titular la Sra. Sdnchez; con respecto a la falsedad
documental, si mediante una pericial caligrafica se comprueba que la letra pertenece
a la denunciada; y si con respecto a las estafas fuera facil comprobar que ni de tales

contratos ni del dinero entregado por los clientes consta la existencia en el Banco.
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Como decimos, estos extremos deberdn ser confirmados por la propia Sra.
Sanchez, que es quien conoce indudablemente cual ha sido el destino dado a tales
cantidades, puesto que, en el caso de que todo apuntara a su autoria, resultaria
favorable llegar a una conformidad en términos de minimos penoldgicos, llegando
incluso a poder beneficiarse de la reduccién del tercio de la pena, que va a depender
del momento en que se alcance el acuerdo.

A ello hemos de anadir, que al igual que ocurre con las personas juridicas, en
este caso también seria conveniente que la Sra. Sdnchez consignara las cantidades
apropiadas y estafadas, o las devolviera, de forma que pudiera ser tenida en cuenta
la atenuante de reparacion del dafio (ya sea como cualificada o muy cualificada) del
art. 21.5 CP. De esta manera, podria llegarse a un acuerdo con las acusaciones en
tales términos que la pena finalmente impuesta fuera de no cumplimiento vy

suspenderse en virtud del art. 80 CP.

VIIl. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

Ya adelantdbamos a lo largo de la presente exposicion que, si bien
entendiamos que ni Banco Meritel ni INMOZEVILLA iban a responder penalmente por
los delitos de la Sra. Sdnchez, si que es mdas que probable que sean consideradas
ambas responsables civiles subsidiarias. En efecto, de conformidad con Ia
jurisprudencia del TS y en virtud del articulo 120.42 CP, se exigira la RC de la entidad
por los hechos cometidos por sus empleados siempre que el autor del delito haya
actuado en el marco de su relacién y dependencia con la empresa, extremo éste que,
como ya se ha expuesto, no se va a romper porque el empleado se haya extralimitado
o desobedecido al superior (STS 252/2017 de 6 de abril).

Ya hemos analizado a lo largo del dictamen que precisamente ambas
entidades estadn unidas a la Sra. Sdnchez por una relacidon de dependencia, por lo que
nos remitimos a los apartados correspondientes en aras a evitar repeticiones sobre
estos extremos. Unicamente queremos incidir en que, segtin el TS, el fundamento de

la RC se cimenta tanto en la culpa in eligendo, entendida como que el autor ha de

Sudrez Mugica, Maura




Dictamen sobre estrategia de defensa de una persona juridica

actuar precisamente en el empleo de las funciones que le han sido encomendadas
por la entidad, como en la culpa in vigilando, es decir, que lleve a cabo tales funciones
infringiendo las normas penales sin que sea detectado por los programas de control
interno. Lo cierto es que ambas personas juridicas tenian, al menos en relacién con
las estafas, elementos mas que suficientes que les alertaban sobre las irregularidades
en el actuar de D2. Maria, que se valia para cometerlos, esencialmente, de su posicidn
como empleada de las entidades.

Precisamente es ese uso irregular de su cargo con objeto de facilitar la
comision de los delitos, lo que genera la responsabilidad civil subsidiaria de ambas
entidades conforme al art. 120.42 CP. Asi, la misma llevd a cabo dos de las estafas en
las oficinas de la entidad, amparada por el nombre tanto de INMOZEVILLA como de
Banco Meritel, haciendo uso de la documentacién de las entidades, a la que no
hubiera tenido acceso si no fuera empleada, y acudiendo a trabajar incluso una vez
cesada en su cargo, con el conocimiento y consentimiento, cuando menos tacito, de
ambas personas juridicas.

Es mas, el afan de estas, tras el cese de la Sra. Sdnchez, de pretender encubrir
las irregularidades ya detectadas y mantener una apariencia de normalidad, propicio
precisamente que la Sra. Sadnchez continuara delinquiendo amparada en una
aparente legitimidad ante las victimas de las estafas, ante las que se presentaba como
trabajadora del Banco. Esta manera de actuar de las entidades, buscando en todo
momento no verse perjudicadas por el actuar de la denunciada, puede incluso
provocar la agravacion de la responsabilidad civil exigible a las mismas, tal y como lo
interpreta el TS en su sentencia nim. 105/2018 de 1 de marzo.

Podria alegarse por las entidades que no cabe exigirles RC al haber existido
negligencia por parte, al menos, de la ultima de las victimas. Sin embargo, el TS tiene
establecido que el mero hecho de que los perjudicados confiasen en el autor del
delito no debe desplazar la responsabilidad de la entidad ya que ello no disminuye ni
excluye la RC del tercero. Siempre que exista un delito habra responsabilidad penal
y, a su vez, «si el responsable penal responde civilmente, también respondera el
tercero del art. 120.42 CP» (FJ 72, STS 737/2018 de 5 de febrero de 2019). Ello puede

llevar a plantearse si, via art. 114 CP, podria moderarse la RC, sin embargo, la
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jurisprudencia ha venido entendiendo que el citado precepto no resulta de aplicacion
a los delitos de enriquecimiento, al no tratarse de indemnizaciones ni reparaciones,
sino de restitucion.

