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|. LISTADO DE ABREVIATURAS

Art. Articulo

CE Constitucion espaiiola

CP Cddigo Penal

FGE Fiscalia General del Estado
FJ Fundamento Juridico

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LO Ley Organica

Num. Numero

p. Pagina

pp. Paginas

p. €j. Por ejemplo

SA Sociedad Andnima

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial
SL Sociedad Limitada

STS Sentencia del Tribunal Supremo
STSS Sentencias del Tribunal Supremo
UNE Una Norma Espafiola
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Il. RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

RESUMEN: La introduccion, relativamente reciente, de la responsabilidad
penal de la persona juridica en nuestro ordenamiento, sigue suscitando numerosos
debates, y es que ni siquiera hay acuerdo sobre cual es el injusto atribuible al ente
corporativo (hecho propio vs. hecho ajeno). Siendo éste el escenario, se analiza en
este trabajo la posibilidad de apreciar la responsabilidad penal de una persona
juridica por hechos cometidos, no por un empleado propio, sino por una persona
fisica perteneciente a otra entidad que actla en representacion de la primera; de
modo que se estudiardan cudles son los presupuestos de atribucién de
responsabilidad penal a la persona juridica, el concepto de representante o la carga
de la prueba. Se abordara también la responsabilidad civil subsidiaria ex delito, asi
como la posibilidad de apreciar la responsabilidad penal de los administradores de Ia
sociedad por los delitos cometidos por los empleados de la misma (en comision por
omision).

Palabras clave: Art. 31 bis CP, Autorresponsabilidad, Beneficio directo o

indirecto, Carga de la prueba, Hecho de conexién, Déficit de control.

ABSTRACT: The relatively recent introduction of the criminal liability of a legal
person in our legal system continues to spark much debate, and there is not even
agreement on what wrongdoing is attributable to the corporate entity (one’s own
actions vs. vicarious). In this context, this paper analyses the possibility of
appreciating the criminal liability of a legal person for actions committed, not by a
company’s own employee, but by a natural person from another entity who acts on
behalf of the former. In such a way that the premises for the attribution of criminal
liability of the legal person, the concept of representative or the burden of proof will
be studied. Subsidiary ex delicto civil liability will also be addressed, along with the
possibility of appreciating the criminal liability of company administrators for crimes
committed by its employees (commission by omission).

Keywords: Art. 31 bis CP, self-responsibility, direct or indirect benefit, burden

of proof, act of connection, control deficit.
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Ill. OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente dictamen consiste en dar respuesta a la consulta
planteada por BANCO MERITEL SA, sobre la posible responsabilidad penal en que éste
hubiera podido incurriry, en su caso, sobre cual seria la estrategia de defensa a seguir
tanto procesal como juridicamente, y ello con ocasion de determinadas
irregularidades detectadas en el marco del contrato de colaboracién suscrito con la
mercantil INMOZEVILLA SL.

Del mismo modo, el presente dictamen analiza también la posible
responsabilidad penal de los directivos, administradores o trabajadores de dicha
entidad financiera, asi como de la sociedad colaboradora INMOZEVILLA SL y del

administrador Unico (Sr. Pérez) y la empleada (Sra. Sdnchez) de ésta ultima.

V. ANTECEDENTES DE HECHO

1. El26 de mayo de 2010, la entidad financiera BANCO MERITEL SAy la mercantil
INMOZEVILLA SL suscribieron un contrato de agente colaborador, de modo
gue ésta pasaba a ser mediadora, actuando en nombre y representacion de la
entidad financiera, en operaciones propias de banca con particulares y con
empresas.

2. En el mes de agosto de 2016, el administrador Unico de la sociedad
INMOZEVILLA SL (el Sr. Juan Pérez), contraté a la Sra. Maria Sanchez para que
ésta llevase a cabo labores de administrativa y se encargase del trato directo
con los clientes.

3. Desde el mes de noviembre de 2016, la Sra. Sdnchez, sin conocimiento del Sr.
Pérez y de la entidad financiera, con la intencién de obtener un beneficio
ilicito, suscribié cincuenta documentos de reintegro de cuentas bancarias
pertenecientes a distintos clientes del banco, y con desconocimiento de los
titulares de dichas cuentas bancarias y simulando su firma, dispuso de un
importe reintegrado de 900.000 €.

4. EI15de mayo de 2018, BANCO MERITEL SA descubrid la dinamica delictiva de

la Sra. Sanchez.
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5. El 16 de mayo de 2018, la entidad financiera resolvié el contrato de
colaboracién suscrito con INMOZEVILLA SL (mediante envio de burofax).

6. La Sra. Sanchez, al tener conocimiento de tales hechos, causé baja voluntaria
si bien continué acudiendo a la oficina de INMOZEVILLA SL. De igual modo,
dicha mercantil, siguid, de hecho, realizando labores de agencia colaboradora
para el BANCO MERITEL SA, y ello con conocimiento y consentimiento de
ambas mercantiles.

7. La Sra. Sanchez, prosiguié con su dindmica y suscribid tres nuevos contratos
de depdsito por un total de 20.000 € a un interés alto, cuyo importe recibid
en la oficina de INMOZEVILLA SL y del que no dio cuenta ni ingreso en la
sucursal. Uno de estos depdsitos lo realizé fuera de la sucursal, en casa de una
amiga intima, que le entregd el dinero en el domicilio y del que tampoco
consta su ingreso en la sucursal.

8. Ni INMOZEVILLA SL ni BANCO MERITEL SA comunicaron a los clientes de la
sucursal las incidencias habidas en la gestién de agencia colaboradora de la
entidad.

9. El 18 de junio de 2018 la entidad financiera emitié un informe de auditoria
interna (si bien en el mismo no se concretaron las cantidades defraudadas
definitivas).

10. El 31 de julio de 2018, BANCO MERITEL SA decidié interponer denuncia contra
el Sr. Pérez vy la Sra. Sdnchez.

11. El 31 de agosto de 2018, INMOZEVILLA SL cerré definitivamente al publico,
momento éste hasta el que la sucursal habia seguido operativa con el letrero

oficial de BANCO MERITEL SA.

V. CUESTIONES PLANTEADAS

De acuerdo con los antecedentes de hecho expuestos, y teniendo en cuenta
que se trata de analizar, por un lado, la eventual responsabilidad penal en que
hubieran podido incurrir la entidad financiera BANCO MERITEL SA, la mercantil

INMOZEVILLA SL, asi como las personas fisicas involucradas en tales hechos; vy, por

Pilar Leguina, Uxue




Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona

juridica

otro lado, y directamente ligado con lo anterior, la estrategia de defensa a seguir en
relacion a cada uno de tales sujetos; se suscitan las siguientes cuestiones juridicas:

1. Analisis y tipificacion de los hechos cometidos por la Sra. Sanchez, tanto en
relacién a las operaciones de reintegro (mediando, para ello, simulaciéon en
las firmas de los clientes, y por ende, una falsedad documental) como en lo
concerniente a los tres contratos de depdsito suscritos: examen de si
concurren los elementos tipicos de los delitos de estafa, apropiacion indebida
y falsedad documental.

2. Examen de los argumentos para la defensa procesal y juridica de la Sra.
Sanchez.

3. Analisis de la eventual responsabilidad penal a la que pudiera enfrentarse el
Sr. Pérez con ocasién de no haber ejercido el debido control sobre su
empleada.

4. Examen de los argumentos para la defensa procesal y juridica del Sr. Pérez.

5. Analisis de cudles son los presupuestos de atribucidn de responsabilidad penal
de las personas juridicas, de modo que pueda determinarse en relacién a cada
una de las mercantiles referidas, si éstas pudieran tener, o no, responsabilidad
penal por los hechos expuestos (o si, en su caso, pudieran responder como
responsables civiles subsidiarias).

6. Alavista de lo anterior, y una vez concretada la posible responsabilidad penal
a la que pudieran enfrentarse cada una de tales personas juridicas, debe

precisarse la estrategia de defensa a seguir en relacidén a cada una de ellas.

Si bien es cierto que la cuestidn nuclear del presente Dictamen lo constituye
el andlisis de la responsabilidad penal de la entidad financiera, en la medida en que
las conclusiones que se alcancen al estudiar la responsabilidad penal de las personas
fisicas tendran repercusion directa en aquella (ya que atafie directamente a las vias
de imputacién de responsabilidad penal de la persona juridica, asi como en los delitos
atribuibles a la misma), considero mas acertado abordar el estudio de las cuestiones

suscitadas en el orden referido ut supra.
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VI. NORMATIVA, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA
APLICADAS

Para la resolucion de las cuestiones juridicas referidas, debe acudirse a la

siguiente normativa, jurisprudencia y doctrina, de aplicacion a las mismas:

A) Normativa

a. Constitucion Espaiola. Boletin Oficial del Estado, de 29 de diciembre de 1978,

Nam. 311.

— Art. 24.29: relativo a la tutela judicial efectiva.

b. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del

Estado, 24 de noviembre de 1995, NUm.281, pagina 33987.

— Art. 11: sobre la comisién por omision.

— Art. 12: consagra que las acciones u omisiones imprudentes sélo se
castigardn cuando la Ley lo prevea expresamente.

— Art. 21.52: circunstancia atenuante de reparacion del daio.

— Art. 26: define el concepto de documento.

— Art. 31 bis: sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

— Art. 31 ter: relativo a la independencia de la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de la responsabilidad de la persona fisica que
comete los hechos.

— Art. 31 quater: recoge las atenuantes especificas aplicables a las personas
juridicas.

— Art 73: concurso real de delitos.

— Art. 77: concurso medial de delitos.

— Art. 74: sobre la continuidad delictiva.

— Art. 80: establece los requisitos para la suspension de la pena de prision.

— Art. 120.42: que regula la responsabilidad civil subsidiaria de la empresa
respecto de los delitos cometidos por sus trabajadores.

— Art. 129: regula la responsabilidad penal de las entidades sin personalidad

juridica.

11
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— Art. 248: regula el tipo basico del delito de estafa.
— Art. 250: contempla las modalidades agravadas del delito de estafa.
— Art. 253: sobre el delito de apropiacién indebida.
— Art. 390: sobre las modalidades delictivas de la falsedad documental.
— Art. 392: regula la falsedad cometida por un particular en documento
mercantil.
— Art. 395: regula la falsedad cometida por un particular en documento
privado.
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado, de
23 de junio de 2010, Num. 152, pagina 54811.
— Por la que se introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas
en nuestro ordenamiento juridico.
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado, de
31 de marzo de 2015, Num. 77.
— Su exposicion de motivos es clara al sefialar la responsabilidad penal de la
persona juridica por el hecho propio.
Ley 31/2014 de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo. Boletin Oficial del Estado, de 4
de diciembre de 2014, Num. 293, pagina 99793.

— Apartados 13 y 41 que modifican, respectivamente, los arts. 225 y 529 ter
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, y que introducen de
forma especifica el deber de control de la sociedad y de la gestion de los
riesgos por parte de los administradores.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Boletin Oficial del Estado, de 17 de septiembre de
1882, Num.260.

— Art. 119: sobre los derechos que asisten al investigado en el proceso penal.

Pilar Leguina, Uxue
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B) Jurisprudencia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 634/2000 de 26 de junio;

sobre la naturaleza mercantil de los documentos de reintegro bancario.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 956/2003 de 26 junio

2003; sobre la diligencia exigible a la victima de los delitos de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 989/2005 de 7 de julio;

consagra el deber de interpretar restrictivamente la autotutela de la victima

del delito de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 928/2005, de 11 de julio;

sobre la idoneidad objetiva del engafio en el delito de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 1196/2009, de 23 de

noviembre; sobre el concepto de documento mercantil.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 35/2010 de 4 de febrero;

sobre falsedad en documento mercantil.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 954/2010 de 3 de

noviembre; sobre la comision por omisién de los delitos de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 1058/2010 de 13 de

diciembre; sobre el delito de comisién por omisidn.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 162/2012 de 15 de

marzo; sobre el engafio bastante del delito de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 37/2013 de 30 de enero,

sobre la naturaleza de documento mercantil de los documentos de reintegro.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 91/2013, de 1 de febrero;

sobre el quebrantamiento de la confianza como esencia del delito de

apropiacién indebida.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 319/2013 de 3 de abril,

sobre el engafio bastante del delito de estafa.

. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 331/2014 de 15 de abiril,

sobre el engafio bastante del delito de estafa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 532/2014 de 28 de

mayo; sobre los fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria ex delito.

13

Pilar Leguina, Uxue




Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona
juridica

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 514/2015, de 2 de
septiembre; establece el punto de partida para las interpretaciones sobre el
modelo de responsabilidad penal vigente en nuestro ordenamiento.
Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, 154/2016, de 29 de febrero; en que
se abordan cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 221/2016, de 16 de
marzo; en que se acuia el concepto de «delito corporativo».
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 516/2016, de 13 de
junio; en que se afirma se debe optar por un sistema de autorresponsabilidad.
Auto del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, de 28 de junio de 2016, en
que se aclara la STS 516/2016, de 13 de junio, decantandose expresamente
por un sistema de autorresponsabilidad.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 614/2016 de 8 de julio;
sobre el engafio bastante del delito de estafa.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 744/2016, de 6 de
octubre, sobre la aplicacién del art. 119 LECrim a las personas juridicas,
especialmente relativo a la designacion de representante empresarial para el
proceso (diferente del representante legal de la empresa).
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 17/2017 de 20 de enero;
relativa a la posicion de garante en los supuestos de comisién por omision.
. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 31/2017, de 26 de enero,
en que se incide sobre la necesidad de evitar conflictos de intereses en
aquellos supuestos en que el representante de la persona juridica imputada
es también investigado en la misma causa.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 121/2017, de 23 de
febrero, relativa al catalogo de delitos imputables a las personas juridicas y en
gue se reconoce la critica doctrinal existente respecto de la no inclusion de
delitos tales como la apropiacion indebida o contra los derechos de los

trabajadores.

Pilar Leguina, Uxue
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 260/2017, de 6 de abril;
sobre los fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria ex delito.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 583/2017, de 19 de julio
en que se desarrolla el estatuto procesal de la persona juridica (derecho de
defensa y a la ultima palabra).
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 668/2017, de 11 de
octubre, en que el Alto Tribunal reitera que para condenar a una persona
juridica es necesario constatar que la misma no ha adoptado medidas de
control eficaces para la evitacién de la conducta delictiva en cuestién.
Sentencia del Tribunal Supremo, Seccién 22, de lo Penal, 737/2018, de 5 de
febrero, sobre el delito de apropiacion indebida.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 365/2018 de 18 de julio,
sobre la aplicacidn de las reglas previstas en los apartados 1y 2 del art. 74 CP.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 613/2018, de 29 de
noviembre, referente a la distincidn entre la omisidn propia puray la comision
por omision.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 123/2019, de 8 de
marzo, en que el Alto Tribunal aboga por un sistema de autorresponsabilidad
en clave de hecho de conexidn.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 182/2019 de 2 de abril,
sobre naturaleza y caracteristicas del delito de apropiacién indebida.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 477/2019 de 14 de
octubre, sobre los fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria ex
delito.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal, 530/2019 de 31 de
octubre, sobre los fundamentos y requisitos de la responsabilidad civil
subsidiaria ex delito.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 27/2020 de 4 de febrero,
la creacion de un documento ex novo, falsificando la firma del verdadero

titular, constituye una falsedad documental de caracter material.

Pilar Leguina, Uxue
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ji- Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de lo Penal 35/2020 de 6 de febrero,
relativo a los elementos tipicos del delito de estafa.

kk. Sentencia del Tribunal Supremo, Seccidon 22, de lo Penal, 81/2020 de 26 de
febrero, que confirma la condena por un delito de apropiacién indebida por
parte de un empleado de la entidad financiera al retirar fondos de las cuentas
corrientes de clientes del banco.

Il. Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014,
relativo a la inimputabilidad de las sociedades pantalla o meramente
instrumentales.

mm. Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, Seccion 22, 30/2018 de 30
de enero, que aprecia la existencia de un delito de apropiacién indebida por
parte de un empleado de la entidad financiera al retirar fondos de las cuentas

corrientes de clientes del banco.

C) Doctrina

Si bien la doctrina no constituye fuente del Derecho, el recurso a la opinién
interpretativa mayoritaria debe necesariamente tenerse en cuenta para un completo
y adecuado analisis de las cuestiones juridicas indicadas; de modo que para la
elaboracién del presente Dictamen debe tenerse en cuenta lo expresado por:

a. AYALA GONZALEZ, A. «jHouston, tenemos un problema! la indecisién del
Tribunal Supremo ante la responsabilidad penal de las personas juridicas».
Diario La Ley. 2019, Num. 9417.

b. BARDAVIO ANTON, C. «Imputacién y limites del riesgo en la responsabilidad
penal de la persona juridica: premisas y fundamentos de una auténtica
responsabilidad». VVAA., Responsabilidad penal y mapa de riesgos en la
empresa. Andlisis prdctico. Wolters-Kluwer, 2020 (manuscrito, en prensa).

c. CARRETERO SANCHEZ, S. «El papel de los Principios Generales del Derecho en
la responsabilidad penal de las personas juridicas». Diario La Ley. 2016, Nam.
8751.

d. DEL ROSAL BLASCO, B. «Sobre los elementos estructurales de la

responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS

16
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154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular nim. 1/2016 de la Fiscalia General
del Estado». Diario La Ley. 2016, NUm. 8732.
DEL ROSAL BLASCO, B. Manual de responsabilidad penal y defensa penal
corporativas. 12 ed. Madrid: La Ley -Wolters Kluwer, 2018.
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VII. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Andlisis y tipificacion de los hechos cometidos por la Sra.
Sanchez

En el presente apartado se analizard el reproche penal que merecen los
hechos cometidos por la Sra. Sdnchez, separando aquellos correspondientes a las
operaciones de reintegro bancario (respecto de los cudles se estudiaran los
elementos tipicos de los delitos de falsedad documental y de apropiacion indebida);
de aquellos correspondientes a la suscripcion de los contratos de depdsito,

subsumibles en el delito de estafa.

