PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

Informe Juridico sobre la Resolucion N° 36/2022

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de

Abogada que presenta:
Maria Claudia Francesca Cano Bravo

ASESORA:

Liliana Calderdn Jacinto

Lima, 2025



Informe de Similitud

Yo, CALDERON JACINTO, LILIANA, docente de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, asesor(a) del Trabajo de Suficiencia Profesional titulado
“Informe Juridico sobre la Resolucién N° 36/2022”, del autor(a) CANO BRAVO, MARIA
CLAUDIA FRANCESCA, dejo constancia de lo siguiente:

- El mencionado documento tiene un indice de puntuacién de similitud de 34%. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 14/12/2025.

- He revisado con detalle dicho reporte y el Trabajo de Suficiencia Profesional, y no se
advierten indicios de plagio.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lima, 15 de diciembre del 2025

DNI: 41766187
ORCID:

https://orcid.org/0000-0001-6470-7783 pQ QQ!@UJ‘U\(\QQ

Firma:




RESUMEN

En el transcurso de la ultima década, la incorporacion normativa de la
responsabilidad penal de la persona juridica y el Compliance Penal en distintos
ordenamientos juridicos son temas que han adquirido relevancia, generando un
amplio debate doctrinal y jurisprudencial. En el caso espaiol, se cumple una
década desde que se sentaron las bases para adoptar estas instituciones en su
sistema penal, lo que ha dado lugar a una relevante produccién jurisprudencial.

El presente informe juridico examina precisamente una de dichas resoluciones.

En ese contexto, el propdsito del informe consiste en determinar si el Tribunal
Supremo efectué una valoracion adecuada para la imputacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, Auriga Consultoria y Proyectos SL,
en calidad de autora del delito de estafa, en el marco del articulo 31 bis del
Cddigo Penal espaiol. Para ello, se identifican dos cuestiones principales: i)
Determinar qué requisitos deben cumplirse para que las personas juridicas sean
penalmente responsables en caso de que el delito sea cometido por uno de sus
administradores; y ii) resolver si la empresa habria tenido responsabilidad,
asumiendo que se hubiese implementado un Modelo de Prevencion y que el

delito de estafa estuviera contemplado en la Ley N° 30424.

De esta manera, se sostiene que el 6rgano jurisdiccional no realizé un analisis
idoneo respecto de la responsabilidad penal de la persona juridica. No obstante,
la resolucion permite mantener un espacio de discusién y profundizacion en
torno a derecho comparado, especialmente sobre la implementacion y eficacia

de los Modelos de Prevencion.

Palabras clave
Responsabilidad penal de la persona juridica, Modelo de Prevencion de Delitos,

defecto de organizacion, compliance penal, riesgos.



ABSTRACT

Over the course of the last decade, the regulatory incorporation of criminal liability
of legal persons and criminal compliance into various legal systems has gained
significant relevance, generating extensive doctrinal and jurisprudential debate.
In the Spanish context, it has now been ten years since the foundational
groundwork for the adoption of these institutions within its criminal system was
established, leading to a substantial body of case law. This legal report examines

one of such judicial decisions.

In this context, the purpose of the report is to determine whether the Supreme
Court conducted an adequate assessment for attributing criminal liability to the
legal entity, Auriga Consultoria y Proyectos SL, as the perpetrator of the offence
of fraud, within the framework of Article 31 bis of the Spanish Criminal Code. To
this end, two main issues are addressed: (i) determining the requirements that
must be met for legal entities to be held criminally liable when the offence is
committed by one of their administrators; and (ii) assessing whether the company
would have incurred liability assuming that a Compliance Program had been
implemented and that the offence of fraud had been included under Law No.
30424.

Accordingly, it is argued that the judicial body did not conduct an adequate
analysis regarding the criminal liability of the legal entity. Nevertheless, the
judgment provides an opportunity to maintain and advance discussion within the
sphere of comparative law, particularly concerning the implementation and

effectiveness of Compliance Programs.

Keywords
Criminal liability of legal persons, Crime Prevention Model, organizational defect,

criminal compliance, risks.
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. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

La sentencia casatoria N° 36/2022, emitida por la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Espafa posee un caracter genuinamente complejo. En ella se
discuten temas que en las ultimas dos décadas son considerados como un
fendbmeno contemporaneo ampliamente debatido por la doctrina y
jurisprudencia: La responsabilidad penal de las personas juridicas y el Criminal
Compliance. Estos conceptos son relevantes, porque han sido incorporados en
los ordenamientos juridicos de diversos paises europeos de manera gradual.
Incluso, varios paises de America Latina ha optado por implementar estos
modelos dentro de sus sistemas legales. Por ejemplo, en Espafia se asentaron
las bases de la responsabilidad penal de la persona juridica en el 2015 con la
aprobacion de la Ley Organica 1/2015, mientras que en el Peru se empezé a

aplicar en el 2018 con la entrada en vigor de la Ley N°30424.

En la misma linea, la resolucién elegida versa, especificamente, sobre una
controversia en materia penal, debido a que se condena a una persona juridica
y a su administrador. Asi, en aquel instante el Compliance Penal se incorpora
como un factor determinante en el analisis, en la medida en que dicha ley
espanola integréo un modelo en el que estos entes juridicos deben cumplir una

serie de requisitos para que se les pueda eximir de responsabilidad.

Es menester senalar que, en la actualidad los tribunales no utilizan un criterio
uniforme al dictar sentencia, pues subsisten posturas muy contrarias entre si. No
obstante, en el presente caso el Tribunal Supremo centra su valoracién en la
responsabilidad de la persona natural, realizando un traslado posterior de esta a
la sociedad. En ese contexto, esta resolucion nos permite participar de la
discusion en torno a la posible implementacion de un Modelo de Prevencién para
prevenir la comision de delitos por parte de sus integrantes, asi como los

requisitos que deben considerarse para determinar la responsabilidad penal.



1.2 Presentacion del caso y del analisis

El presente caso plantea una discusion centrada en la comision del delito de
estafa. Es decir, se mantiene en la esfera del Derecho Penal. Sin embargo, se
caracteriza por involucrar tanto a una persona natural como a una persona
juridica, pues ambas reciben una condena penal por parte del Tribunal Supremo.
Por consiguiente, se advierte la marcada necesidad de extender el analisis hacia
la responsabilidad penal de las personas juridicas y el Compliance Penal. Puesto
que, se trata de un fenémino que ha tenido una introduccion normativa reciente

en paises europeos y también, varios de América Latina.