De esta forma, cuando es procedente la restitucion o, en su defecto sustituirla
por la indemnizacion, la misma no podrd ser moderada. Lo anterior encuentra su
fundamento en que la RC subsidiaria es «estrictamente vicarial de la responsabilidad
civil del responsable penal» (de nuevo FJ 72 STS 737/2018), por lo que el responsable
civil subsidiario va a responder de lo mismo que el responsable penal, aunque
Unicamente en su defecto, sin que quepan diferencias en cuanto al alcance de sus
respectivas RC, ni siquiera derivadas de la eventual negligencia de la victima.

De conformidad con lo expuesto, tanto a Banco Meritel como a INMOZEVILLA
les serd exigible, de forma subsidiaria a D2. Maria Sanchez, responsabilidad civil

derivada de los delitos cometidos por esta.
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CONCLUSIONES

Primera. Sobre la responsabilidad penal de Banco Meritel

En atencién a lo expuesto a lo largo del presente trabajo, entendemos que no
seria imputable penalmente Banco Meritel por los delitos de estafa cometidos por la
Sra. Sanchez una vez cesada su relacidn con las mercantiles.

Resulta evidente que, conforme a los requisitos que tiene establecidos la
jurisprudencia, la empleada estd integrada en el perimetro de dominio social de
Banco Meritel, por lo que, a efectos del art. 31 bis b) CP, se va a considerar que la
misma se encuentra sometida a la autoridad de la entidad. Consecuentemente, se
entiende que la relacién de dependencia entre ambas existe, dado que la Sra.
Sdnchez cometié los hechos precisamente aprovechandose de su condicién de
empleada de la mercantil y, por ende, en nombre y por cuenta de esta.

No obstante, en nuestra opinidon, no se aprecia la existencia de beneficio
alguno para la persona juridica, ni directo ni indirecto, derivado del actuar de la
persona fisica. La ausencia de tal exigencia va a conllevar que no sea posible apreciar
la existencia de responsabilidad penal de la empresa por estos hechos, por lo que la

entidad Unicamente respondera como responsable civil subsidiario ex art. 120.4¢ CP.

Segunda. Respecto a las estrategias de defensa de Banco Meritel

Sin perjuicio de reiterar la postura y argumentos para la exoneracién de Banco
Meritel sobre la inexistencia de beneficio alguno, resultaria del todo conveniente que
la entidad inicie una investigacion interna con el fin, no solo de colaborar con las
autoridades y lograr la atenuacion de la eventual pena, sino incluso de elaborar un
informe donde se plasme la falta de responsabilidad de esta.

En relacién con la atenuante del compliance program, el mismo habra de ser
configurado conforme a los requisitos del art. 31 bis 5 CP, y contar con un mapa de
riesgos; unas determinadas medidas de prevencion de los riesgos detectados;
destinar los recursos financieros suficientes; tener instaurado un canal de denuncias;
crear un 6rgano de cumplimiento; establecer un sistema de sanciones, asi como

mantener el programa actualizado mediante revisiones y adaptaciones.
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Tercera. Acerca de la imputabilidad de la sociedad INMOZEVILLA

Al igual que ocurria con Banco Meritel, entendemos que no seria imputable
penalmente INMOZEVILLA por los delitos de estafa cometidos por la Sra. Sanchez,
realizados una vez cesada su relacién con las mercantiles.

El art. 31 bis 1 a) regula la RPPJ al infringir los directivos el deber de control y
vigilancia al que estan obligados sobre sus empleados, permitiendo con ello que estos
cometan un hecho delictivo en el ambito de la entidad. En este caso, resulta
innegable la vinculacién entre la Sra. Sdnchez e INMOZEVILLA, dadas las
circunstancias de su contrato y su efectivo desempeno de la actividad. Asi, es
incuestionable que era ante el Sr. Pérez ante quien respondia directamente la Sra.
Sanchez y, por ende, de él dependia el efectivo ejercicio de las labores de vigilancia y
control pertinentes. En este sentido, la total pasividad del Sr. Pérez tras haber
rescindido su contrato con ella y con Banco Meritel una vez conocidas las
irregularidades cometidas por su empleada, permitiendo que la Sra. Sanchez
continuara acudiendo a las oficinas y manteniendo alli contacto con los clientes, ha
supuesto una total omisidn e infraccion del deber de control por su parte.

El mismo, aun conociendo el modus operandi de la autora decide no
establecer ningun tipo de vigilancia sobre esta para tratar de evitar y prever la
comision de nuevos delitos, estando obligado a ello por su cargo como administrador.
Ante tales circunstancias, debemos entender que el Sr. Pérez resulta responsable en
comision por omision de los delitos de estafa llevados a cabo por la Sra. Sdnchez, sin
gue pueda entenderse que su actuar se trate de una mera imprudencia.