1.1. En relacién a las operaciones de reintegro bancario

Tal y como se desprende de los antecedentes de hecho expuestos en el
presente Dictamen, la Sra. Sdnchez, con la intencion de obtener un beneficio ilicito,
suscribe cincuenta documentos de reintegro bancario de cuentas corrientes
pertenecientes a distintos clientes de la entidad financiera, simulando para ello la
firma de los titulares, y disponiendo finalmente, de un importe reintegrado total de
900.000 €. Ahora bien, la redaccién del supuesto practico planteado, tal y como se
analizard a continuacion, permite la realizacion de diversas interpretaciones, lo que

llevara aparejado diversas consecuencias juridicas.

1.1.1. Delito de falsedad documental

Precisamente, y si bien el supuesto de hecho no ofrece dudas en cuanto a la
simulacidn de la firma de los verdaderos titulares de las cuentas corrientes por parte
de la Sra. Sdnchez, nada dice respecto a si dicha falsificacion se produce para facilitar
la apropiacion del dinero (p. ej., porque las operaciones de reintegro no las realiza
ella directamente) o simplemente para encubrir dicha distraccion (p. ej., ante una
posible auditoria futura). La consideracién de si nos encontramos ante uno u otro
supuesto, puede resultar determinante para apreciar si nos encontramos ante un
documento mercantil o uno privado —lo que, a su vez, tendrd su reflejo en el tipo

penal aplicable—.
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En cualquier caso, la primera cuestién a valorar es si los documentos de
reintegro tienen la condicién de documento a efectos penales, para lo que debe
traerse a colacion lo dispuesto por el art. 26 CP. Dicho precepto, define como
documento «todo soporte material que incorpore datos, hechos o narraciones con
eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica», de modo que
podemos afirmar que los documentos de reintegro bancario suscritos por la Sra.
Sanchez si que tienen la consideracion de documento a efectos penales.

A mayor abundamiento, y en cuanto a su naturaleza (mercantil o privada?), el
Cdédigo Penal no ofrece una definicion sobre el concepto de mercantil, entendiendo
el maxime intérprete de la legalidad que se trata de un concepto amplio,
«equivalente a todo documento que sea expresiéon de una operacién comercial,
plasmado en la creacidn, alteracion o extincion de obligaciones de naturaleza
mercantil, ya sirva para cancelarlas, ya para acreditar derechos u obligaciones de tal
caracter» (STS 35/2010 de 4 de febrero, FJ 59). En linea con ello, recoge la STS
37/2013 de 30 de enero (FJ 112)?, que los documentos de reintegro bancario tienen
la consideracion de documentos mercantiles, y ello puesto que reflejan realidades
econdmicas que afectan a clientes del banco y constituyen un soporte material
destinado a incorporar datos y hechos con eficacia probatoria, gozando por ende de
una inequivoca relevancia juridica en el trafico habitual de la entidad financiera con
sus clientes.

Nos encontramos, por tanto, ante la comisién de un delito de falsedad
documental previsto en el art. 392 CP (en relaciéon con el art. 390.1 CP). La STS
27/2020 de 4 de febrero (FJ 32) es contundente al afirmar que la creacion de un
documento ex novo, falsificando la firma del verdadero titular constituye una
falsedad documental de cardcter material, que merece de reproche penal —en
contraposicion con las falsedades ideoldgicas® que estan despenalizadas cuando son

cometidas por particulares—. Ahora bien, lo que no es tan claro es en cudl de las

1 Es evidente que no nos encontramos ante un documento publico u oficial, en los que es indispensable
la intervencién de un fedatario o funcionario publico.

2 En idéntico sentido se pronuncia la STS 634/2000 de 26 de junio, FJ 62.

3 Faltar a la verdad en la narracién de los hechos.
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modalidades comisivas del art. 390.1 CP* debe incardinarse la simulacién que nos

ocupa (y es que podriamos entender que nos encontramos ante la simulacion total

de un documento o ante la suposicidon de que en un acto han intervenido personas
gue en realidad no lo han hecho).

No obstante, la tipificacién de los hechos conforme a una modalidad comisiva
concreta del art. 390.1 CP debe relegarse a un segundo plano, y es que la
jurisprudencia ya ha precisado que las tres modalidades comisivas contempladas por
dicho precepto no constituyen compartimentos estancos, siendo perfectamente
posible que un mismo hecho sea susceptible de ser subsumido en mds de una de las
modalidades tipicas de dicho precepto (sirva de ejemplo la ya citada STS 37/2013 de
30 de enero, FJ 1092).

Por consiguiente, y a modo de recapitulacion, en el supuesto que nos ocupa
concurren los elementos tipicos del delito de falsedad en documento mercantil
previsto por el art. 392 CP en relacién con el art. 390.1 CP. Delito de falsedad respecto
del que cabe apreciar también la existencia de una continuidad delictiva (al amparo
de lo dispuesto en el art. 74.1 CP), y ello puesto que la conducta de la Sra. Sdnchez se
prolongd en el tiempo (aproximadamente durante 2 afios), realizando diversos actos

dirigidos a la misma finalidad.

1.1.2. Delito de apropiacion indebida
Al igual que ocurre respecto del delito de falsedad documental, la redaccidn
del supuesto practico también permite la realizacion de diversas interpretaciones
sobre la mecanica concreta en virtud de la cual la Sra. Sdnchez se apropia finalmente
de los 900.000 €. Y asi, a efectos de tipificacién, no es lo mismo que sea ella misma la
que efectue los reintegros, o que, por el contrario, se valga de una tercera persona
—a la que engafia— para su ejecucioén (p. ej., trabajadora de la ventanilla del banco

o mediante la autorizacion de su superior jerarquico). La diferenciacién de si nos

4 Alterar un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial; simular un
documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad; o, suponer en
un acto la intervencién de personas que no la han tenido o atribuir a las que si que han intervenido en
él declaraciones o manifestaciones diferentes a las efectuadas.
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encontramos ante uno u otro supuesto conlleva la tipificacidn de los hechos como un
delito de estafa o como un delito de apropiacién indebida.

En consonancia con lo argumentado en el apartado precedente, vy
entendiendo que en el caso que nos ocupa es la propia Sra. Sdnchez quien ejecuta las
operaciones de reintegro®, considero que los hechos por ella cometidos deben
tipificarse conforme a lo dispuesto en el art. 253 CP®.

Dicho precepto regula el delito de apropiacidn indebida, cuya conducta tipica
consiste en la apropiacion de una cosa mueble ajena entregada por el duefio de la
misma en virtud de titulo no traslativo de dominio, que se produce por «el cambio de
la naturaleza de la posesidn de la que ya goza como titular el sujeto activo que se
transmuta en una situacion de propiedad de hecho, ejerciendo el autor poderes
dominicales que no le corresponden e incorporando el objeto a su patrimonio»
(GALLEGO SOLER y HORTAL IBARRA 2016, p. 267). De este modo, el tipo penal se
caracteriza por «la transformacion que el sujeto activo hace de la posesion adquirida
legitimamente por la entrega en confianza de la disponibilidad de la cosa, en una
titularidad ilegitima en concepto de duefio de unos bienes de los que se apodera»
(STS 182/2019 de 2 de abril, FJ 29)’.

Es precisamente, esa posesion legitima el elemento que marca una diferencia
esencial respecto del delito de estafa, y es que tal y como destaca PASTOR MUNOZ
(2011, p. 246), mientras que en la estafa «se produce un engafio inicial que provoca
el desplazamiento patrimonial perjudicial para la victima, en la apropiacién indebida
el desplazamiento de la cosa al autor es un acto libre en el que no media engaiio ni
manipulacidn alguna por parte del autor».

Y asi, la jurisprudencia en supuestos analogos al que nos ocupa (sirvan de
ejemplo las STSS 81/2020 de 26 de febrero y 737/2018 de 5 de febrero) considera

que el aprovechamiento por parte de los empleados de una entidad financiera del

5 No ha mediado contacto personal alguno entre ella y los clientes perjudicados por las retiradas de
fondos efectuadas, de modo que no parece razonable apreciar la existencia de engafio alguno ni
tampoco la realizacion por los clientes de ningln acto de disposicion patrimonial.

® En idéntico sentido se pronuncia la SAP Ourense, Seccién 22, 30/2018 de 30 de enero, FJ 59,
confirmada por la STS 81/2020 de 26 de febrero.

7 La esencia del delito radica asi en la «defraudacién de la confianza» que supone la tenencia licita
previa del objeto material (STS 91/2013, de 1 de febrero, FJ 39).
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acceso permitido a las cuentas corrientes de los clientes y la distraccidén de dinero en
beneficio propio constituye un delito de apropiacion indebida.

A mayor abundamiento, a la vista de que el importe total defraudado asciende
a 900.000 €, y que, al igual que ocurria respecto del delito de falsedad documental,
las operaciones de reintegro efectuadas se realizaron durante aproximadamente dos
afios, cabe analizar también la posible aplicacién de circunstancias agravantes y de la
continuidad delictiva.

En lo que a las circunstancias agravantes se refiere, la jurisprudencia se ha
pronunciado sobre la posibilidad de aplicar el abuso de las relaciones personales (art.
253 en relacién con el 250.1.62 CP) en supuestos como el que nos ocupa, en que los
empleados de una entidad financiera gozan de la confianza del cliente. Pues bien,
para poder apreciar la concurrencia de dicha agravante se exige un «plus de desvalor
distinto al que supone la violacién de la confianza inherente a la relacién juridica que
ha generado el titulo posesorio» (SAP Ourense, Seccion 22, 30/2018 de 30 de enero,
FJ 42, confirmada por la STS 81/2020 de 26 de febrero), plus que no concurre en el
€aso que nos ocupa.

Por otro lado, atendiendo a que el valor total de los importes reintegrados
excede de 50.000 € y afecta ademas a un elevado numero de personas, cabe
plantearse también la posibilidad de aplicar la circunstancia agravante prevista en el
art. 253 en relacién con el 250.1.52 CP. Ahora bien, la aplicacidon de dicha agravante
puede entrar en conflicto —por vulnerar el principio ne bis in idem— con las normas
relativas a la continuidad delictiva previstas en el art. 74 CP. Refiere al respecto la STS
365/2018 de 18 de julio (FJ 22) que «solo se produciria una incompatibilidad, por
apreciarse dos veces el fendmeno de la reiteracién y cualificacidn, en el caso de que
la continuidad delictiva fuera la razén del surgimiento de la cualificacidn, esto es,
cuando las distintas cuantias apropiadas, defraudadas o sustraidas, insuficientes para
cualificar, globalmente consideradas determinan la exasperacién de la pena prevista
en el articulo 250.1.5 CP».

En el caso analizado, se desconoce el importe concreto defraudado en cada
una de las 50 operaciones efectuadas, pero en tanto que la media de las mismas

oscila en 18.000 €, es evidente que no todas ellas son susceptibles, por si mismas, de
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integrar la cualificacion. Por ello, y atendiendo a que tal y como ya acordo el Pleno
no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo el 30 de octubre de 2007,
prevalece la aplicacidn de la regla prevista en el apartado 2 del articulo 74 CP, los
hechos cometidos por la Sra. Sdnchez en relacién a las operaciones de reintegro

deben tipificarse como un delito de apropiacién indebida en su modalidad agravada

(art. 253 en relacién con el art. 250.1.52 y 74.22 CP).

1.1.3. Relacion concursal entre el delito de falsedad documental y el delito

de apropiacion indebida
Por ultimo, teniendo en cuenta que los hechos relacionados con las
operaciones de reintegro han dado lugar a la comisidon por parte de la Sra. Sdnchez
de un delito continuado de falsedad documental y de otro delito de apropiacion
indebida, debe concretarse cual es la relacion concursal existente entre ambos.
Continuando con la linea argumental expuesta previamente (es ella misma quién
ejecuta las érdenes de reintegro), mas bien parece que la falsedad tiene por objeto
dotar a dichas operaciones de apariencia de legalidad, por lo que nos encontrariamos

ante un concurso real de delitos (art. 73 CP)2.

1.2. En relacidn a los contratos de depdsito: delito de estafa

Por otro lado, en relacidn a los hechos relativos a la suscripcién de los tres
contratos de depdsito, hemos de tener en cuenta que, a diferencia del supuesto
anterior, en este caso la Sra. Sdnchez si que se vale de un engafio para la suscripcion
de los mismos, lo que nos conduce directamente al delito de estafa.

Concretamente, el art. 248.12 CP regula el tipo basico de la estafa, definiendo
ésta como la conducta consistente en utilizar, con animo de lucro «engafio bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en
perjuicio propio o ajeno». Son, por tanto, los elementos tipicos del tipo penal los

siguientes (sirva de ejemplo la STS 35/2020 de 6 de febrero, FJ 119):

8 Si la falsedad se hubiera cometido para facilitar la distracciéon del dinero, se trataria de un concurso
medial de delitos (art. 77.12 CP).
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1. El engafo, requisito fundamental del delito que ademas de ser procedente o
concurrente a la defraudacién, tiene que ser considerado de entidad
suficiente para producir el traspaso patrimonial, maliciosamente provocado.
En este sentido, el engafio ha de ser calificado como bastante, es decir
«suficiente y proporcional para la efectiva consumacién del fin propuesto»
(GALLEGO SOLER y HORTAL IBARRA, 2016, p. 246).

2. Elerror esencial en el sujeto pasivo.

3. El acto de disposicion patrimonial, consecuencia del engafio sufrido, que
provoca un perjuicio en el disponente y un beneficio en el autor de la
defraudacién o en un tercero.

4. El dnimo de lucro, ya sea en beneficio propio o de un tercero, deducible del
complejo de los actos realizados.

5. El nexo causal entre el engafio provocado y el perjuicio experimentado,
apareciendo éste como inexorable resultado —toda y ello puesto que el dolo
subsequens, es decir, sobrevenido y no anterior a la celebracién del negocio
de que se trata, equivale a un mero incumplimiento de lo pactado (irrelevante
a efectos penales y que debe dilucidarse en el campo privado)—.

El elemento esencial del delito de estafa es, por tanto, el engafio bastante. La
jurisprudencia (sirvan a modo de ejemplo las STSS 319/2013 de 3 de abril (FJ29) y
331/2014 de 15 de abril (FJ 42)) es clara al afirmar que la idoneidad de dicho engafio
debe ser valorada atendiendo tanto a mddulos objetivos como en funcion de las
condiciones personales del sujeto enganado, asi como de las demas circunstancias
concurrentes en el caso concreto. En este sentido, y siguiendo a GALLEGO SOLER y
HORTAL IBARRA (2016, p. 246) «la maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia
de realidad y seriedad suficiente para engafiar a personas de mediana perspicacia y
diligencia, complementandose la idoneidad abstracta con la suficiencia en el
especifico caso de que se trate». Dicho de otra manera, lo que muchas veces se ha
de analizar no es tanto la existencia del engafio, sino su suficiencia.

En el caso analizado, si bien se desconoce la formacidn o perfil inversor de los
perjudicados, teniendo en cuenta que los contratos de depdsito se suscriben en las

oficinas de atencion al publico, y dado que a mi parecer, el hecho de que los
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rendimientos fueran elevados tampoco es tan determinante como para poder
apreciar una negligencia por parte de los clientes®, considero que si que concurre
engafio bastante. Ademas, se aprecia también error esencial en los clientes, quienes
actuando bajo la creencia de que efectivamente estaban suscribiendo un contrato de
depdsito, entregan el importe correspondiente a la Sra. Sdnchez (acto de
disposicion). Existe por tanto un nexo causal entre el engafio y perjuicio sufrido por
los clientes, quienes de haber sabido las verdaderas intenciones de la Sra. Sanchez,
no le hubieran entregado cantidad de dinero alguna. Y lo mismo cabe decir respecto
del resto de los elementos subjetivos del injusto: dnimo de lucro y dolo.

Por otro lado, y en el caso concreto del contrato suscrito por su amiga intima,
considero que esta operacién en concreto merece especial reproche; pues se lleva a
cabo con abuso de las relaciones personales existentes entre ambas (art. 250.1.62
CP). De este modo, si que concurre un plus de desvalor en su conducta, pues ademds
de la confianza inherente a su condicién de empleada de la entidad financiera,
concurre también la confianza propia de toda relacidon de amistad intima.

En definitiva, y a modo de conclusién, nos encontramos ante la comisién por
parte de la Sra. Sdnchez de dos delitos de estafa penados en el art. 248.12 CP y de
otro delito de estafa agravado tipificado en el art. 250.1.62 CP; todos ellos en

concurso real de delitos.

Segundo.- Argumentos a esgrimir para la defensa procesal y

juridica de la Sra. Sanchez

A la vista de las conclusiones alcanzadas en el Fundamento Juridico
precedente, y habiendo cometido la Sra. Sdnchez, por un lado, un delito continuado
de falsedad documental en concurso real con un delito agravado de apropiacion
indebida, y por otro, dos delitos de estafa y otro delito de estafa agravada (también
en concurso real), cabe analizar, a continuacion, los argumentos a seguir para su

defensa.