En ese sentido, el principal problema juridico del caso aqui expuesto procura
evaluar si el Tribunal Supremo efectué un analisis idoneo para la determinacion
de la responsabilidad penal de Auriga Consultoria y Proyectos SL. Ademas, se
plantean dos problemas secundarios. En primer lugar, se persigue identificar los
requisitos que deben cumplirse para que las personas juridicas sean penalmente
responsables en caso de que el delito sea cometido por uno de sus
administradores en Espafia. En segundo lugar, se plantea determinar, si la
empresa también habria tenido responsabilidad penal en el Perd, en caso de
haber contado con un Modelo de Prevencion y que el delito de estafa estuviera
incluido en la Ley N° 30424.

De esta manera, los principales instrumentos normativos que se emplearan son
el Cadigo Penal espaniol, la Ley peruana N° 30424 y su reglamento, doctrina y
jurisprudencia relevante relacionada al tema. De ello se sigue que, el Tribunal
Supremo espanol no realizé una evaluacién idonea, ya que no evidencié un
analisis prudente sobre los actos u omisiones correspondientes a la persona
juridica que pudieran justificar esta atribucién de responsabilidad penal. Incluso,
sin pronunciarse sobre la ausencia de un Modelo de Prevencidon o deberes de
supervision y control interno en la empresa. Por el contrario, se enfocd
unicamente en los actos que cometi6 la persona natural (su administrador) para
la configuracion del delito de estafa y luego, la responsabilidad penal de este fue

tranferida a la empresa de manera casi automatica.



Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Don Gervasio era socio mayoritario de “CS Carpinteros 2025 SL” (de aqui
en mas “CS Carpinteros”) con el 99% de las participaciones. Ademas, tenia un
poder que la administradora Unica le otorgé y que le deleg6 facultades para
actuar en su nombre. Del mismo modo, Don Evaristo era
representante/administrador uUnico de la empresa “Auriga Consultoria y
Proyectos SL” (en adelante “Auriga”). Mientras que, su esposa era accionista
mayoritaria y fundadora de la misma. Asi pues, el proceso penal inicia cuando
Don Evaristo en representacion de Carpinteros acusa a Don Evaristo y Auriga

por la comision del delito de estafa continuada.

2.2 Hechos relevantes del caso

A continuacion, se presenta la relacion de hechos facticos probados y

pertinentes para un adecuado analisis:

e En agosto de 2013 Don Evaristo y Don Gervasio suscribieron un
contrato de manera oral, segun el cual Auriga brindaria a CS Carpinteros
servicios de asesoria fiscal, laboral y contable. Dicha prestacion seria
retribuida con honorarios mensuales fijados en 200 euros mas IVA (21%
en Espafa). Es decir, un total de 242 euros. Situacidon que se presenté
bajo el contexto de una fuerte amistad y confianza existentes entre las

partes.

e Sumado a lo anterior, en setiembre de 2013 Evaristo le solicitdé a
Gervasio la realizacion de varios trabajos de carpinteria en su domicilio
como el arreglo de un portén, colocacion de una tarima e instalacion de
armarios. Sin embargo, en ese momento no fijaron un precio, sino que

acordaron que el monto se compensaria luego con las cuotas mensuales



que se iban acumulando por los servicios de asesoria que brindaba Auriga

a CS Carpinteros.

Con fecha 06 de setiembre de 2013 se formaliz6 mediante escritura
publica que Evaristo asumiria la administracion de CS Carpinteros por
mutuo acuerdo de ambos. No obstante, esta no llegd a inscribirse al
Registro Mercantil, ya que la empresa tenia la ficha registral bloqueada.

Como consecuencia, el acusado nunca ejercié ni tomo decisiones.

En octubre de 2014 Auriga detuvo la emisién de las facturas mensuales
que mantuvo durante 1 afio sin recibir los pagos correspondientes de CS
Carpinteros. Dicha accién con el objetivo de evitar seguir generando mas

IVA, que luego debia regularizar tributariamente.

A finales de 2015 los involucrados conversaron sobre como saldar las
deudas pendientes, pero tuvieron un desacuerdo respecto al monto. Toda
vez que, Gervasio planteaba un cobro total de 8660.18 euros por las
labores de carpinteria. Cifra que a Evaristo le parecia demasiado alta
frente a los 6.000 euros a los que ascendia la iguala. Es decir, a Evaristo
le corresponderia no solo cobrarse el monto total del devengado con los
servicios de carpinteria, sino que ademas, el pago de un excedente de

2,660.18 euros a Don Gervasio.

Con fecha 01 de febrero de 2016 el acusado resolvié apoderarse del
importe de la devolucion de IVA del cuarto trimestre del afo 2015
(3.192,81 euros) a favor de su cliente para cobrar unilateralmente una
parte del crédito que entendia le correspondia a Auriga por parte de CS
Carpinteros. Para ello, utilizé su certificado digital como “colaborador” de
la AEAT, y luego de realizar un descuento por una deuda que tenia la
empresa con el municipio, indicé la cuenta de Auriga para recibir 2.684,51

euros. En ese sentido, a finales de mayo de 2016 Gervasio consultaba



por el monto no recibido, a lo que Evaristo solo le atribuia responsabilidad

a la autoridad fiscal.

Con fecha 10 de enero de 2017 Evaristo mantuvo su intencién de cobrar
el resto de la “deuda” bajo el mismo método y apropiarse de 4998.67
euros en total. Por lo que, repitid la misma modalidad con el monto de
2.314,16 euros.

En el 2017 el Juzgado de Instruccion N° 8 de Granada inicid el
Procedimiento Abreviado N°143/2017 en el que Gervasio acus6 a Don
Evaristo y a Auriga Consultoria y Proyectos S.L. por la comision del delito
de estafa continuada y luego, fueron condenados en la sentencia N°
558/2018 que dictd la Audiencia Provincial de Granada el 15 de
noviembre de 2018. En esta se realizé una evaluacion de los elementos
de configuracion del delito de estafa: Engafio y animo de lucro. Se
concluyd que, en la actuaciéon de Evaristo hubo engafo, pues este no
contaba con autorizacién ni consentimiento para realizar la operacién en
cuestiéon; y animo de lucro, debido a que hubo dolo y no se probd la

existencia de la supuesta deuda.