Sobre la responsabilidad penal de INMOZEVILLA por el delito cometido por su
administrador, no cabe duda de que el Sr. Pérez es quien ejerce de forma efectiva el
control y direccién de la entidad en tanto es el administrador Unico de la misma.
Igualmente esta claro que omitid todo tipo de control y vigilancia sobre la empleada
a que venia obligado por su posicion de garante, pese a tener conocimiento del actuar
de la misma. Consecuentemente, al no haber actuado conociendo las circunstancias
y pudiendo hacerlo, se entiende cometido el delito por éste y, por ende, colmados

los requisitos necesarios para establecer la RPPJ por el delito del directivo.
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No obstante, nuevamente no puede negarse que no concurre la existencia de
un beneficio para la persona juridica. Este requisito, o mejor dicho su ausencia, va a
conllevar que no sea posible apreciar la existencia de responsabilidad penal de la
empresa por estos hechos, maxime cuando incluso podria sostenerse que la misma
resulta perjudicada por el actuar delictivo de la Sra. Sanchez. Ello supone que la

entidad Unicamente respondera como responsable civil subsidiario ex art. 120.42 CP.

Cuarta. En relacidon con la estrategia de defensa de INMOZEVILLA

Lo primero que debe hacer INMOZEVILLA es nombrar a una persona
especialmente designada para su representacién en el procedimiento penal, ya que
el Sr. Pérez, administrador Unico de la entidad, también es parte investigada.

Al igual que ocurre con la estrategia defensiva de Banco Meritel, sin perjuicio
de reiterar la postura y argumentos sobre la inexistencia de beneficio alguno, y con
ello su no responsabilidad penal, resultaria del todo conveniente que la entidad
iniciase una investigacion interna. Ello con el fin, no solo de colaborar con las
autoridades y lograr la atenuaciéon de la eventual pena, sino incluso de elaborar un
informe donde se plasme la falta de responsabilidad de la propia entidad.

Con relacion al programa compliance hemos de reproducir aqui los
argumentos expuestos con respecto a Banco Meritel por resultar también de
aplicacion a esta empresa, siendo necesario que se implante un modelo de
prevencion conforme a los requisitos que recoge el CP, y para evitar que, de cara al

futuro, pueda verse responsabilizada por los delitos cometidos en su seno.

Quinta. En lo referente a la responsabilidad penal de D2. Maria Sanchez

En opinion de esta parte se cumplen los requisitos establecidos para que se
entienda cometido, en primer lugar, un delito continuado de apropiacion indebida
en concurso real con un delito continuado de falsificacion de documento mercantil,
por la realizacién de reintegros sin autorizacidn de los clientes, falsificando sus firmas
en los documentos bancarios.

Ademas, la Sra. Sanchez también seria autora de 3 delitos de estafa, dos de

ellos en modalidad basica y uno en su modalidad agravada por abuso de confianza,
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al tratarse la victima de una amiga de D2. Maria, quien se sirvié precisamente de ese

vinculo anterior que les unia para desplegar el engaio tipico de este delito.

Sexta. Sobre la estrategia de defensa de la Sra. Sanchez

Sin perjuicio de poder alegar por los motivos expuestos en la fundamentacién
juridica que las falsedades son actos inocuos y por tanto atipicos; que la Sra. Sdnchez
no se ha apropiado de cantidad alguna, asi como que no se ha producido engafio en
los clientes estafados, creemos que lo mejor que podria hacer la defensa de la Sra.
Sadnchez es llegar a un acuerdo con las acusaciones de forma que se produzca una
condena en términos de minimos, que le permita suspenderlas en virtud de lo
establecido en el art. 80 CP. A estos efectos, seria esencial que se lleve a cabo por su
parte la devolucién o consignacion de las cantidades ilicitamente apropiadas, con el
fin de conseguir la aplicacién de la atenuante muy cualificada de reparacién del dafio

del art. 21. 5 CP, con la consecuente rebaja penolégica que esta conlleva.

Séptima. Sobre la responsabilidad civil subsidiaria de las personas juridicas

Sin perjuicio de que se pueda o no establecer la responsabilidad penal de las
entidades por los hechos cometidos por la Sra. Sdnchez, lo cierto es que, en todo
caso, Banco Meritel e INMOZEVILLA van a ser consideradas responsables civiles
subsidiarias ex art. 120.42 CP. Con respecto a la apropiacion indebida, la relacion de
dependencia entre la Sra. Sdnchez y las mercantiles resulta, como hemos expuesto,
deltodo innegable. Igualmente, en el caso de las estafas, tal responsabilidad se podra
ver incluso agravada por la total permisividad con la que la Sra. Sanchez continuda
haciendo uso de su condicién de empleada del Banco para delinquir, con el
conocimiento y consentimiento tacito de ambas mercantiles.

Precisamente este va a ser el fundamento de la responsabilidad civil
subsidiaria de las sociedades, al haberse cometido los delitos por la persona
contratada por éstas, infringiendo las normas y sin ser detectada por el sistema de

control interno, pese a ser ambas conocedoras de las irregularidades previas.
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En Bilbao, a 23 de julio de 2020.
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