% Tal y como posteriormente se analizard, la invocacién del deber de autoproteccién de la victima
puede ser una estrategia de defensa.
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En este sentido, considero imprescindible conocer si la trazabilidad del dinero
de la cuenta corriente de los perjudicados a la cuenta corriente titularidad de la Sra.
Sadnchez estd, o no, documentalmente acreditada, puesto que de ser asi, una buena
opcion a valorar seria alcanzar una conformidad (maxime si tenemos en cuenta que
las penas minimas previstas por dichos tipos penales son inferiores a los dos afios de
prision?),

Del mismo modo, y especialmente en relacion a los delitos de falsedad
documental y de estafa, existen determinadas corrientes jurisprudenciales
minoritarias que podrian alegarse para discutir el reproche penal que merecen los
hechos cometidos por la Sra. Sdnchez (tales como la efectiva afeccién al trafico
juridico de los documentos de reintegro falsificados y el principio de autoproteccién
de la victima). Se trata de argumentos que, como posteriormente se dira, mas que
para defender la irrelevancia penal de los hechos cometidos por aquella, podrian

servir para negociar la minoracién de la pena.

2.1. Afeccidon al trafico juridico de los documentos de reintegro
falsificados
Comenzando por la primera de tales cuestiones, y dado que el legislador
equipara las falsedades cometidas en documentos mercantiles a aquellas que afectan
a documentos oficiales o publicos (respecto de las que se prevé una sancién superior
qgue a las cometidas en el resto de los documentos privados), es necesario que la
falsedad cometida afecte al trafico juridico; y ello puesto que aquellas falsedades que
a pesar de haberse realizado en el seno de una actividad profesional «limiten su
eficacia al dmbito externo sin transcendencia al exterior, esto es, sin conexidn alguna
con el publico o los clientes o proveedores» se consideraran realizadas en
documentos privados a efectos de punicidén, y es que, en realidad, son ajenos al

intercambio de bienes o servicios (STS 1196/2009, de 23 de noviembre, FJ 102).

10°E| delito continuado de falsedad documental lleva aparejada una pena de prisién de un afio y nueve
meses a tres afios y multa de nueve a doce meses; el delito agravado de apropiacion indebida y el
agravado de estafa de uno a seis afios de prision; y el delito basico de estafa de un afio y nueve meses
de prision a 3 aios.
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Ello, aplicado al caso que nos ocupa, nos permitiria sostener que dado que los
documentos de reintegro Unicamente tienen como finalidad encubrir la distraccion
de los 900.000 €, en realidad no han afectado al trafico juridico, y por tanto, gozarian
de naturaleza privada. Teniendo en cuenta, ademas, que el art. 395 CP exige el animo
de perjudicar a otro (dnimo que en este caso no concurre, pues las firmas no se

simulan para perjudicar sino para dotar de apariencia de legalidad a las operaciones

realizadas), podria incluso llegar a discutirse la relevancia penal de estos hechos.

2.2. Principio de autoproteccion de la victima en los delitos de estafa

Por otro lado, atendiendo a que la suscripcion de los contratos de depdsito esta
rodeada de circunstancias que pudieran tildarse de no habituales —se ofrecen unos
rendimientos elevados y una de las suscripciones se lleva a cabo en un domicilio
particular—, podria tratar de invocarse el principio de autoproteccién de la victima
(y tratar de excluir asi la responsabilidad penal de la Sra. Sanchez en relacién a los
delitos de estafa).

Precisamente, la consideracion del engafio como bastante, pone de manifiesto,
segun indica GOYENA HUERTA (2017, p. 3) que la suficiencia del mismo tiene «una
proyeccion bicéfala en la medida en que no sélo exige que el agente haya puesto en
marcha un ardid o maquinacién objetivamente o subjetivamente fraudulentos, sino
también que la victima haya actuado con una minima diligencia»!. De este modo, la
jurisprudencia, niega la tipicidad cuando «el error proviene no tanto de la maniobra
enganosa del defraudador, cuanto del manifiesto descuido del sujeto pasivo» (STS
614/2016 de 8 de julio, FJ 22); afirmando que, una «absoluta falta de perspicacia, una
estupida credulidad o una extraordinaria indolencia excluyen la idoneidad objetiva
del engafio» (STS 928/2005, de 11 de julio, FJ 29). En este sentido, no puede exigirse
la misma diligencia a una persona con sélida formacidn y experiencia en la rama
negocial de que se trate, que a una persona lega o inexperta en la materia; debiendo
adecuarse la diligencia exigible a las caracteristicas propias del sujeto pasivo

concurrentes en cada caso concreto.

1 De ahi que el denominado principio de autoproteccién de la victima opere como elemento
delimitador de la idoneidad tipica del engafio.
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Ahora bien, al margen de lo anterior, una cosa es la exclusidon del delito de
estafa en supuestos de engafio burdo, y otra, y como indica la STS 162/2012 de 15 de
marzo (FJ 1192) «que se pretenda desplazar sobre la victima de estos delitos la
responsabilidad del engafio, exigiendo un modelo de autoproteccidon o autotutela
que no estd definido en el tipo ni se reclama en otras infracciones patrimoniales»*2.
Por ello, dicho deber de autotutela debe ser interpretado de forma completamente
restrictiva, constituyendo una excepcidn a la regla general que sélo debe quebrar en
situaciones excepcionales y muy concretas.

A fin de valorar cudles son las medidas de autoproteccidn exigibles a la victima
se ha de tener especialmente en cuenta el contexto juridico o econdmico en el que
tiene lugar la actividad o negocio fraudulento, lo que obliga a tomar en consideracién
los usos o practicas habituales en cada rama de la vida econdmica o juridica. Y ello
puesto que la diligencia exigible sera «la propia del ambito en que se desarrollen los
hechos segun los usos habituales en el mismo, de forma que la omisién de aquella
pudiera considerarse una conducta excepcional, por su negligencia» (STS 956/2003
de 26 de junio; FJ 32)%3,

En el caso concreto objeto de analisis, podria tratar de sostenerse que el
hecho de que los depdsitos ofrecieran rendimientos mas elevados a los que
acostumbran este tipo de productos financieros, asi como que uno de los contratos
se suscribiera en un domicilio particular, son circunstancias que debian haber
alertado a los clientes de que se trataba de un engafio.

Ahora bien, en mi opinién, se trata de circunstancias que no tienen entidad
suficiente como para ser consideradas negligencia por parte de los perjudicados (si
bien se desconoce cudl es la formacion o el perfil inversor de cada uno de ellos).

Ademas, tal y como he argumentado previamente, el hecho de que uno de los

12 En esta linea, concluye el Alto Tribunal que «no resulta procedente, renunciar a la intervencidn penal
en favor de la autotutela de la victima, desconociendo que constituye un principio basico del
ordenamiento juridico que los ciudadanos han hecho dejacién de la respuesta punitiva en manos del
Poder Judicial precisamente para descargarse de sus necesidades defensivas frente a las agresiones
legalmente tipificadas como delictivas» (STS 331/2014 de 15 de abril, FJ 162).

13 En idéntico sentido, afiade la STS 989/2005 de 7 de julio (FJ 32), que el &mbito del riesgo permitido
dependera de lo que sea adecuado en el sector concreto en que se opere, debiéndose analizar, entre
otras circunstancias «la importancia de las prestaciones que se obliga cada parte, las relaciones que
concurran entre las partes contratadas, las circunstancias personales del sujeto pasivo y la capacidad
para autoprotegerse y la facilidad del recurso a las medidas de autoproteccidn».
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contratos se celebre en el domicilio particular de una amiga intima (y a pesar de ser
indiscutible que en la préctica habitual tales contratos se suelen celebrar en las

oficinas de la entidad financiera) mas que como negligencia debe valorarse como

muestra de la confianza depositada en la Sra. Sdnchez.

2.3. Estrategia procesal

En definitiva, y dado que en mi opinidn, ambas argumentaciones van a tener
poco recorrido en el Juzgado, considero que lo mas adecuado seria utilizar las mismas
para alcanzar un acuerdo de minimos con la acusacién. Acuerdo en el que, de haber
procedido a la devolucidn de los importes sustraidos, podria aplicarse también una
atenuante cualificada de reparacién del dafo causado (art. 21.52 CP).

De este modo, de acordar una pena inferior a los dos afios de prision para
cada uno de los delitos cometidos, al amparo de lo dispuesto por el art. 80 CP, la Sra.

Sanchez podria beneficiarse de la suspension de tales penas y no ingresar en prision.

Tercero.- Analisis de la eventual responsabilidad penal a la que
pudiera enfrentarse el Sr. Pérez con ocasion de no haber ejercido el

debido control sobre su empleada

En este apartado se analizard si el Sr. Pérez, administrador Unico de
INMOZEVILLA SL, debe responder penalmente por los hechos cometidos por la Sra.
Sanchez, y ello por no haber ejercido el debido control sobre su empleada.

Antes de nada, cabe precisar que dentro de los delitos de omisidn, se
distingue entre los denominados de omisidn propia pura y los de omisién impropia
(también denominados de comision por omisidn), siendo la diferencia principal entre
ambos que si bien en la omisién propia el sujeto se limita a no intervenir ante un
peligro ya existente (de modo que en lugar de combatirlo, deja que siga su curso y no
responde del resultado), en los supuestos de comisién por omision, «ésta crea,
desencadena e incrementa el peligro de cuyo resultado responde el sujeto» (STS
613/2018 de 29 de noviembre, FJ 169).

De este modo, y tal y como recuerda JUANES PECES (2018, pp. 63-64), la

estructura del delito de comision por omision —previsto en el art. 11 CP—, se integra
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«por tres elementos que comparte con la omisidn pura o propia como son: a) una

situacién tipica; b) ausencia de la accién determinada que le era exigida; y c)

capacidad de realizarla; asi como otros tres que le son propios y necesarios para que

pueda afirmarse la imputacidn objetiva: la posicién de garante, la produccién del
resultado y la posibilidad de evitarlo».

Mds concretamente, y en lo que a la posicién de garante se refiere, ésta se
define como «la relacién existente entre un sujeto y un bien juridico, determinante
de que aquel se hace responsable de la indemnidad del bien juridico. De aquella
relacion surge para el sujeto un deber juridico especifico de evitacion del resultado;
de tal modo que la no evitacién del resultado por el garante seria equiparable a su
realizacion mediante una conducta activa» (STS 17/2017 de 20 de enero, FJ 69).
Precisamente, de este deber derivado de la posicion de garante surge «la obligacion
de tomar determinadas medidas de seguridad destinadas a evitar que la situacion
arriesgada se concrete en una lesiéon, imponiéndole una obligacidn de actuar para
evitar el delito en una situacién de riesgo previamente originado» (STS 613/2018 de
29 de noviembre, FJ 169).

Es undnime la admisidn de la participacidon omisiva en los delitos de resultado
respecto de aquellas personas que, como en el supuesto objeto de andlisis, teniendo
un deber normativo, un deber juridico de actuar, y la posibilidad de hacerlo, nada
hacen para impedir la comision del delito o para, al menos, tratar de limitar sus
consecuencias. Y es que, y tal y como sefiala MERCEDES MARTIN (2015, p. 1), los
administradores sociales responderan, en comisidn por omision, por la no evitacién
de los delitos cometidos por sus empleados «al resultar ahora un deber legal
especifico de control sobre las actividades de la empresa y los riesgos de la misma,
de la que resulta, en forma mds precisa, una posiciéon de garante en relacién con la
evitacion de delitos en el ambito de la compafia»i*.

En idéntico sentido, recuerda DEL ROSAL BLASCO (2018, p. 133) que los

administradores tienen los deberes propios de garante sobre la conducta de sus

14 La Ley 31/2014 de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo, recogié especificamente el deber de control de la sociedad y de la
gestion de los riesgos por parte de los administradores (apartados 13 y 41 que modifican,
respectivamente, los arts. 225 y 529 ter del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital).
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subordinados (deberes orientados a la evitacidén de resultados lesivos tanto para la

propia empresa —garante de proteccion—, como respecto de aquellos que se

produzcan sobre personas externas a partir de la actividad de los miembros de la

empresa —garante de control—). Por ello, concluye que «su responsabilidad no solo

puede serlo por contribuir de forma activa en los hechos de sus subordinados, sino

también por no impedir, o evitar, en determinadas ocasiones y bajo determinadas

circunstancias, la conducta de estos», situaciones en que nacerd la responsabilidad
penal del directivo en comisién por omision.

Por consiguiente, y siendo el Sr. Pérez, en su condicidn de administrador Unico
de INMOZEVILLA SL, garante respecto de la conducta de sus empleados, hemos de
analizar si concurren también el resto de los requisitos del art. 11 CP. Para ello, cabe
tener en cuenta que, como recuerda la STS 954/2010 de 3 de noviembre, la
participacién omisiva parte de unos presupuestos:

1. Elpresupuesto objetivo que debe ser causal del resultado tipico (cooperador)

o al menos favorecedor de la ejecucién (cémplice);

2. Un presupuesto subjetivo consistente en la voluntad de cooperar

causalmente con la omision del resultado o bien de facilitar la ejecucién; y

3. Un presupuesto normativo, consistente en la infraccién del deber juridico de
impedir la comisidn del delito o posicién de garante.

De este modo, y debido a que la posible apreciacion del presupuesto subjetivo
del injusto difiere sustancialmente en los hechos cometidos con anterioridad al 15 de
mayo de 2018 de los acontecidos con posterioridad a que el Sr. Pérez tuviera
conocimiento del actuar delictivo de su empleada, hemos de analizar tales hechos de

manera separada.

3.1. Analisis de la concurrencia de los requisitos del art. 11 CP respecto
de los hechos ocurridos con anterioridad al 15 de mayo de 2018
De los antecedentes de hecho expuestos, se desprende que el Sr. Pérez no
tenia conocimiento alguno de que su entonces empleada suscribid hasta un total de
50 operaciones de reintegro para apropiarse de 900.000 € pertenecientes a los

clientes de la entidad financiera. Por consiguiente, y ante la evidente ausencia de
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dolo por su parte —al menos dolo directo—, resulta necesario analizar mas
detenidamente el presupuesto subjetivo de la comisidn omisiva para determinar si el
Sr. Pérez debe responder penalmente del delito continuado de apropiacién indebida.
Matiza el Tribunal Supremo que el presupuesto subjetivo «parte de la
constatacidn de que el omitente conocia su especial posicidn de garante y conocia la
posibilidad de actuar con arreglo a la posicién ostentada, y, sin embargo, omite el
comportamiento que le era exigible cooperando asi con el actuar del autor material»
(STS 1058/2010 de 13 de diciembre, FJ 19).
En este caso, y a pesar de que tal y como se ha concluido previamente el Sr.
Pérez si que ostentaba como administrador Unico de INMOZEVILLA la posicion de
garante respecto de los hechos cometidos por su empleada, éste desconocia que
aquella estaba sustrayendo dinero de las cuentas corrientes de los clientes del banco,
de modo que, dolosamente, no omite ejercer el debido control sobre su empleada.
Parece, por tanto, que nos encontramos mas bien ante una omisién
imprudente, y por ende, irrelevante a efectos penales (y es que el ordenamiento
juridico no prevé la comision imprudente del delito de apropiacién indebida)'®. Ahora
bien, teniendo en cuenta que la conducta de la Sra. Sdnchez se desarrolla durante
aproximadamente dos afios, y que el importe total defraudado asciende a 900.000 €,
no parece que nos encontremos ante hechos aislados o dificiles de detectar de
haberse ejercido el debido control, razén por la que, en mi opinidn, la acusacion

podria intentar aplicar el dolo eventual.

3.2. Analisis de la concurrencia de los requisitos del art. 11 CP respecto

de los hechos ocurridos con posterioridad al 15 de mayo de 2018
A diferencia del supuesto anterior, en este caso el Sr. Pérez si que tenia
conocimiento de que el comportamiento de la Sra. Sdnchez no era el adecuado, y a
pesar de ello, siguid permitiendo que, de hecho, continuara realizando labores de

agencia colaboradora'®. Por tanto, es evidente que en este caso no nos encontramos

15 Téngase en cuenta que el art. 12 CP dispone que Unicamente se castigaran las acciones u omisiones
imprudentes cuando la Ley lo prevea expresamente.

16 El hecho de que la Sra. Sdnchez causara baja voluntaria con anterioridad a la comisién del delito de
estafa no es impedimento para apreciar la posicidon de garante que ostentaba el Sr. Pérez respecto de
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en el dmbito de la imprudencia, pues es cuanto menos exigible que el Sr. Pérez se
representara la posibilidad de que aquella volviera a delinquir (dolo eventual).
De este modo, continuando con el analisis del resto de los elementos del art.
11 CP, cabe sefialar que:

1. Concurre la situacidn tipica, que esta constituida por el peligro para el bien
juridico (bien juridico que en el caso del delito de estafa es el patrimonio de
quienes suscriben los tres contratos de depdsito).

2. Lainaccion del Sr. Pérez equivale a la realizacién de la accidn, puesto que no
impide la produccidn del resultado lesivo.

Sefiala el Tribunal Supremo (sirva de ejemplo la ya citada STS 1058/2010 de
13 de diciembre, FJ 12) que entre la accién y la omisidn existe una total
identidad cuando «ésta, igual que aquella, determina la creacién o el aumento
del riesgo para el bien juridico», afiadiendo que «la creacién o aumento del
riesgo por la propia omisién tendra lugar en aquellos supuestos en que por la
posicion social del sujeto o el desempeiio normal de su funcién habitual y
especifica el peligro para el bien juridico se considera controlado, conjurado
o practicamente inexistente mientras el sujeto cumpla su funcién normal o
especifica».