Luego, en el 2019 los condenados interpusieron el Recurso de
Apelacion N° 108/2019. Parte de sus argumentos se enfocaban en la no
configuracion en si misma del delito de estafa. Ademas, otro de los
motivos se sostuvo en la inapropiada aplicacion del art. 31 bis del Cédigo
Penal espanol. Asi, se alegaba que al condenar a la empresa y a su

administrador se estaria aplicando una doble sancion por el mismo hecho.

El 12 de diciembre de 2019 la Sala de lo Civil y lo Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla dicté la sentencia N°
225/2019 en la que se revoco la sentencia N° 558/2018. Dentro de sus
argumentos plante6 que no existi6 engafno, ya que el acusado tenia

autorizacion para actuar ante la AEAT en nombre de la empresa por los



servicios que brindaba; tampoco, animo de lucro, porque el acusado no
buscaba un beneficio econdmico, sino Unicamente cobrar una “deuda”

que asumia le correspondia.

e En el afo 2020, CS Carpinteros 2025 SL interpuso el Recurso de
Casacion N° 1412/2020 contra la sentencia 225/2019 por razéon de
“‘infraccion de ley” (art. 849LECrim) . En dicho recurso, se fundamento que
no se aplicaron apropiadamente los articulos 248.1 y 249 del Cddigo

Penal espafiol, que regulan el delito de estafa.

e Con fecha 20 de enero de 2022 la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo dicta la sentencia N° 36/2022 que caso y anuld parcialmente
el Recurso de Apelacion N° 108/2019 interpuesto por los sancionados. En
esta se argumentd que las acciones de Don Evaristo si configuraron
engaino, dado que simuld actos en representacién e interés de su cliente,
aprovechandose de sus labores como asesor. También, confirma el
animo de lucro indicando que el acusado era consciente del desacuerdo
con respecto al monto de la deuda por los trabajos de carpinteria.
Incluso, tenia conocimiento de que este era mayor al de sus servicios por
asesorias. Es decir, procuraba apropiarse de un beneficio econémico, del
cual sabia no tenia derecho alguno. Ademas, sustenté que no se vulnero
el principio del “non bis in idem”, porque el acusado solo era
administrador, mas no socio mayoritario de la empresa, por lo que no

sufriria las mismas consecuencias econdmicas.

Ill. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢ El Tribunal Supremo efectué un analisis idéneo para la determinacion de la

responsabilidad penal de la persona juridica Auriga y Consultoria y Proyectos SL

en calidad de autora del delito continuado de estafa, regulado en el articulo 248

10



del Codigo Penal espafiol, con relacion al articulo 31 bis del mismo cuerpo

normativo?

3.2 Problemas secundarios

1. ¢ Qué requisitos deben cumplirse para que las personas juridicas sean
penalmente responsables segun el articulo 31 bis del Cddigo Penal espanol en

caso de que el delito sea cometido por uno de sus administradores?

2. ¢ Asumiendo que Auriga Consultoria y Proyectos SL hubiera contado con un
Modelo de Prevencién y que el delito de estafa formara parte de los que figuran

en la Ley N° 30424, habria tenido responsabilidad penal en Peru?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Con relacién al problema principal, se considera que el Tribunal Supremo
espanol no efectué un analisis idoneo para la determinacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica Auriga Consultoria y Proyectos SL
en calidad de autora del delito continuado de estafa, regulado en el articulo 248
del Codigo Penal esparfol con relacion al articulo 31 bis del mismo cuerpo
normativo. Puesto que, este no considerd los requisitos que establece la norma

espanola para determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Con relacién al primer problema secundario, el Cddigo Penal espanol
establece en el inciso 1.a. del articulo 31 bis las caracteristicas bajo las cuales
las personas juridicas tienen responsabilidad penal cuando se cometen delitos:
i) en nombre o por cuenta de ellas; ii) en su beneficio directo o indirecto; y iii) una
lista de “sujetos de primer nivel” en la que se incluye la figura del administrador.
Asimismo, en los incisos 2 y 5 del mismo articulo se plantean las condiciones

para eximir la responsabilidad de la empresa; es decir modelo de organizacion,

11



control y supervision, y los requisitos que deben cumplir los modelos de
organizacion, respectivamente. No obstante, en la sentencia el Tribunal
Supremo no se pronuncia en ningun extremo sobre lo mencionado, pues solo
evalua los elementos para determinar la configuracion del delito de estafa en

base a los actos del administrador.

Con relacion al segundo problema secundario, la Ley N° 30424 sefiala en los
incisos d y e del articulo 12, que si se implementa y acreditan los elementos un
Modelo de Prevencidén, medidas de vigilancia y de control luego de cometer el
delito y antes del juicio oral, entonces es posible recibir un atenuante por la
sancion. Para ello, se tendria que realizar una revision del Reglamento de la ley
e identificar las caracteristicas y necesidades de la empresa para poder elaborar
un modelo apropiado a sus necesidades. Por consiguiente, si el delito de estafa
se encontrara regulado en la lista de delitos que indica la ley peruana, la sociedad
si tendria responsabilidad penal, pero esta no podria ser eximida, solo atenuada

por cumplir con los supuestos temporales previstos en lineas anteriores.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En relacién con la resolucién materia de analisis, se considera que el Tribunal
Supremo espafol no efectué una valoracion idénea para determinar la
responsabilidad penal de Auriga Consultoria y Proyectos S.L. Resulta
cuestionable que, a casi una década de la entrada en vigor de la Ley Organica
1/2015 y tratandose del maximo dérgano jurisdiccional en materia penal, no se
haya efectuado una evaluacion de los requisitos previstos en el articulo 31 bis

del Codigo Penal.