De este modo, si el Sr. Pérez hubiera impedido que la Sra. Sdnchez siguiera
desempeiiando, de hecho, labores de agente colaborador, o si, al menos,
hubiera ejercido el debido control sobre aquella, no se hubiera producido el
resultado lesivo. Y es que éste tiene el deber especifico de velar, porque no se
produzcan hechos como los acontecidos. En relacién a ello cabe precisar que
basta con una causalidad hipotética, es decir, con la «comprobacidn de si la
realizacion de la accidon omitida hubiera evitado la produccién del resultado
con una seguridad rayana en la probabilidad» (STS 954/2010 de 3 de
noviembre), lo cual es evidente que concurre en el supuesto analizado.

3. El Sr. Pérez se encontraba en una posicidn de garante, y es que como

administrador unico de INMOZEVILLA SL, tenia el deber de ejercer el debido

su conducta, puesto que, de hecho, siguié permitiendo que aquella desarrollara las mismas funciones
de agente colaborador.
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control respecto de la conducta de sus empleados y riesgos de la actividad de
la mercantil.
4. Se haproducido el resultado del delito, esto es, el desplazamiento patrimonial
y el consiguiente enriquecimiento de la Sra. Sdnchez.
En definitiva, concurriendo todos los requisitos del art. 11 CP, cabe concluir

que el Sr. Pérez debe responder, en comisién por omision, de los delitos de estafa

cometidos por la Sra. Sanchez.

Cuarto.- Argumentos a esgrimir para la defensa procesal y juridica

del Sr. Pérez

A la vista de las conclusiones alcanzadas en el apartado precedente, considero
qgue la estrategia de defensa del Sr. Pérez debe centrarse en la ausencia del
presupuesto subjetivo de la comisidn por omisidn. De este modo, y si bien ello es mas
sencillo respecto de los hechos ocurridos con anterioridad al 15 de mayo de 2018, en
mi opinién debiera tratar de sostenerse una omisién imprudente en su deber de
ejercer el debido control respecto de la conducta de su empleada (imprudencia que,
como ya he sefialado previamente, estaria despenalizada para los delitos de
apropiacién indebida y de estafa).

Por otro lado, y sin perjuicio de que se analice mas detenidamente en el
Fundamento de Derecho Sexto de este Dictamen, conviene dejar asentado desde
este momento que a pesar de tratarse de defensas coincidentes (pues ambas se
centran en lairrelevancia penal de los hechos que se les atribuyen) el Sr. Pérez deberd
designar un abogado distinto del de INMOZEVILLA SL, no pudiendo ser tampoco el

representante de la mercantil en el proceso penal.

Quinto.- Presupuestos para la atribucidon de responsabilidad penal

de la persona juridica

En el presente apartado, se analizaran, en primer lugar y desde una
perspectiva tedrica cuales son los presupuestos para la atribucion de responsabilidad

penal de las personas juridicas, de modo que, posteriormente, pueda determinarse
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en relacion a cada una de las mercantiles objeto del supuesto de hecho planteado, si
éstas pudieran tener, o no, responsabilidad penal por los hechos expuestos (o si, en

su caso, pudieran responder como responsables civiles subsidiarias).

5.1. Marco teérico

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante LO 5/2010) introdujo en
nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo
qgue ha supuesto, sin duda, uno de los mayores retos a los que se ha enfrentado el
Derecho penal. Asi, y a pesar de la reforma realizada apenas cinco afios después —
en virtud de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en lo sucesivo LO
1/2015)— en que el legislador trataba de enmendar posibles errores en la
interpretacion de la norma, lo cierto es que en la actualidad sigue existiendo un gran
debate en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Por ello, antes de proceder a analizar el supuesto practico objeto del presente
dictamen, deviene necesario abordar cuales son esos debates, a fin de concretar qué
postura se va a adoptar en relacion a cada uno de ellos (especialmente en lo referente
a si la persona juridica responde por el hecho propio o si, por el contrario, se ha de
optar por un sistema de responsabilidad vicarial); y poder delimitar, a continuacion,
cudles son los requisitos del art. 31 bis CP, cudl es el injusto concreto del denominado
delito corporativo, asi como si existe la posibilidad, o no, de atribuir cualquier delito

de la parte especial del Cddigo penal a la persona juridica.

5.1.1. Discusion en torno al modelo de atribucion de responsabilidad:

hecho propio vs. sistema vicarial
El modelo de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas es
una de las cuestiones mas discutidas por la doctrina actual; centrandose el debate en
si nos encontramos ante un modelo de heterorresponsabilidad o responsabilidad
vicarial, en que la persona juridica es responsable porque lo es la persona fisica que

actta en sunombre y beneficio, «que le transfiere su culpabilidad» (VILLEGAS GARCIA
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2016, p. 1) o si, por el contrario, se trata de un modelo de autorresponsabilidad o por

el hecho propio, en que la responsabilidad penal de la persona juridica es auténoma
e independiente de la responsabilidad penal de la persona fisica.

El legislador traté de cerrar dicho debate mediante la aprobacién de la LO
1/2015, en que dotando de una nueva redaccion al art. 31 bis CP, optaba por un
modelo de autorresponsabilidad!’. Sin embargo, lejos de alcanzar su propdsito, la
nueva redaccion ha avivado la discusién, pudiéndose constatar diferencias notables,
no soélo entre los autores de la doctrina, sino también entre el criterio de la Fiscalia
General del Estado (en adelante FGE) y la interpretacién ofrecida por el Tribunal
Supremo.

Por ello, dado que el presente Dictamen tiene por objeto ofrecer una solucién
practica al problema planteado, y atendiendo a que no se trata de una discusion
baladi (pues de ello dependen, p. ej., cuestiones tales como los requisitos tipicos de
la responsabilidad penal de las personas juridicas o la carga de la prueba) se
analizaran a continuacion cudles son los principales argumentos que ofrecen los
defensores de cada modelo, para posteriormente fundamentar cual es el criterio que

se seguird en el presente trabajo.

A) Modelo de autorresponsabilidad

Tal y como se ha destacado previamente, el modelo de autorresponsabilidad
disefia un esquema en que la persona juridica responde por el hecho y la culpabilidad
propios. Este no sélo es el modelo seguido por el legislador espafiol sino también el
sistema de atribucion de responsabilidad que defiende el Tribunal Supremo.

Precisamente, la Sala Penal del Tribunal Supremo se pronuncié por primera
vez sobre cual debia ser el modelo a seguir en la STS 514/2015 de 2 de septiembre,
declarando que ya se optara por un modelo o por otro (y es que, expresamente, no

se decantd por ninguno de ellos), el punto de partida para las interpretaciones sobre

17 La Exposicion de motivos recoge que: «La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico
por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido
del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal. Con ello
se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos
sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial».
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el modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas debia situarse en el
respeto a los principios irrenunciables que informan el Derecho penal®.
Posteriormente, y de una forma mucho mas precisa, la Sentencia del Pleno de
la Sala Penal del Tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero'® (FJ 82), concluyé que
una vez constada la comisién de un delito por parte de una persona fisica integrante
de la organizacion —que actia como presupuesto, no como fundamento, de la
responsabilidad—, el sistema de responsabilidad de la persona juridica se basa «en
la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces
gue prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisidn de infracciones delictivas
por quienes integran dicha organizacién»; y concluye que, en caso de optarse por un
sistema de heterorresponsabilidad, no regirian principios bdasicos de nuestro
ordenamiento como la exclusion de la responsabilidad objetiva o el de la no
responsabilidad por el hecho ajeno. Concretamente, de la exposicion efectuada por
el Tribunal Supremo, destacan las siguientes ideas clave:
1. La accién punible atribuible a la persona juridica debe establecerse a partir
del andlisis de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella
«ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al
Derecho»; esto es, debido a la inobservancia de las medidas concretas de
vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerarquicos tendentes a la evitacidén de la comisidn de algun delito por parte

de éstos.

18 Critica al respecto ZUGALDIA ESPINAR (2016, p. 2) que dicha afirmacién no es del todo correcta,
pues, en su opinidn, «ningun sistema de heterorresponsabilidad (por el hecho o por la culpabilidad
ajena) puede basarse en los principios irrenunciables que informan el Derecho penal». En idéntico
sentido, NIETO MARTIN (2013, p. 17) indica que la persona juridica sélo puede ser responsable por el
hecho propio pues lo contrario violaria el principio de ne bis in idem.

1% Sentencia en que si bien se recoge un voto particular firmado por siete Magistrados, éste no afecta
a la consideraciéon de que la persona juridica responde por el hecho propio. La discrepancia
fundamental entre la opinidon mayoritaria y los firmantes del voto particular radica en la ubicacién, en
sede de tipicidad, de la ausencia de las medidas eficaces de prevencion y control. Sin cuestionar que
el fundamento ultimo de la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en la ausencia
de tales medidas, consideran los Magistrados discrepantes que, ese defecto de organizacién no debe
constituir un elemento adicional del tipo objetivo, y ello puesto que, de lo contrario, tal ausencia de
medidas deberia ser acreditado por la acusacion. Esta cuestion sera objeto de un analisis detallado en
el Fundamento de Derecho Segundo de este Dictamen, al que me remito.
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2. El nucleo de la responsabilidad penal de la persona juridica es, por tanto, la
«ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitaciéon de la
comisidon de delitos». En relacién a ello, y a fin de valorar cudl es la voluntad
de cada organizacién y su compromiso para con el cumplimiento de la
legalidad, se tendran en cuenta la implantacion de los denominados modelos
de cumplimiento o compliances.

3. Corresponde a la acusaciéon la carga de probar que la persona juridica ha
incumplido las medidas de vigilancia y control?®; pues lo contrario supondria
la vulneracién de principios bdsicos de nuestro ordenamiento juridico como
la presuncién de inocencia o la exclusiéon de una responsabilidad objetiva.

En idéntico sentido se pronuncia el Alto Tribunal en sus STSS 221/2016, de 16
de marzo o 516/2016, de 13 de junio; sentencia ésta ultima que es aclarada por el
Auto de 28 de junio de 2016, y en que se afirma contundentemente que «el legislador
ha optado por un sistema de autorresponsabilidad, siendo 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».

De este modo, y a la vista de la argumentacidon esgrimida, el Tribunal
Supremo, de las numerosas propuestas dogmaticas existentes para explicar la
autorresponsabilidad, parece decantarse por la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos; si bien, como concluye ZUGALDIA ESPINAR (2016, pp. 3-4), parece que
lo hizo erréneamente. Y asi, si dicha teoria concreta la accién (propia) de la persona
juridica en un defecto de organizacién empresarial, y «defiende un concepto
constructivista de culpabilidad (propia) de la persona juridica fundamentado en la
cultura del ciudadano empresarial fiel al Derecho, en la igualdad objetivada entre las
personas, que hace a las personas juridicas igualmente libres y responsables,

pudiendo cuestionar la vigencia de las normas»?! (ZUGALDIA ESPINAR, 2016); la

20 A pesar de que en la practica sea la propia persona juridica quien fundamente su defensa en la
acreditacion de la existencia de tales modelos de prevencion.

21 En la medida en que la persona juridica es competente para su propia organizacion, ésta debe
comportarse como un buen ciudadano corporativo, puesto que, de lo contrario, de incurrir en una
falta de fidelidad al Derecho, sera considerada culpable. Sefiala al respecto AYALA GONZALEZ (2019,
p. 3) que en base a esta teoria, el «eje sobre el que gira la tipicidad de la persona juridica es el defecto
de organizacidn, la falta del debido control sobre sus integrantes y la ausencia de procesos internos,
configurando esto su propio injusto, separado del correspondiente a la persona fisica».
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sentencia del Tribunal Supremo lejos de distinguir entre el hecho ilicito (defecto de

organizacion, tipicidad) y la culpabilidad (falta de cultura de respeto al Derecho),

parece aunar ambos elementos en la tipicidad (y dejando, por ende, en su opinion,
vacio de contenido el elemento de la culpabilidad).

Por ello, este autor considera que el art. 31 bis CP, debe ser interpretado
conforme a la teoria del hecho de conexion, en que la imputacidon de la persona
juridica pasa por la actuacién anterior de una persona fisica (que indudablemente,
debe guardar relacidn con el ente colectivo). De este modo, cuando concurran los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico, la actuacién de una determinada
persona fisica podrd considerarse juridicamente como propia de la organizacién, que
serd penalmente sancionada en aquellos supuestos en que concurra, también, su
correspondiente culpa. En este sentido, recuerda ZUGALDIA ESPINAR (2016, p. 5) que
la culpabilidad de la persona juridica consiste precisamente en una «culpabilidad por
defecto de organizacién»??; precisando a mayor abundamiento AYALA GONZALEZ
(2019, p. 3) que la culpabilidad del ente colectivo «reside en la ausencia de una
organizacién eficiente que de haber existido habria permitido evitar -o al menos,
dificultar- la comisidn del delito».

Y, precisamente, en linea con lo expuesto por ambos autores, los ultimos
pronunciamientos del Tribunal Supremo parecen abogar por que la responsabilidad
de las personas juridicas debe regirse por un sistema de autorresponsabilidad en
clave de hecho de conexién. De este modo, y a pesar de que de la lectura de la STS
123/2019 de 8 de marzo, podria parecer que el Tribunal Supremo cambia de criterio
y opta por un sistema de heterorresponsabilidad; coincidiendo con la opinién de
AYALA GONZALEZ (2019), y teniendo en cuenta que en ciertas ocasiones el modelo
del hecho de conexién se confunde con el sistema vicarial (el hecho de conexién no
implica que las personas fisicas transfieran automaticamente sus actos, y con ello su

responsabilidad, a la persona juridica), en mi opinidn, el Alto Tribunal sigue aludiendo

22 De una forma mas extensa, explica ZUGALDIA ESPINAR (2016, p. 5) que la teoria del hecho de
conexion considera que la persona juridica serd culpable «siempre que haya omitido tomar las
medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad
de empresa (se trataria de la infraccién del deber de evitar que la actividad de empresa se concrete
en la realizacién de hechos delictivos)».
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a un modelo de autorresponsabilidad, en clave de hecho de conexién —lo que, a su
vez, se acerca al criterio de los Magistrados firmantes del voto particular de la STS

154/2016 de 29 de febrero—.

B) Responsabilidad por el hecho ajeno

A diferencia del modelo anterior, el sistema vicarial consagra un modelo
principal-agente (esto es, la persona juridica y sus miembros), en que la primera debe
responder por los delitos cometidos por los segundos, y ello puesto que la persona
juridica obtiene un beneficio de los actos que éstos llevan a cabo.

Este es el modelo de atribucién de responsabilidad que defiende la Circular
FGE 1/2016, que aboga por una interpretacion literal del art. 31 bis CP. Y ello puesto
que, dicho precepto refiere que las personas juridicas «seran penalmente
responsables de los delitos cometidos» por personas fisicas (y no, que las personas
juridicas cometan el delito). De este modo, defiende la FGE que:

1. El modelo de atribuciéon de responsabilidad penal a la persona juridica se
establece por transferencia o de tipo vicarial, y ello mediante un sistema
numerus clausus que supedita la imposicién de la pena a una expresa
previsién de comision por parte de la persona fisica de un delito cometido en
el Libro Il del CP.

2. Elfundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica descansa en
un hecho ajeno (no propio), de modo que la comision del delito por la persona
fisica en las condiciones que exige el art. 31 bis CP «determinard la
transferencia de responsabilidad a la persona juridica». Por tanto, junto con
el delito de la persona fisica nace también el de la persona juridica (sin
perjuicio de que ésta pueda quedar exenta de pena si acredita que tenia
implantando un modelo adecuado de organizacién y gestion).

Ahora bien, a pesar de reconocer un modelo de responsabilidad vicarial, la
FGE reconoce que existen importantes elementos que otorgan una indudable

autonomia a la responsabilidad de las personas juridicas, elementos éstos que
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matizan el sistema de heterorresponsabilidad, atenuandolo?3. Estos elementos son:
19) que la responsabilidad de la persona juridica no depende de la previa declaracién
de responsabilidad de la persona fisica; 22) que la no identificacién de la persona
fisica o la imposibilidad de dirigir el procedimiento contra ella no excluyen la
responsabilidad de la persona juridica; 32) que las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal de la persona fisica no son trasladables a la persona juridica;
49) que la persona juridica tiene unas circunstancias modificativas especificas y un
sistema propio de penas; y asi como que 52) la existencia de la eximente relativa a los
programas de cumplimiento normativo.

En consonancia con la FGE, y abogando por una interpretacion literal del art.
31 bis CP, GARCIA-PANASCO MORALES (2018, p. 3) advierte que lo que el precepto
sefiala es que la persona juridica sera responsable de un delito cometido por una
persona fisica, y no que la persona juridica sera sancionada por la realizacién de una
determinada conducta, lo que a su entender consagra una responsabilidad vicarial o
por representacion (que no debe confundirse con una responsabilidad objetiva). Y es
que «no basta que una persona fisica haya cometido un delito para que,
automaticamente o de forma acritica, se atribuya esa responsabilidad a la persona
juridica», sino que «serd necesario que concurran las circunstancias que el propio CP
exige para que produzca la transferencia de responsabilidad».

En esta linea se pronuncia también DEL ROSAL BLASCO (2016, p. 12), para
quien no existe el pretendido hecho propio de las personas juridicas, sino que se trata
de «una ficcidn construida para disimular la violacidn del principio de culpabilidad:
tras el falso velo de la “culpabilidad penal de la persona juridica” se oculta también
aqui la culpabilidad de la persona fisica». Por ello, y coincidiendo con el criterio
expuesto por la FGE, defiende que nuestro ordenamiento juridico acoge un «modelo
amplio de identificacién» y ello puesto que la responsabilidad penal de la persona

juridica se establece sobre la base de comportamientos de personas fisicas?*.