Resulta evidente que, en la actualidad persiste la ausencia de un criterio
uniforme en las distintas instancias judiciales respecto del alcance y aplicacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Siuacion que llama aun
mas la atencion si se toma en consideracion que el propio Tribunal Suprema ha

emitido diversos pronunciamientos que han contribuido a perfilar una linea

12



jurisprudencial mas clara y consistente. Bajo esa premisa, en el caso concreto
debid evaluarse su resultaba procedente imputar responsabilidad penal a la
empresa por un delito cometido por su administrador; si este actué en nombre o
por cuenta de la mismoa; si se produjo un beneficio, ya sea directo o indirecto,
para la entidad; y especialmente, si la sociedad contaba con un modelo de

prevencion de delitos eficiente o presentaba algun defecto de organizacion.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1l. Problema principal: ¢El Tribunal Supremo efectué un analisis idoneo

para la determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica
Auriga Consultoria y Proyectos SL en calidad de autora del delito
continuado de estafa, regulado en elarticulo 248 del Cédigo Penal espaiiol,

con relacion al articulo 31 bis del mismo cuerpo normativo?

En el presente caso, el Tribunal Supremo no efectudé un analisis idéneo para la
determinacion de la responsabilidad penal de la persona juridica Auriga
Consultoria y Proyectos SL en calidad de autora del delito continuado de estafa,
con relacion al articulo 31 bis del Codigo Penal. Puesto que, este no considerd
el modelo de autorresponsabilidad, ni los requisitos que establece el
ordenamiento juridico espafiol para determinar adecuadamente la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

V.2. Problema secundario 1: ;Qué requisitos deben cumplirse para que las

personas juridicas sean penalmente responsables segun el articulo 31 bis
del Cédigo Penal espafiol en caso de que el delito sea cometido por uno de

sus administradores?

En Espana hasta el afio 2010 la responsabilidad penal era exclusivamente
atribuible a la persona natural y las personas juridicas unicamente quedaban
sujetas a una responsabilidad de caracter solidario respecto del pago de la
sancion econémica. No obstante, el 22 de junio de 2010 se aprobd la Ley

Organica 5/2010, que modifico la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, y
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entro en vigor el 23 de diciembre de 2010. Esta nueva norma representd una
Reforma del Codigo Penal importante, ya que se introdujo el articulo 31 bis del
Caodigo Penal y con él, por primera vez, la responsabilidad penal de las personas
juridicas. A raiz de dicha novedad legislativa, la Fiscalia General del Estado
brindé una serie de recomendaciones el 01 de junio de 2011 en la Circular
1/2011 con el propdsito de orientar a los fiscales sobre la interpretacion del nuevo
régimen. Sin embargo, dichas consideraciones no resultaron suficientes en
materia procesal penal. Por ello, el 10 de octubre de 2011 se emiti6 la Ley
37/2011 que implicé una Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la

cual se aclararon estas cuestiones.

Esquema N° 1

Ley Organica 5/2010 Circular 1/2011 FGE

Ley 37/2011

Circular 1/2016 FGE Ley Organica 1/2015

Fuente: Elaboracion propia

Posteriormente, se aprobd la Ley Organica 1/2015 y entré en vigencia el 01 de
julio de 2015. Esta reforma del Cédigo Penal es la mas importante a la fecha,
ya que hizo precisiones sobre los sujetos imputables, redefinid el sistema de
atribucién de responsabilidad, incorporé expresamente los modelos de
organizacion y gestion como eximentes, y sustituyé el antiguo criterio de “no
ejercer el debido control” por el de “incumplimiento grave de los deberes de

supervision, vigilancia y control”. Finalmente, ante la magnitud del cambio,
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la Fiscalia General del Estado emitio la Circular 1/2016 el 22 de enero de 2016,
que estructuré de manera sistematica los criterios interpretativos sobre el nuevo
régimen y consolidé la transicion hacia un modelo de autorresponsabilidad
corporativa, otorgando relevancia autonoma al analisis del defecto de

organizacion y a la eficacia de los programas de compliance.

A. Primer requisito: Presupuestos materiales conforme al articulo 31

bis.1.a) del Cédigo Penal espaiiol.

Ahora bien, el articulo 31 bis.1.a) del Coédigo Penal espafiol establece tres
presupuestos materiales a evaluar para determinar la responsabilidad penal de

las personas juridicas de la siguiente manera:

1. (...) Las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control de la misma (...) (Codigo
Penal espariol, 1995)'.

Cabe mencionar que, la Ley Organica 1/2015 sustituy6 expresiones como “en su
provecho” por otras de mayor precision técnica como “en beneficio”. También,
reformuld la categoria de posibles autores del delito, pasando de la referencia
genérica de “administradores de hecho y de derecho” a una lista mas amplia y
detallada de quienes ostentan facultades de decision, representacion y control
dentro de la organizacion. Dicho escenario responde a que, existia una
necesidad de modificacion orientada hacia la uniformizacién interpretativa en la
jurisprudencia, dado que hasta entonces persistian los pronunciamientos no
homogéneos con respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas
por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

'Articulo 31 bis del Cédigo Penal espariol (Ley Organica 10/1995).
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Esquema N° 2

En nombre o por
cuenta

Beneficio directo o
indirecto

Representantes legales,
integrantes de érganos,
autorizados para tomar
decisiones en nombre de la PJ o
con facultades de organizacion y
control.
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Fuente: Elaboracién propia

a) Primer presupuesto: Delitos cometidos en nombre o por cuenta de la

persona juridica

Este presupuesto plantea dos circunstancias, cuando el delito sea cometido: i)
en nombre, y ii) por cuenta de la persona juridica. Por un lado, el fragmento “en
nombre”, hace referencia a los supuestos en que la persona fisica representa
formalmente a la entidad, actia de manera externa y vinculante frente a terceros
y posee facultades de representacion (de hecho o derecho). Es decir, se refiere
a agentes que expresan la voluntad de la empresa. Por ejemplo, aqui podrian
encajar las figuras de administrador unico; representante legal; Gerente General
(si tiene poder de representacion) o un apoderado (con poder inscrito) de

cualquiera de los mencionados.