23 En sentido contrario, la existencia de estos mismos elementos permite afirmar a VELASCO NUNEZ y
SAURA ALBERDI (2016, p. 24) y a GOMEZ-JARA (2011k, p. 5) que la responsabilidad de la persona
juridica es independiente de la de la persona fisica causante de la accidn.

24 En similares términos se pronuncian BARDAVIO ANTON (2020, p. 1) y CARRETERO SANCHEZ (2016,
p. 1); éste ultimo autor aboga por un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial, si bien
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Por ello, y compartiendo la opinién de GOMEZ TOMILLO (2010, p. 52),
considera DEL ROSAL BLASCO (2016, p. 12) que «la tipicidad en el caso de delitos de
personas juridicas consiste en la realizacién de un hecho objetivamente tipico por
parte de un sujeto fisico, el cual se imputa a la organizacién». Ahora bien, al igual que
hacia la Fiscalia, este autor también reconoce que existen importantes elementos
gue dotan de una indudable autonomia a la responsabilidad de la empresa,

elementos éstos que matizan, flexibilizan o atendan el modelo de

heterorresponsabilidad empresarial.

C) Criterio aplicado en el presente Dictamen

Dado que la opcidn por un modelo de atribucidn de responsabilidad o por otro
acarrea indudables consecuencias practicas, resulta necesario precisar, en primer
lugar y antes de continuar con el analisis de los presupuestos necesarios para la
imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, cudl es el modelo de
atribucion de responsabilidad que se va a seguir en el presente Dictamen.

En este sentido, considero que el modelo mas acertado es el de
autorresponsabilidad (en clave de hecho de conexidn), precisamente por ser aquel
acorde con los principios constitucionales?>. Compartiendo la argumentacién del
Tribunal Supremo, entiendo que el Unico modelo compatible con los principios
irrenunciables que informan el Derecho penal, entre ellos el de culpabilidad y no
responsabilidad por el hecho ajeno, es el modelo de autorresponsabilidad, en que lo
relevante es la culpabilidad propia de la entidad (basada, tal y como se abordara
posteriormente, en la existencia, o no, de instrumentos adecuados y eficaces para la
prevencion del delito; esto es, en si la entidad tiene una cultura de cumplimiento de
la legalidad).

De este modo, a mi entender, la responsabilidad penal de las personas
juridicas se basa en un hecho auténomo, conclusién que se ve reforzada si atendemos

a lo dispuesto por el art. 31 ter CP, en virtud del cual es posible apreciar la

reconoce que la novedosa regulacién de los programas de cumplimiento normativo «nos acerca un
poco mas al ambicioso modelo de culpabilidad por defecto de organizacién».

%5 Tales como el principio de personalidad de las penas, ne bis in idem o la presuncién de inocencia, de
los que se deduce que la persona juridica sélo puede ser responsable por el hecho propio.
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responsabilidad penal de la persona juridica aun cuando no ha sido posible

individualizar a la persona fisica concreta que comete los hechos delictivos o cuando

sobre la misma recaen circunstancias que afectan a su culpabilidad o responsabilidad

(p. €j. que sea inimputable); asi como en virtud de lo dispuesto por el art. 31 quater

CP, que prevé la existencia de atenuantes especificas aplicables a la persona juridica
(que no se corresponden con las previstas para las personas fisicas)?®.

Por otro lado, no podemos olvidar tampoco que el presente Dictamen tiene
por objeto ofrecer un informe juridico respecto de unos hechos que se encuentran
sometidos a una investigacidn judicial, en que, previsiblemente, los Tribunales
competentes opten por seguir el criterio fijado por el Tribunal Supremo (mdaximo
intérprete de la legalidad ordinaria); lo que no hace sino reforzar la opcién por un

modelo de autorresponsabilidad.

5.1.2. Presupuestos de la responsabilidad penal de la persona juridica:
requisitos del articulo 31 bis CP
A la vista de lo analizado en el apartado anterior, es indudable que las
conductas de las personas fisicas adquieren una relevancia inicial para la
responsabilidad penal corporativa. Ahora bien, y en base a lo ya expuesto, dichas
actuaciones constituyen el presupuesto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas (no su fundamento), por lo que debe indagarse sobre el nucleo de la
conducta reprochable a la persona juridica.
En este sentido, y teniendo en cuenta que no cualquier actuacién delictiva de
una persona fisica es idonea para desencadenar la responsabilidad del ente
corporativo, el art. 31 bis CP establece en su apartado 19, letras a) y b), dos vias de

imputacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas?’, en funcién de

%6 Tales circunstancias atenuantes son la confesién, la colaboracidn, la reparacién del dafio y la
implantacion de un programa de cumplimiento eficaz e idoneo antes del juicio oral.

27 La responsabilidad penal corporativa se basa en la existencia de personalidad juridica, de modo que
Unicamente podran ser responsables penalmente conforme al articulo 31 bis CP aquellas entidades
gue tengan personalidad juridica (rigiéndose por lo dispuesto en el art. 129 CP aquellas que carezcan
de la misma). Ahora bien, dicho precepto no define qué debe entenderse por persona juridica a
efectos penales, razén por la que existe una discusion doctrinal al respecto.

Debate respecto del que si bien no corresponde realizar un analisis profundo en el presente trabajo
(puesto que no es una cuestion controvertida que BANCO MERITEL SA e INMOZEVILLA SL, en tanto
gue son sociedades mercantiles, gozan de personalidad juridica), si que me gustaria dejar apuntado
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quién sea la persona fisica concreta que comete los hechos. Y asi, la persona juridica
respondera penalmente por aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta
y en su beneficio directo o indirecto, no sdlo por sus representantes legales o
autorizados, sino también por quienes estando sometidos a la autoridad de los
anteriores (p. ej. empleados), han podido realizar los hechos con ocasién de un
incumplimiento grave por aquellos de los deberes de supervisidn, vigilancia y control.

Dos son, por tanto, las vias de imputacidn que se contienen en dicho precepto,

si bien, tal y como se analizara a continuacion, ambas presentan elementos comunes.

A) Doble via de imputacidon de la responsabilidad penal de la persona

juridica. Elementos comunes
Siguiendo la explicacién que ofrece FEIJOO SANCHEZ (2016, p. 78), el art. 31
bis CP establece determinados criterios cuya ausencia implicaria que el delito
cometido por la persona fisica debe interpretarse en clave exclusivamente individual,
de modo que sin la concurrencia de los elementos de conexidn que tienen que ver
con una vinculacién organica o formal a la persona juridica, y con el beneficio de la

misma, no cabria hablar de un hecho corporativo.

A.1) Vinculacién con la actividad de la persona juridica: actuacién en

nombre o por cuenta de esta o en el ejercicio de actividades sociales

El primero de los elementos de conexion se refiere a la vinculacién con la
actividad de la persona juridica, de modo que ha de tratarse de supuestos de
criminalidad de la empresa (y no de criminalidad en la empresa); es decir, debe
tratarse de supuestos en que el delito se comete «en el dmbito de las competencias
especificas asignadas a la organizacién», o «cuando se haya cometido simplemente

con ocasién del ejercicio de tales competencias» (FEIJOO SANCHEZ 2016, p. 79).

gue, y partiendo de que el criterio mayoritario se muestra conforme con que el Derecho penal tiene
autonomia suficiente para delimitar un concepto propio de personalidad juridica —el cual debe estar
vinculado con la capacidad de afectacién al bien juridico (GOMEZ-JARA, 2011j) —, no hay unanimidad
en la doctrina sobre si dicho concepto de personalidad juridica debe serlo en un sentido formal (DEL
ROSAL BLASCO, 2018), o si por el contrario, debe prevalecer un ulterior criterio organizativo-material,
en funcion del cual aquellas sociedades que sean totalmente instrumentales, de modo que no tengan
actividad legal alguna y su constitucion se deba a aparentar una legalidad inexistente con fines
delictivos, seran inimputables (GOMEZ-JARA, 2014 y Circular 1/2016 FGE).
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Precisamente, ambas vias de imputacidn exigen dicha vinculacién, y es que deben ser

delitos cometidos por:

a)

b)

Representantes legales o aquellos autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica o que ostentan facultades de organizacién y
control de la misma, que comenten el hecho actuando, precisamente, en
nombre o por cuenta de la organizacién.

Afin de precisar cual es el concepto de representante legal y autorizados, cabe
partir de que la nueva formulacion introducida por la LO 1/2015 pretende
abarcar un circulo mas amplio de personas que la redaccién anterior?®, motivo
por el que la doctrina aboga por una interpretacion extensiva de los mismos.
Asi, DEL ROSAL BLASCO (2018, pp. 127-128) entiende que cuando el precepto
se refiere a los representantes legales se estd refiriendo «no sdélo a los
representantes organicos sino, igualmente, a los representantes voluntarios
no organicos que también representan (legalmente), dentro del dmbito del
poder o de las facultades de representacién que se les ha conferido, a la
persona juridica».

En cualquier caso, lo decisivo es que se ostente, de forma directa, la
competencia de tomar decisiones en nombre de la persona juridica o
facultades de organizacién y control, no siendo suficiente, a tal efecto, la
capacidad de influencia en la toma de decisiones que pueden tener
determinados terceros (FEIJOO SANCHEZ 2016, p. 77).

Empleados o subordinados (sometidos a la autoridad de las personas
mencionadas en el apartado anterior), sobre los que no se han ejercido
adecuadamente los deberes de supervisidn, vigilancia y control, y que
cometen el hecho delictivo actuando en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta de la persona juridica.

La doctrina mayoritaria coincide en senalar que no se exige una vinculacién
formal sino que «apela a todo sujeto que opere integrado bajo el dmbito de
direccién de los administradores, de modo que se pueden incluir, a sujetos

gue, sin estar vinculados formalmente a la persona juridica por un contrato

28 En que se hacia referencia a los representante legales y administradores de hecho y de derecho.
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laboral o mercantil, desarrolla para ella sus actividades sociales integrados en

su ambito de dominio social» (DEL ROSAL BLASCO 2018, pp. 130-131). Dicho

de otro modo, tiene que existir «una vinculacidon que permita afirmar que el

tercero estd ejerciendo actividades sociales y actuando por cuenta de la
persona juridica» (FEIJOO SANCHEZ 2016, p. 81).

En este punto, y partiendo de que los hechos pueden cometerse no sélo por

accidén sino también por omision, cabe plantearse si existe la posibilidad de atribuir a

un érgano directivo la comisidn de un hecho delictivo llevado a cabo materialmente

por un empleado a sus 6rdenes. En este caso, nos encontrariamos ante un delito

cometido por el empleado, pero también por el directivo, por lo que seria de

aplicacion la via de imputacidn prevista en la letra a) del art. 31 bis CP. Y es que tal y

como se ha analizado en el Fundamento Juridico Tercero del presente Dictamen, en

el dmbito de la empresa es mayoritariamente admitido que los administradores

tienen los deberes propios de garante sobre la conducta de sus subordinados.

A.2) Beneficio directo o indirecto de la persona juridica

En los dos supuestos analizados se exige, adicionalmente, una actuacién en
beneficio directo o indirecto de la persona juridica. En relacidn a ello tanto la doctrina
mayoritaria como el Tribunal Supremo, abogan por una interpretacion amplia del
término beneficio (VELASCO NUNEZ y SAURA ALBERDI (2016, p. 27), defienden un
concepto amplio de beneficio que va mas alld de lo «evaluable» econdmicamente (p.
ej. la reputacién)®.

Concretamente, sefiala la STS 154/2016 de 29 de febrero (FJ 132), que puede
tratarse de «cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a
aspectos tales como la mejora de posicidon respecto de otros competidores, etc.,
provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo
seno el delito de su representante, administrador o subordinado jerarquico, se

comete».

2% En sentido contrario, DEL ROSAL BLASCO (2018, pp. 138-139) considera que no resulta adecuada
una interpretacién extensiva, de modo que el concepto de beneficio debe ceiiirse a la idea de
«beneficio patrimonial».
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Ahora bien, se trata de una cldusula que como resalta GOMEZ TOMILLO
(20160, p. 7) plantea multiples problemas interpretativos —y es que dicha expresion
puede interpretarse tanto en términos subjetivos (seria suficiente con que el
administrador o empleado actuase con la intencién de beneficiar a la empresa) como
objetivos (ya sea mediante la exigencia de constatacién del efectivo beneficio o como
la efectiva tendencia de la accién a conseguir ese provecho)—. El Tribunal Supremo
se decanta por éste ultimo punto de vista al precisar que resulta suficiente que la
actuacioén de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la
entidad «incluso cuando la persona fisica haya actuado en su propio beneficio o
interés (...) siempre que el beneficio pueda alcanzar a ésta, debiendo valorarse la
idoneidad de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase de
ventaja asociada a aquella» (STS 154/2016 de 29 de febrero, FJ 139).

De este modo, el art. 31 bis CP no excluye aquellos supuestos donde el autor
actua motivado por un provecho propio en la medida en la que dicho provecho
redunde también en la persona juridica (y ello puesto que, y como recuerda FEIJOO
SANCHEZ (2016, p. 83) las intenciones o motivaciones del sujeto resultan irrelevantes

desde la perspectiva de la organizacion).

B) Déficit de control o incumplimiento grave de los deberes de
supervisioén, vigilancia y control

Tal y como se ha manifestado previamente y reitera la STS 688/2017 de 11 de
octubre (FJ 12), para poder condenar a una persona juridica es necesario constatar
que la misma no ha adoptado medidas de control eficaces para evitar la conducta
delictiva llevada a cabo por la persona fisica.

Y asi, a pesar de que la letra a) del apartado primero del art. 31 bis CP no hace
referencia expresa a la exigencia de este incumplimiento (Unicamente se incluye en
la letra b), lo cierto es que, a la vista de los requisitos exigidos por el apartado segundo
del mismo precepto, incluso en aquellos supuestos en que el delito sea cometido por
los administradores o representantes de la sociedad, se exige la concurrencia de un
déficit de control, supervision y vigilancia por parte de un drgano creado a tal efecto

por la persona juridica. De esta manera, en los supuestos contemplados por la letra
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a), para que el delito cometido por la persona fisica exceda de una dimensidn

puramente individual, es preciso que, junto con dicha actuacién delictiva, «no se

haya creado un drgano que controle la legalidad de las actuaciones de los

administradores y altos directivos, o bien que, existiendo éste, haya omitido o no

haya ejercido suficientemente sus funciones de supervisidn, vigilancia y control»
(FEIJOO SANCHEZ 2016, pp. 84-85).

Por otro lado, en los supuestos contemplados en la letra b), el Cédigo Penal
es claro al exigir un incumplimiento grave por parte de los principales gestores de la
entidad de sus deberes de supervision, vigilancia y control respecto de la actuacién
de sus subordinados. Y es que precisamente esa infraccién grave es el elemento que
convierte el delito de la persona fisica en un hecho de empresa. No obstante, el delito
cometido por el subordinado tiene que ser una concrecion de la infraccidon de los
citados deberes, debe ser evitable por el cumplimiento de los mismos, de manera
gue se exige la constatacién de que el trabajador no hubiera podido cometer los
hechos de haberse ejercido debidamente los deberes de supervisién, vigilancia y
control.

Es importante tener en cuenta que esta segunda modalidad requiere de un
comportamiento imprudente por parte de los gestores de la sociedad (y es que, en
caso de tratarse de un actuar doloso, seria aplicable directamente la letra a)), o bien,
de la existencia de una organizacion defectuosa como consecuencia de descuidos o
negligencias de sus maximos responsables. En cualquier caso, dicha infraccion debe
ser calificada como grave, no ofreciendo el Cédigo Penal pardmetros para delimitar
qué supuestos de incumplimiento merecen tal calificativo.

Dado que ello no es una cuestién baladi, en la medida en que la calificacién
de la conducta como imprudencia leve o menos grave resultard atipica, DEL ROSAL
BLASCO (2018, p. 144) propone distinguir entre las distintas fases y contenidos de un
programa de prevencion (disefio, implantacion, ejecucién, verificacion, revision,
modificacion...), para definir algunos de sus componentes de esenciales, y calificar las
omisiones de los mismos como graves. De este modo, considera este autor que

aquellas omisiones relacionadas con el ambito de la evaluacién de riesgos habran de
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ser calificadas, por norma general, como graves (debido a que la evaluacion de
riesgos es precisamente el eje sobre el que se disefia el programa de prevencion) 3.
Por su parte, BARDAVIO ANTON (2020, pp. 27-28) considera que para
determinar la graduacién de la imprudencia lo relevante «no es la exigibilidad de
previsibilidad objetiva (...) sino el quebrantamiento de un riesgo no permitido con
previsibilidad en relacion al saber propio de la persona juridica». En cualquier caso,
argumenta este autor que el incumplimiento grave debe crear un «riesgo objetivo
especifico contra alguna norma penal idénea para afectar al bien juridico», debiendo
estar, por tanto, «por encima de los incumplimientos administrativos, civiles o

mercantiles».

5.1.3. Delito corporativo: defecto estructural de la persona juridica

El Tribunal Supremo, en la previamente citada STS 221/2016 de 16 de marzo
(FJ 59), sienta las bases del acufiado delito corporativo®!, entendiendo que el mismo
se corresponde con un «defecto estructural en los mecanismos de prevencién
exigibles a la toda persona juridica». En este sentido, el Tribunal Supremo sefiala que
el delito corporativo se encuentra conformado por los «elementos organizativo-
estructurales que han posibilitado un déficit en los mecanismos de control y gestidn,
con influencia decisiva en la relajacién de los sistemas preventivos llamados a evitar
la criminalidad en la empresa»2.

Es evidente que la comisidon de un delito en el dmbito organizativo de una
organizacién constituye un indicio de que existe un defecto de organizacion, pero no
basta con ello para considerar que la persona juridica se ha organizado
defectuosamente. En efecto, deberd acreditarse la concurrencia de los elementos de

representacion y beneficio para la persona juridica, asi como determinar si ésta

30 En otro sentido, la FGE en su Circular 1/2016 refiere que «cuando la responsabilidad penal de la
persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo 31 bis CP, derive en un
incumplimiento de los deberes de supervisién, vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas
penas tendran una duracién maxima de dos aifos», de modo que a su entender, la gravedad o no del
incumplimiento, debe reflejarse en la gravedad de la pena.

31 Como el cometido por la persona juridica, en contraposicidn con el de la persona fisica.

32 Lo cual resulta coherente con el hecho de que las sociedades pantalla o meramente instrumentales
(que, por su propia naturaleza carecen de un minimo organizativo) sean inimputables (Circular 1/2016
de la FGE; Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014 y GOMEZ-JARA
(2016m, p. 6).
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contaba, ex ante, con una organizacion eficaz para conjurar el riesgo que finalmente

se generd (o, en el caso de los delitos de resultado, se causé). Para ello, precisa

GOMEZ-JARA (2011k, p. 8) que «los tradicionales principios de riesgo permitido,

prohibicion de regreso, principio de confianza y autorresponsabilidad de la victima

van a resultar decisivos para determinar, desde el punto de vista objetivo, si una

persona juridica esta correctamente organizada o si, por el contrario, ha generado un
riesgo mas alla del permitido».

Si bien éste es el criterio mantenido por el Tribunal Supremo y parte de la
Doctrina, me gustaria indicar que al igual que ocurria respecto del modelo de
atribucion de responsabilidad, tampoco hay unanimidad al respecto en tanto que
existen diversos postulados dogmadticos que defienden que el defecto de
organizacién debe relacionarse con la culpabilidad (y no con la tipicidad). Asi, al igual
gue lo hacian los Magistrados discrepantes firmantes del voto particular en la STS
154/2016 de 29 de febrero, GOMEZ TOMILLO (20164, p. 2) defiende que la adopcién
de un programa de cumplimiento serio, eficaz y debidamente implementado, excluye
la culpabilidad «entendida como defecto de organizacion» (y ello puesto que, a su
entender, ningln sentido preventivo tiene que si un sujeto ha agotado todos los
medios a su alcance para impedir la comisién de un delito, se le sancione por ello).

Sin embargo, en mi opinién, y dado que se ha optado por un modelo de
autorresponsabilidad en clave de hecho de conexién, la culpabilidad propia de la
persona juridica debe relacionarse con una falta de cultura de cumplimiento de la
legalidad por parte de la persona juridica3? (cultura de cumplimiento que debe ligarse
a las causas de exencién de responsabilidad previstas por el art. 31 bis apartado 5
CP). De este modo, en sede de tipicidad debera analizarse si como consecuencia del
defecto de organizacién se ha generado un riesgo mas alla del permitido y si ese
riesgo no permitido es el que se ha materializado en el resultado lesivo concreto
(tipicidad objetiva); debiendo basarse la imputacion subjetiva de la persona juridica,
compartiendo el criterio expuesto por GOMEZ-JARA (2011k, p. 9), en el conocimiento

organizativo de ésta respecto de los riesgos derivados de su actividad.

33 En idéntico sentido ya se pronuncié GOMEZ-JARA (2016m, p. 5).
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5.1.4. Sistema numerus clausus de los delitos imputables a la persona
juridica

En dltimo lugar, dentro del andlisis del marco tedrico de la responsabilidad
penal de la persona juridica, cabe apuntar que ésta Unicamente puede ser declarada
en atencion a un catdlogo de delitos delimitado previamente (entre los que se incluye
el delito de estafa pero no el delito de apropiacién indebida).

Se trata de un listado objeto de multiples reproches (critica que reconoce el
propio Tribunal Supremo en la STS 121/2017, de 23 de febrero (FJ 292)), pues si bien
se contienen en él delitos cometidos habitualmente por las personas juridicas, se han
omitido numerosas figuras delictivas. Asi, p. ej. GIMENO BEVIA (2016, p. 120)
reprocha que se hayan excluido delitos tales como la apropiaciéon indebida, las
coacciones, delitos contra la seguridad en el trabajo... La explicacidon que ofrece a tal
respecto VELASCO NUNEZ (2012, p. 3) es que la seleccién se ha realizado bajo la

influencia de importantes lobbies sociales y empresariales.

5.2. Aplicacion al caso concreto

Una vez analizado el marco tedrico relativo a la responsabilidad de las
personas juridicas, procede analizar si en el supuesto de hecho planteado concurren
los presupuestos para la atribucion de responsabilidad penal en relacién a cada una
de las sociedades mercantiles.

Para ello, cabe dejar asentado desde este momento, que respecto de los
hechos acontecidos con anterioridad al 15 de mayo de 2018 —Ilos cuales han sido
tipificados en el Fundamento Juridico Primero del presente Dictamen como
constitutivos de un delito de falsedad documental y de otro delito de apropiacion
indebida— no sera posible apreciar la responsabilidad penal de ninguna de las
mercantiles, puesto que tales delitos no se encuentran previstos en el catdlogo

numerus clausus de delitos atribuibles a las personas juridicas.
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5.2.1. En relacion a BANCO MERITEL SA
En primer lugar, y comenzando por el andlisis de la eventual responsabilidad
penal de quien encarga la emisidon del presente Dictamen, se han de tener
especialmente en cuenta las siguientes particularidades: por un lado, que Ia
representacién de la entidad financiera la ostenta otra persona juridica (de hecho, la
empleada que comete los hechos no es empleada de BANCO MERITEL SA, sino que
lo es de la persona juridica representante); por otro lado, si BANCO MERITEL SA ha
obtenido algun beneficio, siquiera, indirecto, con la actuacién de dicha persona fisica;
y finalmente, y en relacién al posible déficit de control, se han de diferenciar
claramente dos momentos temporales (situando el punto de inflexiéon en el 15 de
mayo de 2018, cuando se tiene conocimiento de los hechos cometidos por la Sra.

Sdnchez y a pesar de ello, de facto, se sigue permitiendo esa colaboracién).

A) Concurrencia, o no, de los requisitos del articulo 31 bis CP

Comenzando por la primera de las particularidades enunciadas, cabe referir
que la FGE, en su Circular 1/2011 de 1 de junio, ya sefialé que no hay ningln
impedimento para atribuir responsabilidad penal a una persona juridica cuando la
misma es representada por otra persona juridica. Concretamente, concluyé la FGE
gue «(...) como la responsabilidad penal de la persona juridica es auténoma, podra
responder también cuando su administrador sea otra persona juridica a la que, a su
vez, le sea de aplicacion el art. 31 bis del Cédigo Penal». Por tanto, siguiendo el
criterio de la FGE es posible la atribucion de responsabilidades penales de personas
juridicas en cascada, y es que a pesar de que el art. 31 bis 12 parrafo segundo CP se
refiera a los administradores y representantes legales como personas fisicas, ello no
imposibilita la imposicion de una sancién a una persona juridica administrada o
representada por otra persona juridica.

De este modo, y dado que el contrato de colaboracién suscrito entre BANCO
MERITEL SA e INMOZEVILLA SL de 26 de mayo de 2010 —en virtud del cual ésta
pasaba a ser agente colaborador de la entidad financiera actuando en su nombre y
por su cuenta—, tiene perfecta cabida en el previamente analizado concepto de

representante, de apreciarse la responsabilidad penal de INMOZEVILLA SL, no habria
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ningun impedimento para apreciar también la responsabilidad penal de BANCO

MERITEL SA (en virtud de la primera de las vias de imputacion analizadas (art. 31 bis
apartado 19 letra a)).

En cualquier caso, de no considerarse aplicable la primera de las vias de
imputacion, lo seria la segunda, pues a pesar de no existir un vinculo laboral formal
entre la Sra. Sanchez y la entidad financiera (es empleada de INMOZEVILLA SL),
aquella actua en representacién del banco en sus operaciones con los clientes (al
amparo del contrato de colaboraciéon suscrito entre ambas sociedades), y por tanto,
dentro de su actividad social.

Ahora bien, no podemos olvidar que junto con la vinculacién formal u
organica, el tipo penal exige también la obtencidn de un beneficio, directo o
indirecto, de la persona juridica para poder apreciar la responsabilidad penal de ésta.
Y precisamente, ésta es una cuestion mas que discutible en el caso de BANCO
MERITEL SA, y es que de los antecedentes de hecho previamente expuestos lo que se
desprende es que es la Sra. Sanchez quien se apropia, en exclusiva, del dinero
sustraido. No parece pues, que BANCO MERITEL SA obtenga algun beneficio, ni
siquiera indirecto de la actuacion de la Sra. Sdnchez, lo que ya de por si, excluiria la
posibilidad de que la entidad financiera responda penalmente.

En efecto, BANCO MERITEL SA no obtiene ninguna ventaja o mejora de
posicidn respecto de otros competidores (todo lo contrario, de conocerse el actuar
delictivo de quien actia en su nombre, los efectos reputacionales y de imagen
pueden causar graves perjuicios econdmicos a BANCO MERITEL SA); y tampoco
considero que exista un beneficio indirecto relacionado con mantener la confianza
de los clientes o tratar de dotar de apariencia de normalidad el funcionamiento de Ia
entidad financiera.

De este modo, y si bien es cierto que en lugar de cesar cualquier relacién con
la Sra. Sdnchez tras tener conocimiento de que ésta habia sustraido hasta 900.000€
de clientes del propio banco, la entidad financiera siguié permitiendo que actuara en
su representacion para, supongamos, no levantar sospechas, y que con ello, pudo
evitar perder clientes que ya tenia o potenciales nuevos clientes, a mi modo de ver,

ello no supone un beneficio en los términos exigidos por el art. 31 bis CP.
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Principalmente porque la actuacién de la Sra. Sdnchez al suscribir los tres contratos

de depdsito, no es idonea para que la entidad financiera obtenga alguna ventaja

asociada directamente a dichas suscripciones; o, dicho de otro modo, tratar de crear

una apariencia de normalidad no es consecuencia de que la Sra. Sdnchez engafie a
tres clientes del banco para apropiarse de 20.000 €.

Lo contrario, esto es, entender que dicha ventaja podria subsumirse dentro
del concepto de beneficio indirecto, supondria, a mi modo de ver, una interpretacién
excesivamente amplia del término beneficio; lo que en la préctica llevaria aparejado
a que la gran mayoria de las situaciones que pudieran plantearse fueran abarcadas
por dicho concepto. Ello, en mi opinidn, resulta contrario a la voluntad del legislador,
puesto que de ser ese su criterio, no hubiese introducido la exigencia de obtener un
efectivo beneficio por parte de la persona juridica.

Por ello, en mi opinién, no concurren los presupuestos previstos por el art. 31
bis CP, si bien ello no es obstaculo para que, como posteriormente se dird, pueda
apreciarse un déficit de control y la entidad financiera deba responder como

responsable civil subsidiaria.

B) Defecto de organizacidn: especial mencién a los modelos de vigilancia
y gestidn
No obstante, a pesar de la conclusidn alcanzada en el parrafo precedente,
dado que se trata de analizar la aplicacién al caso concreto de los presupuestos
tedricos previamente sefialados, creo necesario analizar también si en el caso
concreto de BANCO MERITEL SA se ha producido un déficit de control (p. ej. para el
hipotético supuesto de que la acusacidon pudiera considerar que la entidad financiera
si que ha obtenido algin beneficio indirecto, y solicitara la imputacion de la
mercantil).
Y es que, recordemos que la responsabilidad penal de la persona juridica no
depende Unicamente de la constatacién de que concurren los elementos del hecho
de conexién (art. 31 bis 1 CP), sino también de la existencia de un defecto de

organizacion.
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Y asi, con el fin de valorar si la persona juridica habia adoptado medidas de
control y vigilancia idéneas para evitar o reducir el riesgo de comisién del concreto
delito cometido, cabe tener en cuenta los parametros o condiciones que se contienen
en los apartados 2 y 4 del art. 31 bis CP (que regulan la exoneraciéon de
responsabilidad penal en los casos de la letra a) y b) del apartado 1, respectivamente),
y que permiten valorar si ha existido, o no, un estado de descontrol. Entre tales
requisitos destacan:

— la necesidad de que la organizacion haya adoptado un modelo de
organizacion y gestion3 real, eficaz y adecuado a las caracteristicas concretas
de la persona juridica, que ex ante, resulte idéneo para prevenir o reducir el
riesgo concreto de comisidn del delito cometido;

— que la persona juridica cuente con una érgano de cumplimiento encargado de
la funciéon de supervisién; o

— que no se haya producido una omisidon o ejercicio insuficiente de tales
funciones de supervisién, vigilancia y control, entre otros.

Se trata, en definitiva, de crear una cultura organizativa, una forma de hacer
las cosas, en que la persona juridica tenga una clara intencién y vocacién de cumplir
con la legalidad, y evitar, en la medida de lo posible (y es que la reduccién del riesgo
a cero es imposible®), la comisién de delitos por parte de sus directivos o empleados.

Para ello, y dado que los términos utilizados por el legislador en el articulo 31
bis 5 CP son abstractos y generales3®, lo que provoca una evidente una inseguridad
juridica, MONTANER y FORTUNY (2018, p. 17) consideran una acertada estrategia de

defensa corporativa que la persona juridica disponga de un modelo de organizacién

34 Méas conocido en la practica como programa de cumplimiento o compliance programe.

35 Tal y como refiere GIMENO BEVIA (2016, p. 189) no existe ninglin programa de cumplimiento que
pueda prevenir todas las conductas delictivas, de modo que de lo que se trata es de examinar si «el
programa estda adecuadamente disefiado para obtener la maxima efectividad en la prevencién y
deteccién de delitos, asi como en verificar si los administradores y directivos lo aplican o, por el
contrario, animan a los empleados a participar en actividades delictivas para lograr los objetivos de la
persona juridica».

36 Segln dicho precepto los modelos de organizacién y gestidon deben contener los siguientes
elementos: 12) un mapa de riesgos; 22) unos protocolos de actuacién preventiva y reactiva frente a la
comision de delitos; 32) modelos de gestidn de los recursos financieros; 42) un canal de denuncias; 52)
un sistema disciplinario que «sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo»; y 62) una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacidn.
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y gestion correctamente auditado y certificado por un tercero independiente,
conforme a la UNE 19601.

Por su parte, NIETO MARTIN (2013, p. 24) considera que la manera mas
idonea de conseguir un programa de cumplimiento efectivo es encomendar su
disefio, implantacion y supervision a terceros independientes (reforzando asi
aquellos controles, p. ej. el canal de denuncias, cuyo eficaz funcionamiento no
dependa de la direccion de la empresa). En cualquier caso, a la hora de proceder a la
implementaciéon de los programas de cumplimiento, deberan tenerse en cuenta
factores generales tales como el tamano y complejidad de la organizacidn, el tipo de
actividad negocial de la persona juridica o, incluso, su historial delictivo previo (y es
gue la comisién recurrente de hechos delictivos en la empresa, la participacion de
altos directivos en las mismas o la tardanza en reportar tales infracciones a las
autoridades pueden ser evidencias de que el programa no funciona adecuadamente);
siendo también fundamental que se produzca una actualizacién periddica del
programa de cumplimiento®”’.

En el caso concreto analizado, y en tanto que para la elaboracién del presente
Dictamen no se ha facilitado informacién alguna sobre si BANCO MERITEL SA cuenta,
0 no, con un programa de cumplimiento normativo (y en su caso, desde cuando),
deviene imposible realizar un pronunciamiento sobre si el mismo resulta idéneo para
prevenir o reducir el riesgo concreto de comision del delito de estafa cometido.
Ahora bien, y por considerar que puede resultar de utilidad para quien encarga la
elaboracién del presente Dictamen, se acompaina como Anexo | de este trabajo, una
checklist que sintetiza los criterios que deberan tener en cuenta los Fiscales del
Estado para analizar la eficacia de un programa de cumplimiento normativo; de modo
que de forma rdpida y sencilla pueda comprobarse por BANCO MERITEL SA si, en
términos generales, su compliance programme es, o no, eficaz.