Por otro lado, la expresién “por cuenta” hace referencia a actuaciones en las que
esta persona natural no necesariamente representa formalmente a la empresa,
pero si actua en interés, beneficio o dentro del ambito de la actividad de la
sociedad, pues ejecuta ac ciones inmersas en la dinamica de la misma. En otras
palabras, no se exige la representacion formal, pues resulta suficiente con la

integracién funcional y actuacién al servicio de la empresa del agente. A modo
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ilustrativo, podriamos mencionar a directivos intermedios como jefes de area o

incluso, un oficial de cumplimiento, si ostenta facultades reales de control.

En contraste, Del Rosal Blasco (2015) considera que: “Estos términos son
equivalentes entre si y deben ser interpretados en sentido restrictivo,
identificando los mismos con una actuacién del directivo en el ambito de sus
competencias” (como se cité en Fernandez C. y Chanjan R., 2016, p. 365). Asi
pues, se entiende que la autora busca evitar que cualquier tipo de conducta sea
automaticamente imputable a la persona juridica. Por ello, plantea que ambos
términos apuntan a una sola idea nuclear. La actuaciéon del agente debe
presentarse en el ejercicio de sus funciones empresariales. Bajo ese criterio, la
frase “por cuenta” pareceria prescindible de mantener en el texto normativo.
Esto debido a que, la nocion de “directivo” podria no corresponder a quienes
poseen mandos intermedios, sino Unicamente a quienes ejercen competencias

decisorias relevantes dentro de la organizacion.

No obstante, pareciera que el objetivo del legislador hubiera sido ampliar el
ambito de imputacion y evitar que la persona juridica eluda responsabilidad
alegando que el autor no tenia poder formal de representacion. En concreto,
abarcar también los supuestos en los que los actores no ostentan de dicha
representacion, pero si actua funcionalmente como parte de la estructura

empresarial y en interés de la persona juridica.

a.1) Primer presupuesto: Analisis en el caso concreto

En la sentencia se sefiala expresamente que Don Evaristo era representante y
“administrador unico”. Debe advertirse que, la Ley de Sociedades de Capital

(LSC) espaniola establece lo siguiente:

“Articulo 215. Inscripcion del nombramiento.
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1. El nombramiento de los administradores, una vez aceptado, debera ser
presentado a inscripcion en el Registro Mercantil haciendo constar la identidad

de los nombrados” (Ley de Sociedades de Capital, 2010)2.

En esa linea, dicha denominacién presupone un nombramiento formal e inscrito
en el Registro Mercantil y; por ende, la calificacion de administrador de derecho.
Por consiguiente, el acusado si tenia las facultades para actuar “en nombre” de
Auriga. Desde esta perspectiva, el hecho de presentar las autoliquidaciones del
IVA de CS Carpinteros ante la Hacienda Publica y otorgar una cuenta para
realizar el depdsito lo demuestra, pues Don Evaristo no actué como un particular
ajeno a la situacion, sino en el ejercicio de funciones propias de su cargo. Es
decir, de manera externa se percibia como un acto tipico y legitimo de la
actividad profesional de Auriga. Asimismo, este comportamiento también
encajaria en la categoria “por cuenta”, debido a que el ingreso de la devolucion
tributaria fue realizado directamente a la cuenta bancaria de Auriga, generando

un beneficio inmediato para la sociedad.

En ese sentido, en la resolucion el Tribunal Supremo parece dar por satisfecho
el primer presupuesto bajo el razonamiento de que la conducta del administrador
fue realizada “en nombre” de Auriga. Asi pues, traslada de manera casi
automatica la responsabilidad penal de la persona fisica a la sociedad, lo cual
corresponde a un modelo de heterorresponsabilidad. Igualmente, en un extremo
afirma que se produjo una transferencia econdmica y el acusado: “Actué en

beneficio propio simulando actuar en nombre y beneficio de un tercero” (Auriga

y Don Evaristo, 2022)3, lo cual responde a un analisis tipico del delito de estafa,
centrado en la configuracién del engafio y animo de lucro por parte de la persona
natural, en este caso en relacion a su actuacion “en nombre” de CS Carpinteros.
Es decir, se presenta a Auriga solo como un instrumento funcional para obtener

una ventaja para si mismo.

2 Articulo 215 de la Ley de Sociedades de Capital. (Real Decreto Legislativo 1/2010).
3 Sentencia 36/2022. (2022, 20 de enero). Tribunal Supremo. (Carmen Lamela Diaz).
https://vlex.es/vid/884008998.
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Bajo esta logica, habria resultado pertinente que el juzgador efectuara una
valoracion diferenciada de la actuacion de la persona natural “en nombre” de la
persona juridica (Auriga) y, adicionalmente, cuestionara si el administrador actuo
por cuenta de la empresa o en beneficio propio. También, se pudo haber
precisado si ello, hubiera resultado relevante para la determinacion de la

responsabilidad penal de la persona juridica.

b) Segundo presupuesto: Delitos cometidos en beneficio directo o

indirecto de la persona juridica

En esa linea, resulta pertinente analizar los motivos por los cuales el legislador
tomo la decisidon de sustituir la expresion “en su provecho” por “en su beneficio
directo o indirecto”. Sucedia que la interpretacion que realizaban los operadores
de justicia en torno a este elemento era muy objetiva y no se tomaban en
consideracion supuestos en los que no necesariamente se presentaba de forma
economica. Por ello, la Fiscalia General del Estado, apoyandose en el art. 52.4
del Codigo Penal, realizdé una aclaracion con respecto al tema: “que cualquier
clase de ventaja a favor de la entidad cumplia las exigencias del actuar en
provecho, por dificil que pueda resultar su traduccion a euros” (Circular FGE,
2011)4.

Sin embargo, no fue suficiente, ya que se mantenia la linea de analisis en sentido
estricto. Por ello, al hacer referencia a este factor los operadores lo relacionaban
con dinero, contratos, licitaciones o bienes. De esta manera, una vez emitida la

nueva ley, la Fiscalia General del Estado sefialé que esta modificacion:

Permite extender la responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades
cuyo objeto social no persigue intereses estrictamente econdémicos, asi como
incluir los beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto (caso de las
cadenas de sociedades), los consistentes en un ahorro de costes y, en general,

4 Fiscalia General del Estado. Circular 1/2011. Relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Organica numero 5/2010.
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todo tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales (Circular FGE,

2016)°.
Asi pues, esta afirmacion resulta pertinente, ya que en determinados supuestos
la persona juridica no recibe una ganancia en forma material o inmediata, pero
puede obtener una ventaja mediata. Por ejemplo, si una empresa consultora
presenta informes manipulados para demostrar que sus proyectos generan
mejores resultados que los que corresponden a la realidad, entonces obtiene
una serie de beneficios indirectos e intangibles: Valor mayor reputacional frente

entidades publicas y competidores, asegurando su permanencia en el mercado.