A pesar de lo anterior, lo si que se puede valorar desde una perspectiva tedrica

es si se ha producido un déficit de control por parte de la entidad financiera, para lo

37 Tales factores se encuentran entre los criterios recogidos en la Circular 1/2016 de la FGE que los
fiscales del Estado deben seguir para poder afirmar que una organizacién cuenta con un programa de
cumplimiento eficaz que permita a la persona juridica eximirse de la correspondiente responsabilidad
penal.
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gue resulta necesario diferenciar dos momentos muy diferentes: el antes y el después
de tener conocimiento el 15 de mayo de 2018 de que la Sra. Sanchez estaba actuando
ilicitamente. En ambos supuestos, serd necesario analizar si BANCO MERITEL SA
disponia de un modelo de gestion eficaz y adaptado a los riesgos propios de su
actividad (entre los que, necesariamente debe contemplarse como riesgo la eventual
comision por sus empleados de delitos de estafa, y en que se adopten medidas de
prevencidn contra dicho riesgo en concreto). En relacidn a ello, no podemos olvidar
que la actividad bancaria es un sector regulado, de modo que la determinacién del
riesgo permitido esta claramente delimitada.
Y asi, respecto de los hechos acontecidos con anterioridad al 15 de mayo de
2018 —y sobre los que se sefiala en los antecedentes de hecho expuestos que la
entidad financiera no tenia conocimiento alguno—, en el supuesto en que
efectivamente BANCO MERITEL SA tuviese adoptadas medidas de control eficaces y
concretas respecto del delito cometido por la Sra. Sdnchez se podria argumentar que
no ha existido un defecto de organizacion. Matizo el término podria puesto que
atendiendo al importe total sustraido, a que son cincuenta los clientes afectados y al
hecho de que el comportamiento delictivo de la Sra. Sanchez se haya prolongado
durante aproximadamente un periodo de dos afios, permiten suponer que incluso en
el supuesto de existir dicho compliance programe, el mismo no resulta idéneo y
adecuado.
En cualquier caso, serd mucho mas dificil sostener que no se ha producido
dicho déficit de control en relacidn a los hechos acontecidos con posterioridad al 15
de mayo de 2018; momento a partir del cual la entidad financiera si que tenia
conocimiento de que una de sus subordinadas no actuaba correctamente, y aun asi,
permitié que siguiera actuando en su representacion. Es evidente que la entidad
financiera no podra alegar desconocimiento de la conducta de su subordinada, riesgo
respecto del que no parece haber adoptado medidas iddneas o eficaces para su
tratamiento o control.
Ahora bien, en mi opinion, esta discusién debe quedar relegada a un segundo
plano y es que tal y como he manifestado previamente, considero que BANCO

MERITEL SA no tiene responsabilidad penal, y asi debera argumentarlo en caso de
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gue sea llamada al procedimiento en calidad de investigada: respecto de los hechos
relacionados con las operaciones de reintegro bancario puesto que los delitos de
apropiacién indebida y falsedad documental no se encuentran en el catdlogo de
delitos atribuibles a las personas juridicas, y en relaciéon a la suscripcidon de los
contratos de depdsito, debido a que no concurre el necesario beneficio de la entidad.
Ahora bien, cuestién distinta es la que atafie a la posibilidad de apreciar la

responsabilidad civil subsidiaria ex delito de la entidad financiera, extremo que se

analizara en el siguiente apartado.

C) Responsabilidad civil subsidiaria

El art. 120.42 CP prevé la responsabilidad civil subsidiaria de una persona
juridica por los delitos cometidos por sus empleados, dependientes, representantes
o gestores en el desempeno de sus funciones o servicios. El fundamento de dicha
responsabilidad radica, no sélo en los pilares de las clasicas culpa in eligendo y culpa
in vigilando, sino también y sobre todo, en la teoria del riesgo (conforme al principio
qui sentire commodum, debet sentire incomodum). Tal y como refiere la STS
477/2019 de 14 de octubre (FJ 62), ello supone «un paso hacia la "objetivacion" de
dicha responsabilidad, pero manteniendo no obstante la necesidad de alguna
vinculacion entre la actividad del trabajador, en cuanto que ésta reporta un beneficio
para su principal ("commodum"), con el delito cometido y la responsabilidad de él
derivada ("incommodum™")».

De esta manera, y como recuerda la STS 530/2019 de 31 de octubre (FJ 49),
«quien se beneficia de actividades que de alguna forma puedan generar un riesgo
para terceros debe soportar las eventuales consecuencias negativas de orden civil
respecto de esos terceros cuando resultan perjudicados». Se trata por ello de una
responsabilidad que abarca incluso aquellos supuestos de extralimitacidon en las

funciones por parte del dependiente o empleado32.

38y es que como dispone la STS 532/2014 de 28 de mayo, «el principal ha de responder si el conjunto
de funciones encomendadas al autor del delito le confieren una apariencia externa de legitimidad en
su relacion con los terceros, en el sentido de permitirles confiar en que el autor del delito esta
actuando en su condicion de empleado o dependiente del principal».
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Para poder apreciar la concurrencia de la responsabilidad civil subsidiaria, se
requiere de la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. Relacién de dependencia entre el autor del ilicito penal y el principal: tal y
como recuerda la ya citada STS 530/2019 de 31 de octubre (FJ 42), el infractor
y el responsable civil subsidiario deben estar ligados «por una relacion juridica
o de hecho o por cualquier otro vinculo, en virtud del cual el primero se
encuentre bajo su dependencia onerosa o gratuita, duradera o puramente
circunstancial y esporddica, de su principal, o al menos que la tarea, actividad,
misién, servicio o funcién que realice cuenten con el benepldcito, anuencia o
aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario».

2. Que el delito que genere la responsabilidad se haya producido en el ejercicio
normal, o anormal, de las funciones desarrolladas por el infractor, dentro de
su ambito de actuacion.

En definitiva, y en palabras del Tribunal Supremo (STS 260/2017 de 6 de abril),
«lo relevante es que la persona elegida para desempefiar una determinada funcién
actue delictivamente en el ejercicio de dichas funciones (culpa in eligendo), y las
desarrolle con infracciéon de las normas penales sin que los sistemas ordinarios de
control interno de la empresa los detecte (culpa in vigilando)».

Se trata de requisitos que concurren en el supuesto concreto analizado, y es
que la Sra. Sanchez, si bien no es empleada directa de la entidad financiera, si que
actua en representacién de aquella, habiendo delinquido ésta en el marco de su
ejercicio profesional; y en que, ademas, al menos respecto de los hechos acontecidos
con posterioridad al 15 de mayo de 2018, ha existido un claro déficit de control por

parte de BANCO MERITEL SA.

5.2.2. En relacion a INMOZEVILLA SL
Por otro lado, a la hora de analizar la posible responsabilidad penal de
INMOZEVILLA SL, adquieren especial relevancia cuestiones tales como si se puede
entender que la Sra. Sdnchez actuaba en el marco de las competencias especificas de
dicha organizacién (dado que, de hecho, actuaba en representacion de BANCO

MERITEL SA), asi como si ha obtenido algin beneficio por su actuacion.
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Pues bien, comenzando por la primera de tales cuestiones, y tal y como y se
desprende de los antecedentes de hecho expuestos, en agosto de 2016 INMOZEVILLA
SL contratd a la Sra. Sdnchez como administrativa. Es evidente, por tanto, que hay
una relacion laboral formal entre persona fisica y persona juridica; persona juridica
cuya actividad es, recordemos, el ejercicio de labores de colaboracién y de
representacién de la entidad financiera, por lo que la Sra. Sanchez si que habria
cometido los hechos actuando en el ejercicio de las actividades sociales. Nos
encontrariamos, de esta forma, ante la segunda de las vias de imputacion previstas
en la letra b) del art. 31 bis apartado 12 CP.

Ahora bien, en la medida en que el Sr. Pérez, administrador de INMOZEVILLA
es responsable en comision por omisidn de los delitos de estafa cometidos por la Sra.
Sanchez, resulta mas adecuado acudir a la primera de las vias de imputacién previstas
en la letra a) del art. 31 bis apartado 12 CP.

No obstante, y al igual que ocurria respecto de BANCO MERITEL SA, no parece
gue INMOZEVILLA SL haya obtenido beneficio alguno de la actuacidn de su empleada,
razon por la que cabe excluir también su responsabilidad penal. En cualquier caso, y
por las mismas razones que se han expuesto en relaciéon a la entidad financiera,

INMOZEVILLA SL respondera como responsable civil subsidiaria ex art. 120.4¢2 CP.

Sexto.- Estrategia de defensa a seguir en relacion a cada una de las

personas juridicas

En el presente apartado, a la vista de las conclusiones alcanzadas en el
Fundamento Juridico precedente, se abordara cual es la estrategia de defensa a
seguir en relacidén a cada una de las sociedades mercantiles.

Para ello, cabe partir en ambos supuestos de que, tal y como dispuso el
Tribunal Supremo en su STS 154/2016 de 29 de febrero, las personas juridicas gozan
en el proceso de los mismos derechos y garantias constitucionales que las personas
fisicas (tutela judicial efectiva, presuncién de inocencia, derecho al Juez legalmente
predeterminado, etc.); de modo que hay que prestar especial atencién en evitar que

surja un conflicto de intereses entre la persona juridica y la persona fisica
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(especialmente en aquellos supuestos en que el representante de la persona juridica
imputada es también investigada en la misma causa).

En este sentido, y a fin de evitar reiteraciones innecesarias, se analizaradn a
continuacion los aspectos procesales comunes a la defensa de toda persona juridica
(necesidad de una imputacion formal, sus derechos como investigada,
nombramiento de representante propio, etc.), para abordar con posterioridad, qué
argumentacién concreta debiera seguir cada una de las sociedades objeto del

presente Dictamen (que seran muy similares habida cuenta de que ninguna de ellas

ha obtenido beneficio alguno como consecuencia de la actuacién de la Sra. Sdnchez).

6.1. Cuestiones de indole procesal comunes a la defensa de ambas

personas juridicas
El proceso penal de las personas juridicas tiene sus propias especialidades, y
en lo que aqui interesa, conviene diferenciar por un lado aquellas cuestiones
relacionadas mas propiamente con los derechos y garantias constitucionales, y, por
otro lado, lo relativo a la carga de la prueba (esto es, y teniendo en cuenta que
previamente se ha optado por un modelo de atribucion de responsabilidad por el
hecho propio, definir qué aspectos concretos habrdn de ser probados por la

acusacion y cuales por la defensa de la persona juridica).

6.1.1. Aspectos procesales
De los diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo relativos a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, cabe tener en cuenta especialmente
los siguientes:

1. Necesidad de imputacion formal y necesidad de indagar sobre los elementos
organizativo-estructurales: precisamente, y tal y como se desprende de la STS
221/2016 de 16 de marzo (FJ 592), es necesario que se produzca una
imputaciéon formal de la persona juridica, de modo que ésta tenga
conocimiento de los hechos y de la participacidén en ellos que se le atribuye;
debiendo centrarse su declaracién de investigada en «la indagacién sobre

aquellos elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit
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de los mecanismos de control y gestidn, con influencia decisiva en la relajacion
de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa».
2. Necesidad de evitar conflictos de intereses que perjudiquen tanto a la persona
fisica como/y a la persona juridica, especialmente en aquellos supuestos en
que el representante de la organizacién imputada es también investigado en
la misma causa. Tal y como recuerda GOMEZ JARA (2016n, p. 5), los intereses
procesales de la persona fisica y la persona juridica se muestran en «una
relacion de potencial conflicto»; y ello «no sdlo por la previsién en el Codigo
penal de determinadas atenuantes especificamente aplicables a personas
juridicas, sino también por la existencia de regimenes procesales distintos
para personas fisicas y juridicas en un dmbito tan nuclear como la
conformidad»®.
Se trata, en efecto, de una cuestién esencial que afecta directamente al
derecho y a la estrategia de defensa de la persona juridica (art. 24.22 CE),
respecto de la que las STSS 31/2017 de 26 de enero y 583/2017 de 19 de julio,
haciéndose eco de pronunciamientos previos del Tribunal Supremo, destacan
los siguientes aspectos:

— La persona juridica investigada debe nombrar un representante procesal
propio para el procedimiento penal (diferente del representante legal).
Sobre ello incide también la STS 744/2016 de 6 de octubre, que se
pronuncia sobre el art. 119 LECrim en relacidn a las personas juridicas, y
en especial, sobre la necesidad de requerir a la persona juridica
investigada para que designe un representante para el proceso penal.

En relacién a ello, NIETO MARTIN (2013, p. 21) recomienda que se incluya
en el programa de cumplimiento el procedimiento a seguir para la
eleccién del abogado, estableciendo, p. €j., que sea el érgano encargado

del cumplimiento el competente para su eleccién (especialmente si éste

39 precisamente, la previsién de la atenuante de colaboracién de la persona juridica (que puede incluso
suponer la exencion de responsabilidad penal del ente corporativo segun seiala la FGE en su Circular
1/2016), asi como el hecho de que la persona juridica pueda conformarse con independencia de lo
gue decidan las personas fisicas, pueden generar un evidente conflicto de interés entre ambas. En
idéntico sentido se pronuncia NIETO MARTIN (2013, pp. 19-20).

Pilar Leguina, Uxue




Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona

juridica

es un organo independiente). De este modo, se garantizaria una defensa

efectiva de los intereses de la empresa, y es que si el administrador es

investigado en el procedimiento, estara interesado en escoger un

abogado de su confianza para la entidad, primando asi la defensa de sus
intereses personales.

Precisamente, tal y como recuerda DEL ROSAL BLASCO (2018, p. 384), el

representante procesal designado se convierte, a todos los efectos, en los

ojos y boca de la persona juridica, circunstancia ésta que debera

condicionar, de forma muy determinante, la estrategia de su designacidn.

— La defensa juridica de la persona fisica y persona juridica investigadas

debe ser ejercida por diferentes Direcciones Letradas. Es mas, en opinién

de GOMEZ-JARA (2016n, p. 6), ni siquiera podrian pertenecer al mismo

despacho colectivo.
Se trata de cuestiones que deberdn tener en cuenta tanto BANCO MERITEL SA
como INMOZEVILLA SL en caso de ser llamadas al procedimiento penal en condicidn

de investigadas.

6.1.2. Especial referencia a la carga de la prueba

Por otro lado, y sin olvidar que en el presente Dictamen se ha optado por un
modelo de autorresponsabilidad en clave de hecho de conexidn, cabe abordar a
quién corresponde la carga de la prueba (especialmente en relacién al déficit de
control). Se trata, nuevamente, de una cuestion muy debatida, sobre la que ni
siquiera existe acuerdo entre los propios miembros de la Sala Penal del Tribunal
Supremo (y es que, precisamente, y tal y como se ha mencionado con anterioridad,
el voto particular de la STS 154/2016 de 29 de febrero se refiere a esta cuestion).

Y asi, frente a la sentencia mayoritaria que considera que la falta de cultura
de cumplimiento de la legalidad debe ser acreditado por la acusacién (al tratarse de

un elemento tipico del delito)?’, los siete Magistrados firmantes del voto particular,

40 Concretamente, refiere en su FJ 82 que: «el andlisis de la responsabilidad propia de la persona
juridica, manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del delito,
es esencial para concluir en su condenay, por ende, si la acusacién se ha de ver l6gicamente obligada,
para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a calificar a la persona juridica como
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sin cuestionar que el fundamento ultimo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas se encuentra en la ausencia de las medidas de control y vigilancia,
consideran que ese defecto de organizacion no debe constituir un elemento adicional
del tipo objetivo, y es que, de lo contrario, tal ausencia de medidas deberia ser
acreditado por la acusacion. A su entender, ello supondria «un modelo privilegiado
de excepcién en materia probatoria, imponiendo a la acusacion la acreditacién de
hechos negativos», razén por la que consideran que corresponde a la propia persona
juridica alegar la concurrencia de los instrumentos adecuados y eficaces de
prevencion del delito. Lo contrario, seria en su opinién, constituir prueba diabdlica
al tener que probar un hecho negativo, que ademas, no seria acorde con la tradicidn
jurisprudencial que asigna la carga probatoria de las eximentes a quien las aduce.

Pues bien, tal y como se ha sostenido a lo largo del presente Dictamen,
constituye el injusto de la persona juridica el defecto de organizacidn, perteneciendo
las cuestiones relativas a la cultura de cumplimiento de la legalidad al ambito de la
culpabilidad. Por ello, considero mas acertada en este aspecto la opinidn de los siete
Magistrados discrepantes; si bien en este punto me gustaria traer a colacién la
interpretacién integradora ofrecida por GOMEZ-JARA (2016n, pp. 10-12), quien
tratando de aunar ambas posturas, asi como el criterio de la FGE, efectia una
propuesta consistente en distinguir entre las medidas de control referidas a los
hechos concretos objeto de imputacion y el funcionamiento del sistema de gestion
de compliance penal (interpretacién integradora que, en mi opinion resulta muy
acertada).

Y asi, corresponderia a la acusacion la carga de probar la falta de idoneidad de
las medidas de control respecto del delito concreto que se imputa a la persona
juridica, mientras que corresponderia a la defensa la acreditacién de que la persona
juridica tiene una adecuada cultura de cumplimiento de la legalidad y que, por ello,
es merecedora de la exencién de responsabilidad penal. Dicho en palabras de
GOMEZ-JARA (2016n, p. 11), «la prueba de inidoneidad de las medidas de vigilancia

y control concretas respecto del delito concreto que, a la vista de los hechos

responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendria sentido dispensarla de la
acreditacion de semejante extremo esencial para la prosperidad de su pretension».
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concretos, es imputado a la persona juridica corresponde a la acusacién; la prueba
de la cultura de cumplimiento de la legalidad —incluida la prueba de idoneidad de

las medidas de vigilancia y control genéricas para delitos de la misma naturaleza—

corresponde a la defensa».

6.2. Argumentacion a esgrimir para la defensa de BANCO MERITEL SA

A continuacién, y sin perjuicio de remitirnos, con el propdsito de evitar
reiteraciones innecesarias, a lo ya expuesto sobre la concurrencia o no de los
presupuestos necesarios para la atribucidn de responsabilidad penal a BANCO
MERITEL SA, se recapitularan cuales son los principales argumentos para su defensa.

En mi opinidn, una buena estrategia de defensa de la entidad financiera seria
aquella consistente en la denominada por la doctrina defensa de negacion, que
consistiria en negar: 12) la vinculacién de la Sra. Sdnchez con la empresa (o al menos,
alegar que su actuar se corresponde con una extralimitaciéon de sus funciones
profesionales —y es que, a pesar de haber concluido previamente que el contrato de
colaboracién suscrito entre ambas sociedades tiene plena cabida en el concepto de
representante legal del art. 31 bis 1 CP, la acusacidon debera probar que la Sra.
Sdnchez ha actuado en el marco del mismo—); y, especialmente, 22) que se haya
producido un beneficio para la sociedad. Este es precisamente el argumento principal
que considero debiera esgrimir la defensa de BANCO MERITEL SA, y es que,
precisamente, los 900.000 € objeto de las operaciones de reintegro y los 20.000 €
relativos a los contratos de depdsito suscritos por la Sra. Sanchez lo son en su propio
beneficio, mas bien al contrario, pudiendo alegar BANCO MERITEL SA que de alguna
manera se ha visto afectada por el ilicito actuar de su subordinada (p. ej. por tener
mala reputacién en el sector y entre sus propios clientes).

Del mismo modo, la entidad debiera defender el correcto funcionamiento de
su programa de compliance (en caso de tenerlo), pudiendo aportar la documentacion
acreditativa de ello, o incluso valerse de un informe pericial. Nos encontramos ante
un sector regulado, de modo que mediante la elaboracién de un informe pericial
podria acreditarse que la entidad financiera cumple con todos los pardmetros

preestablecidos y que dispone de medios idéneos y eficaces para la prevencién, y en
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su caso, tratamiento, de cuantos riesgos pudieran existir. Ahora bien, por cuanto ya

se ha expuesto, ésta no sera una cuestion sencilla en el caso concreto de los hechos
acontecidos con posterioridad al 15 de mayo de 2018.

En definitiva, y dado que hay argumentos sélidos para la defensa de la

entidad, considero que no debiera llegarse a ningun acuerdo de conformidad, sino

defender la irrelevancia penal de su conducta.

6.3. Argumentacion a esgrimir para la defensa de INMOZEVILLA SL

Al igual que en el supuesto anterior, el principal argumento para la defensa
de INMOZEVILLA SL es negar la existencia de beneficio alguno por su parte. De este
modo, una adecuada estrategia pudiera ser la denominada defensa de admision*?,
consistente en admitir la vinculacion de la Sra. Sdnchez con la empresa, pero negando
la obtencion de cualquier beneficio por parte de la persona juridica.

Otra opcidn, y ante la posibilidad de atribuir responsabilidad penal por la via
de imputacién prevista en la letra a) del art. 31 bis 1 CP, pudiera ser negar que el
administrador de INMOZEVILLA SL haya cometido delito alguno en comisién por
omisién. Sin embargo, en mi opinién, seria mejor estrategia personarse como
acusacion particular frente al administrador (en caso de que la identidad de los socios
de la sociedad limitada no se corresponda con la del administrador) y la Sra. Sadnchez,
para negar contundentemente que el delito ha sido cometido en su beneficio o a
causa de un déficit de control interno.

En cualquier caso, de lo que no hay duda es de que INMOZEVILLA SL debe
designar como representante para el proceso penal a una persona diferente de su
administrador, pues es evidente que existe un conflicto de intereses con el Sr.

Sanchez.

41 Denominacion otorgada por DEL ROSAL BLASCO (2018, p. 356).
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CONCLUSIONES

Primera.- La Sra. Sdnchez incurre en responsabilidad penal tanto por la
simulacién de los documentos de reintegro bancario y la distraccién de 900.000 € de
clientes de la entidad financiera, como por la suscripcion de los tres contratos de
depdsito en que se beneficia de un total de 20.000 €.

Precisamente, los hechos relativos a las operaciones de reintegro bancario
son constitutivos de un delito continuado de falsedad documental (previsto en el art.
392 enrelacion con los arts. 390.12y 74.12 CP), y de un delito de apropiacién indebida
en su modalidad agravada (penado por el art. 253 en relacién con el art. 250.1.52 y
74.22 CP); ambos en concurso real de delitos pues la finalidad de la simulacién de las
firmas no era sino dotar de apariencia de legalidad a las operaciones de reintegro
efectuadas.

Por otro lado, los hechos relativos a la suscripcién de los tres contratos de
depdsito deben ser tipificados como dos delitos de estafa penados en el art. 249 CP
y de otro delito de estafa agravado tipificado en el art. 250.1.62 CP (pues la
suscripcién que afecta a su amiga intima merece especial reproche al llevarse a cabo
con abuso de las relaciones personales existentes entre ambas); cometidos todos

ellos en concurso real de delitos.

Segunda.- En tanto que concurren todos los elementos tipicos de los delitos
de falsedad documental, apropiacion indebida y estafa, y teniendo en cuenta que la
trazabilidad del dinero sustraido por la Sra. Sdnchez no va a resultar, previsiblemente,
dificil de acreditar, la estrategia de defensa a seguir seria tratar de alcanzar un
acuerdo de minimos con la acusacidn en que se impusiera una pena inferior a los dos
anos de prisién por cada delito. De este modo, la Sra. Sdnchez podria beneficiarse de
la suspension prevista en el art. 80 CP y eludir asi su ingreso en prisién.

Para ello, ademas de la devolucién de los importes sustraidos (que podrian
llevar aparejada una atenuante cualificada de reparacién del dafio), la defensa podria
alegar: 1) la falta de afeccién al trafico juridico de los documentos de reintegro

falsificados, en tanto que su finalidad es la de encubrir la distraccién del dinero, y por
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tanto no afectan al trafico juridico, gozando por ello de naturaleza privada; asi como
2) el principio de autoproteccién de la victima en los delitos de estafa, por considerar
gue las circunstancias que rodean la suscripcién de los contratos de depésito (ofrecer
rendimientos mas elevados que los que acostumbran este tipo de productos

financieros o suscribir el contrato en un domicilio particular) debian haber alertado a

los clientes de que se trataba de un engafio.

Tercera.- El Sr. Pérez es responsable en comisidon por omisién respecto de los
delitos de estafa cometidos por la Sra. Sdnchez con posterioridad al 15 de mayo de
2018, y es que como administrador Unico de INMOZEVILLA SL ostentaba la posicién
de garante respecto de la conducta de sus subordinados, y tenia el deber especifico
de velar por la no produccion de hechos como los acontecidos. En este sentido, y
teniendo en cuenta que era conocedor del actuar delictivo previo de su empleada, la
omision de sus deberes de control debe ser tildada de, cuanto menos, dolo eventual;
y por ende, merecedora de reproche penal.

Cuestion distinta es la relativa a los hechos ocurridos con anterioridad al 15
de mayo de 2018, en los que al desconocerse por el Sr. Pérez que su empleada estaba
apropiandose de dinero de las cuentas corrientes de los clientes del banco,
dificilmente pudo, dolosamente, omitir ejercer el debido control sobre aquella. De
este modo, y al no concurrir el presupuesto subjetivo requerido por el art. 11 CP, se
trata de una omisidon imprudente irrelevante a efectos penales (y es que el Cédigo
penal no prevé la comisién imprudente de los delitos de apropiacién indebida y

falsedad documental).

Cuarta.- La estrategia de defensa del Sr. Pérez debe centrarse en la ausencia
del presupuesto subjetivo de la comisién por omision, alegando para ello que la
omision de ejercer el debido control sobre la conducta de su empleada merece el

calificativo de imprudente.

Quinta.- El art. 31 bis CP consagra un modelo de atribucién de responsabilidad

penal de la persona juridica por el hecho propio (en clave de hecho de conexidn). En

Pilar Leguina, Uxue

70




Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona

juridica

este sentido, el injusto del delito corporativo se corresponde con un defecto

estructural de los mecanismos de prevencién exigibles a toda persona juridica (de

modo que como consecuencia de dicho defecto de organizacién se genera un riesgo

mas alla del permitido, riesgo que se materializa en el resultado lesivo concreto);

correspondiéndose la culpabilidad propia del ente corporativo con la existencia, o no,

de instrumentos adecuados y eficaces para la prevencion del delito —cultura de
cumplimiento de la legalidad—.

En el caso concreto de BANCO MERITEL SA, no procede apreciar su
responsabilidad penal por los hechos cometidos por la Sra. Sdnchez, y es que a pesar
de que ésta actua en representacion de la entidad financiera en sus operaciones con
los clientes: 1) en lo que a las operaciones de reintegro bancario se refiere, el delito
de falsedad documental y el delito de apropiacion indebida no se encuentran en el
listado numerus clausus de delitos atribuibles a la persona juridica, y tampoco
concurre el necesario beneficio, ya sea directo o indirecto, de la persona juridica; y 2)
en lo relativo a los contratos de depdsito, el banco no obtiene ninglin beneficio de la
actuacién de la Sra. Sdnchez, y es que Unicamente ella se apodera de los 20.000 €. En
lo que a la posible obtencidn de un beneficio indirecto se refiere, cabe precisar que,
en miopinidn, tratar de mantener la confianza de los clientes o de dotar de apariencia
de normalidad el funcionamiento de la entidad financiera no es constitutivo de un
beneficio indirecto en los términos exigidos por el art. 31 bis CP; y ello puesto que lo
contrario, supondria, a mi modo de ver, una interpretacion excesivamente amplia del
término beneficio que resultaria contraria a la voluntad del legislador.

De igual modo, y por idénticas razones, no procede apreciar tampoco la
responsabilidad penal de INMOZEVILLA SL, pues ésta tampoco obtiene beneficio
alguno con el actuar de su empleada; no concurriendo por ello los presupuestos
previstos por el art. 31 bis CP.

Ahora bien, ambas mercantiles son responsables civiles subsidiarias,
conforme establece el art. 120.42 CP, de los delitos cometidos por la Sra. Sanchez, en
tanto que ésta actla en representacién de la entidad financiera y es empleada de Ia

agencia colaboradora, habiendo delinquido en el marco de su ejercicio profesional.
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Sexta.- Para el supuesto de que las personas juridicas sean llamadas como
investigadas al proceso penal, deberdn nombrar un representante procesal propio
para dicho proceso (que en el caso de INMOZEVILLA, debera ser una persona distinta
del Sr. Pérez al existir un conflicto de intereses entre ambos), y tendran la carga de
acreditar que gozan de una adecuada cultura de cumplimiento de legalidad
(mediante la aportacion de los programas de cumplimiento normativo, informes de
valoracion del riesgo, informes periciales, etc.).

Ademds, BANCO MERITEL SA podria adoptar la denominada defensa de
negacion, consistente en rechazar tanto la vinculacion de la Sra. Sanchez con la
entidad financiera (o al menos, alegar que su actuar se corresponde con una
extralimitacién de sus funciones profesionales), como, y especialmente, la obtencidn
de beneficio alguno por parte de la sociedad.

Por su parte, INMOZEVILLA SL podria adoptar la conocida defensa de
admision, consistente en admitir la vinculacién de la Sra. Sdnchez con la empresa,

pero negando la obtenciéon de cualquier beneficio por parte de la persona juridica.

En Bilbao, a 23 de julio de 2020.

Pilar Leguina, Uxue

72




ANEXO |

Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona
juridica

Checklist elaborada por ANA MARTIN BOADO, Abogada especialista en

Compliance, en que se recoge una relacién sumaria de los criterios que deberan tener

en cuenta los Fiscales en Espafia para considerar la eficacia de un programa de

cumplimiento, y que figura como documento adjunto a la Alerta 1/2016 del Instituto

Espafiol de Etica y Compliance, titulada Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia

General del Estado como marco de referencia en la evaluacién de los programas de

compliance e las empresas espafolas, de 26 de febrero de 2016.

CRITERIO DENOMINACION DEFINICION /REQUISITOS

1 CLARIDAD Los Programas de Cumplimiento han de ser claros y precisos.

2 ESCRITO Los programas de Cumplimiento han de ser redactados por escrito.

3 ADECUACION A LOS DELITOS Los Programas de Cumplimiento han de ser eficaces. No basta la existencia de un
programa por completo que sea, sino que debera acreditarse su adecuacion para prevenir
el concreto delito que se ha cometido. Se realizara para valorar la eficacia un juicio de
idoneidad entre el contenido del programay la infraccion.

4 ADAPTACION A LA NATURALEZA Y Los Programas de Cumplimiento deben estar perfectamente adaptados a la empresa y a

TAMANO DE LA EMPRESA sus concretos riesgos. Copiar un programa elaborado por otra empresa, aunque sea del
mismo sector, e implantarlo en la organizacién puede poner en tela de juicio la idoneidad
delmodelo y el verdadero compromiso de la empresa con la prevencién de delitos.

5 PROMOCION DE UNA CULTURA Los Programas de cumplimiento no pueden ser un salvoconducto para evitar la sancién penal,

EMPRESARIAL sino que tienen que promover una verdadera cultura empresarial “donde el delito
constituya un acontecimiento accidental y la exencidn de la pena una consecuencia natural
de dicha cultura”.

6 IDENTIFICACION Y GESTION DE Es necesario que la persona juridica identifique y gestione adecuadamente los riesgos,

RIESGOS estableciendo, aplicando y manteniendo las medidas y procedimientos eficaces para
identificarlos, neutralizarlos, controlarlos y comunicarlos. Todo ello teniendo en cuenta
tanto los riesgos reales como los potenciales, y de acuerdo con el nivel de riesgo global
aprobado por la alta direccién.

7 PROCESOS INTERNOS Y Es necesario que se controlen los procesos internos de negocio de la empresa y, sobre todo

APLICACIONES INFORMATICAS si ésta tiene un cierto tamafio, es muy recomendable que esto se realice a través de
aplicaciones informaticas exhaustivas.

8 CONTRATACION Y PROMOCION Los Programas de Cumplimiento deben establecer protocolos y procedimientos con altos

DE DIRECTIVOS Y MIEMBROS DEL estandares éticos en la contratacién y promocion de directivos y en el nombramiento de

ORGANO DE ADMINISTRACION: los miembros de los 6rganos de administracidn, teniendo en cuenta la trayectoria

ANTECEDENTESETICOS profesional y los antecedentes.

9 REDUZCAN SIGNIFICATIVAMENTE Un Programa de Cumplimiento puede haber sido disefiado e implementado adecuadamente

LOS RIESGOS DE COMISION DE sin llegar a tener una eficacia absoluta. Sin embargo, no puede decirse automaticamente

DELITOS gue un programa sea ineficaz por el hecho de haberse producido un delito en el seno de la
empresa. Se considera eficaz un programa que reduzca significativamente el riesgo de
comision de delitos, lo cual va a obligar al juez a efectuar un dificil juicio hipotético y
retrospectivo.

10 MECANISMOS DE DETECCION DE | Los Programas de Cumplimiento tienen que tener una eficacia preventiva, pero ademas

CONDUCTAS DELICTIVAS: CANALES | deben posibilitar la deteccién de conductas delictivas. Deben observar la obligacién de

DE DENUNCIAS. informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y la observancia de los Programas de Cumplimiento. Los canales de
denuncia son por tanto uno de los elementos claves para la eficacia de los programas.

11 VERIFCACION PERIODICA Los Programas de cumplimiento deben contemplar un plazo y un procedimiento de
revision de forma expresa. Ademas, deben verificarse y revisarse si concurren
circunstancias que puedan influir en el andlisis del riesgo.

12 SUPERVISION POR EL Los Programas de Cumplimiento deben ser supervisados por la persona o el dérgano

COMPLIANCE OFFICER O COMITE
DE COMPLIANCE

encargado de esta funcion (Compliance Officer o Comité de Compliance), asi como
participar éstos en la elaboracion de los programas, y asegurar su buen funcionamiento
estableciendo sistemas de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la
observancia de los requisitos de eficacia que establece la ley en el articulo 31 Bis 5 (un
ejercicio insuficiente de sus funciones impedird apreciar la exencion).

VE]

Pilar Leguina, Uxue




Dictamen sobre estrategia de defensa de la persona

juridica
13 CUMPLIMIENTO DE TODA LA Los Programas de Cumplimiento deben observar la legalidad en penal, pero no sélo ésta,
LEGALIDAD, sino que también deben observar la legalidad en general.
NO SOLO LA PENAL
14 IMPORTANCIA  EN LA Es muy importante para valorar la eficacia de un Programa de Cumplimiento, no el sélo el
TOMA DE mero hecho de que el programa sea eficaz, sino valorar la importancia de éste en la toma
DECISIONES de decisiones de los dirigentes y subordinados, y ver en qué medida éste es una verdadera
expresion de su cultura de cumplimiento.
15 CERTIFICACIONES Y Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo son un elemento a tener en cuenta, pero
ACREDITACIONES no acreditan la eficacia del programa, cuyo juicio corresponde al juez. Serdn considerados
como un elemento adicional mas de la observancia, pero en modo alguno sustituyen la
valoracién del juez o acreditan la eficacia del programa
16 FALTA DE COMPROMISO DE LA Es necesario el compromiso de la alta direccién, por lo que si un alto responsable participd
ALTA o consintié el delito el programa se presumird ineficaz por los fiscales.
DIRECCION
17 DELITOS COMETIDOS EN BENEFICIO | Si los delitos son cometidos en beneficio propio del autor del delito con beneficio sélo
UNICAMENTE INDIRECTO DE LA PJ | indirecto para la persona juridica, esto habré de tenerse en cuenta por los fiscales.
18 COLABORACION DE LA PERSONA Los fiscales concederan especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia entidad
JURIDICA y su puesta en conocimiento a la autoridad.
19 ANTECEDENTES DE LA PERSONA Los fiscales tendran en cuenta la conducta en el pasado de la entidad en cuanto a
JURIDICA compromisos éticos se refiere.
20 ACTUACIONES POSTERIORES A LA Se evaluaran por los fiscales las actuaciones llevadas a cabo con posterioridad a la comision

COMISION DEL DELITO

del delito.
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