Asimismo, basta con la sola pretension de obtener el beneficio, aunque este aun
no exista o no se llegue a materializar. Tal como Jacobo Dopico sefala: “No es
necesario que dicho beneficio se haya llegado a producir. Por supuesto, no es
necesario que la actuacion en beneficio de la empresa sea la motivacion principal
del delito” (2018, p.140).

En otras palabras, lo determinante al momento de valorar los hechos no es la
intencidén del sujeto, ni la efectiva obtencion de este beneficio, sino que la
conducta del autor sea objetivamente idonea para generar una ventaja para la

entidad, incluso sin que esta se concrete.

Ademas, el Tribunal Supremo espanol indica que: “El beneficio o interés (...) ha
de estar asociado al delito por el que se hace responsable penal a la persona
juridica (...). Es necesario que sea precisamente el delito el origen o causa,
directa o indirecta, del beneficio” (Opalo Interiores, KYZ Profesionales y otros,
2024)8. Es decir, no puede ser cualquier beneficio, sino que se exige un vinculo

causal con el hecho delictivo que se imputa.

b.1) Segundo presupuesto: Analisis en el caso concreto

5 Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016: Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Orgénica
1/2015.

¢ Sentencia 298/2024. (2024, 08 de abril). Tribunal Supremo (Antonio del Moral Garcia).
https://vlex.es/vid/1032274147.
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En el presente caso, los hechos probados indican que el 01 de febrero de 2016,
Don Evaristo, administrador unico de Auriga, haciendo uso indebido de sus
labores profesionales, se apropi6 de 2.684,52 euros que le correspondian a su
cliente. Ademas, el 10 de enero de 2017 intentd repetir dicha accion con el monto
de 2.314,16 euros, pero esta no llegd a concretarse al verse descubierto por el
denunciante. Es decir, su objetivo era recaudar un total de 4,998.67 euros sin
autorizacion de Don Gervasio, representante de CS Carpinteros, y bajo el
argumento de “cobrar una deuda”. Cabe resaltar que, estas cantidades de dinero
no fueron transferidas directamente a la cuenta de Don Evaristo, ya que este

consigno la cuenta de Auriga.

Ahora bien, el Tribunal Supremo realiza un analisis apropiado con respecto a los
elementos para la configuracion del delito de estafa continuada. Este indica que
en la instancia anterior se alego la inexistencia del animo de lucro bajo el
sustento de las verdaderas intenciones del agente. Asi pues, se determin6 que
la conducta no fue realizada para incrementar su patrimonio, sino para cobrar
una deuda que consideraba pendiente. Posteriormente, el Tribunal Supremo
afirma que el acusado era consciente de que existian discrepancias por el monto
de la “deuda” e incluso, que luego de efectuar calculos, quien terminaba

debiendo dinero por los servicios de carpinteria era Don Evaristo.

En ese contexto, hubiera sido adecuado que, como parte de la evaluacion para
determinar si la persona juridica tenia responsabilidad penal, el Tribunal
cuestionara si los actos cometidos por el administrador unico fueron en beneficio
directo o indirecto de Auriga. En esa linea, se considera que existieron dos
beneficios en diferentes momentos, en el 2016 y 2017 respectivamente. Ambos
eran directos, pues suponian una ventaja econdmica y cuantificable para la
empresa, que tenia como objeto social el servicio de asesoramiento laboral,

contable y fiscal a otras.
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En la misma linea, el primero concretd su materializacion e ingreso directamente
a la cuenta de Auriga, incrementando su patrimonio de forma indebida, mientras
que el segundo no lo hizo. No obstante, ya se ha hecho mencién de que la
verdadera motivacion del agente no resulta relevante, mientras la conducta sea
apropiada para generarla. En concreto, el haber realizado exactamente los
mismos actos para obtener el beneficio seria suficiente, a pesar de que no se

llegd a concretar por la intervencion de un tercero.

Es menester destacar que, desde otra perspectiva podria parecer evidente que
el objetivo de Don Evaristo era beneficiar a la empresa y no a si mismo, porque
realizo los depdsitos a la cuenta bancaria de Auriga. Sin embargo, hay algunos
cuestionamientos que ameritan ser tomados en cuenta. En primer lugar, Evaristo
era adminsitrador unico; es decir, ejercia un control total sobre los flujos
economicos y podia disponer de ellos sin ningun tipo de supervision ¢ Podria
aparentar un beneficio empresarial para cubrir un beneficio personal?. En
segundo lugar, segun los hechos probados, los 6,000 euros a los que ascendia
la iguala ya estaban cubiertos y habia un exceso de 2,660.18 euros que aun se
encontraban pendientes por las labores de carpinteria en su domicilio. Es decir,
Auriga como empresa ya habia concluido su participacion en el acuerdo. Luego
solo quedd pendiente una deuda personal por los trabajos de carpinteria
realizados en el domicilio de Don Evaristo. Entonces, ¢ podria buscar compensar

su deuda personal mediante una supuesta deuda hacia la empresa?.

En definitiva, si es posible que la empresa pueda ser utilizada como un vehiculo
para obtener beneficios particulares y se intente simular que los actos fueron
cometidos en interés de la misma. Por ello, resulta coherente que las verdaderas
motivaciones del agente o que el beneficio se haya hecho efectivo, no sean
tomados en consideracion, ya que estos supuestos permiten evidenciar la
importancia, no solo del resultado, sino del riesgo creado dentro de la
organizacion. En otras palabras, se evalua el rol del agente en la estructura y la
relacion entre la conducta y la actividad de la persona juridica. Por ello, también

es importante este vinculo causal entre el delito y el beneficio, pues de haber
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existido un marco de control y supervision efectivo para prevenir la actuacion del

agente, no habria sido posible percibir ese beneficio.

c) Tercer presupuesto: “Delitos cometidos por sus representantes legales
o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un
oérgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizaciéon y

control dentro de la misma’”’.

Resulta pertinente sefialar que, en el caso esparnol la persona juridica puede ser
imputada, aunque no se localice a la persona fisica que cometié el delito. Asi
resolvio la Audiencia Provincial un caso de falsificacion documental y delito de
estafa en el que se acuso al administrador unico, a una empleada de segundo
nivel y a las 3 entidades en cuyo seno se perpetro el delito. Sin embargo, el
primer sujeto fallecid, la segunda acusada fue absuelta y solo se condend a las
3 personas juridicas (Caixabank c/ varios, 2017)8. Entonces, la imputacion se
puede mantener, aunque la persona natural no sea identificada, fallezca o quede

fuera del proceso.

Bajo esa premisa, la redaccion final de este presupesto es producto de una
modificacion incorporada a través de la Ley Organica 1/2015, que anteriormente
solo limitaba a los agentes dentro de la categoria de “administradores de hecho
o derecho”. Sin embargo, esta decidié ampliar la lista de posibles sujetos activos

y abarcarlos en tres categorias.
i) Representantes legales

En esta primera categoria se hace referencia de manera fundamental a quienes
ostentan formalmente de representacion de la persona juridica. Por ejemplo, un
administrador unico o apoderado con poder inscrito. En contraste, la Fiscalia
General del Estado sefiala que: “Resulta dudoso que tales representantes

7 Articulo correspondiente del Codigo Penal espafiol (Ley Organica 10/1995).
8Sentencia 141/2017. (2017, 20 de noviembe). Audiencia Provincial de Huesca
(Gonzalo Gutiérrez Celma). https://vlex.es/vid/699890093.
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voluntarios puedan ser considerados representantes legales, (...) accederian al
apartado siguiente como autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica” (Circular FGE, 2016)°. En otras palabras, la intencion del
legislador habria sido reservar esta categoria unicamente a agentes que
expresen la voluntad de la sociedad frente a terceros de manera organica (base
mercantil). Por ello, quienes no formen parte del érgano social y actuen por
delegacion, incluso si tienen un poder inscrito, no encajarian en este supuesto,

sino en el siguiente.

ii) Autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica,

actuando individualmente o como integrantes de un 6érgano de la misma

Esta segunda categoria se proyecta sobre aquellos sujetos que, no
necesariamente ostentan formalmente la condicion de represtentantes legales,
pero si disponen de una capacidad decisoria autbnoma que les permite actuar
funcionalmente en nombre de la persona juridica frente a terceros. Entre ellos
pueden incluirse cargos como administradores de derecho, Gerente General,
CEO, apoderado general o representantes de hecho. En esa linea, Gonzalez
Cussac (2015) considera que: “Estos serian equivalentes al sustituido término
administradores de derecho” (como se cité en Fernandez C. y Chanjan R., 2016,
p. 364). Es decir, la nueva ley no pretende sustituir categorias previas, sino
ampliar el alcance y poner énfasis en el criterio funcional de toma de decisiones.
Por lo tanto, lo que estos actores encajarian de forma natural tanto en el primer

como en el segundo grupo.

Asimismo, el Tribunal Supremo sefala lo siguiente: “Se entendera por
"administrador de hecho" a toda persona que por si sola o conjuntamente con
otras, adopta e impone las decisiones de la gestién de una sociedad y (...) de

hecho manda o quien gobierna desde la sombra” (Porfirio y Marco Antonio,

° Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016: Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica
1/2015.
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2012)'°, De esta manera, a pesar de que esta figura no aparece expresamente
en la modificacién del articulo, se concluye que encaja en este supuesto, pues
abarca funciones de direccion, decisidn y no se encuentra subordinado a un
control superior. Asi pues, la reforma habria buscado evitar que la imputacién se
limitara solo a titulos mercantiles y abarcara a quienes realmente dirigen la
empresa, cerrando el paso a formas de delegacion estratégica para eludir

imputacién.
iii) Ostentan facultades de organizacion y control

La tercera categoria es algo polémica. Por un lado, la Fiscalia General del Estado
afirma que en esta se abarcan diversos cargos y niveles intermedios que ejercen
funciones de vigilancia y prevencion de infracciones penales. Ademas, sefala
que la figura del oficial de cumplimiento puede encajar en este grupo y asegura
que esta modificacion permite entender mejor el concepto de posicion de garante
dentro de la persona juridica (Circular FGE, 2016, p.9)'". Es decir, la clave no
radicaria en el rango jerarquico de quienes poseen estas facultades, sino en su
funcién como garante. Por ejemplo, el jefe de control interno o el responsable de
riesgos son personajes que también podrian pertenecer a este conjunto. Asi
pues, estos pueden desempefiar funciones como: diseio de modelo de
prevencion o protocolos internos; monitoreos periddicos; identificacion y

denuncia de irregularidades; sancionar internamente; entre otros.

Por otro lado, refiriéndonos especificamente al compliance officer, lvan Navas
explica que quien posee la posicidon de garante es la sociedad, a través de su
organo directivo, pues este posee la capacidad accionar para evitar que se
cometan delitos; mientras que, el compliance officer se limita a informarle a este
ultimo sobre los riesgos detectados en la empresa (2021, pp.734-735). Dicho de

otro modo, parte de la doctrina no coincide con el razonamiento de la Circular,

10 Sentencia 598/2012. (2012, 05 de julio). Tribunal Supremo. (Juan Gomez de la Torre).
https://vlex.es/vid/395386066.

11 Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016: Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica
1/2015.

25



pues considera que la posicidn de garante reside principalmente en el érgano de
administracién (o directivo por delegacién). Asi pues, cargos intermedios como
el oficial de cumplimiento también ostentan de facultades de vigilancia y control,

pero no asumen el deber ultimo de evitar la comision del delito.
c.1) Tercer presupuesto: Analisis en el caso concreto:

Como se indicé en los hechos probados, Don Evaristo no solo era representante
de Auriga, sino su administrador unico. Mientras que, su esposa Dofa Paulina,
era socia, con mayoria de participaciones, y se encontraba casada con él bajo
régimen de separacion de bienes. Asi pues, el Tribunal Supremo solo hace
mencion de los cargos que ostentaban cada uno para argumentar que como Don
Evaristo no era socio, entonces econdmicamente no le afectaria la misma
sancion que se le impondria a la persona juridica. Por lo tanto, no se estaria

vulnerando el principio del Derecho Penal non bis in idem.

De esta manera, hubiera sido pertinente que el 6rgano jurisdiccional se hubiera
permitido analizar, con miras a una evaluacion de responsabilidad penal de la
persona juridica, las funciones que le correspondian a Don Evaristo como
administrador unico y si dicho puesto se subsumia en alguna de las categorias
establecidas en el art. 31 bis 1.a) del Codigo Penal espanol. En ese contexto,
resulta relevante mencionar que la Ley de Sociedades de Capital sefala lo

siguiente con respecto a la funcion del administrador unico en Espana:

“Articulo 209. Competencia del 6rgano de administracion.

Es competencia de los administradores la gestidon y la representacion de la

sociedad en los términos establecidos en esta ley” (Ley de Sociedades de
Capital, 2010)'2.

En esta linea, se refleja que Don Evaristo era representante legal de Auriga, pues
su cargo como administrador unico fue inscrito en el Registro Mercantil y poseia

12 Articulo 209 de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010).
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facultades de representacion organica frente a terceros. Ademas, era una
persona autorizada para decidir en nombre de la persona juridica, pues como
unico 6rgano de administracion, solo €l concentraba toda esa capacidad dentro
de la empresa. También, le correspondian funciones de organizacion y control,
debido a que la estructura de Auriga era unipersonal. Es decir, debia ejercer
diversas funciones simultaneamente, como disefio organizativo, supervision y
control interno. Por consiguiente, Don Evaristo tuvo la facultad para realizar la
gestion fiscal de su cliente y consignar la cuenta de Auriga en su nombre; tomar
todas estas decisiones estartégicas correspondientes a la actividad usual de la
empresa que dieron lugar a la comision del delito; y especialmente, al no
advertirse sistemas de control independientes o segregacion de funciones, es

evidente que ostentaba una posicion de garante organizativo.

Bajo tales consideraciones, la posicion de Don Evaristo representaba la
concurrencia de las tres categorias previstas en el articulo mencionado, pues la
norma no es excluyente. Dado que, todo el poder de la empresa involucrada se
encontraba concentrado en una sola persona, que no tenia supervisiéon ni
mecanismo de control alguno sobre sus decisiones. Esta situacion debié llamar
la atencién al 6rgano judicial al reflejar un evidente defecto de organizacion
dentro de la estructura de Auriga Consultoria y Proyectos SL, lo cual pudo
considerarse en la evaluacién para sustentar la responsabilidad penal de la

persona juridica.

B. Segundo requisito: Defecto de organizacién

Ahora bien, el concepto de defecto de organizacién es clave, pues marca un
antes y un después en cuanto a la determinacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica. Este es incorporado al ordenamiento juridico espanol, por

primera vez, a través del articulo 31 bis 1.b) que sefala lo siguiente:
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“b) De los delitos cometidos, (...) por haberse incumplido gravemente por

aquéllos los deberes de supervisidn, vigilancia y control de su actividad

atendidas las concretas circunstancias del caso” (Codigo Penal espafiol, 1995)'3.

Es asi como, a través de esta disposicion el legislador no aplica mas el modelo
de heterorresponsabilidad e introduce el de autorresponsabilidad. Es decir, el
criterio ya no se limita a la transferencia automatica de responsabilidad penal de
la persona fisica a la persona juridica y su correspondiente asignacion de
consecuencias accesorias, sino que se le otorga bajo un modelo de imputacion

auténomo para los delitos sefialados expresamente en el Cédigo Penal espaiiol.

Asi pues, Walter Palomino y Cecilia Madrid consideran importante dentro de la
empresa: “No solo el hecho de que una persona natural que la integre haya
realizado un delito, sino, si aquel se propicio por la defectuosa configuracién de
su ambito de organizacion y la inexistencia de una cultura de cumplimiento”
(2021, pp. 28-29). Vale decir, la presencia de valores y practicas orientadas a la
prevencion y respeto de las normas, internalizadas dentro de la empresa, desde

los mas altos cargos jerarquicos, resultan fundamentales.

Asimismo, el Tribunal Supremo en una de sus sentencias mas relevantes, por
marcar un hito jurisprudencial, mantiene la linea de la doctrina y sefiala que este
defecto deberia presentarse: “De formas concretas de vigilancia y control del

”

comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos ” (Transpinelo,
2016)'4. Este criterio del maximo intérprete resulta sustancial, ya que manifiesta
qgue no basta con la presuncion, sino con la exteriorizacion de fallas concretas e
identificables en el ambito mencionado y estas pueden presentarse tanto en los

agentes de primer nivel como en los subordinados jerarquicamente.

En ese sentido, la doctrina y jurisprudencia definen ese incumplimiento como
defecto de organizacién y parte de que la propia estructura de la sociedad

influencio o permitio la comisién del delito por alguno o varios de sus integrantes.

13 Articulo 31 bis.1.b) del Cédigo Penal espaiiol (Ley Organica 10/1995).
14 Sentencia 154/2016. (2016, 29 de febrero). Tribunal Supremo (José Maza Martin).
https://vlex.es/vid/599579023.
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Entonces, no se imputa la conducta aislada de un individuo, sino la falta de un
entorno institucional capaz de prevenirlo. Una cultura organizacional que se
sostiene en una serie de valores éticos que la distinguen a ella y a todos sus
miembros, junto con mecanismos de control y supervision para monitorear que
se cumplan y prevenir que los riesgos a los que se encuentra expuesta la

persona juridica se materialicen.

Sobre la base de lo expuesto, otra novedad legislativa es que el articulo 31
bis.2.1.2 del Cddigo Penal espafiol incorpora la posibilidad de excluir la
responsabilidad de la persona juridica cuando esta acredita la adopcion y

eficacia de modelos de prevencion de la siguiente manera:

2. (...) quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes
condiciones:

1.2 El 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comisién del delito, modelos de organizacién y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision (...)
(Cdédigo Penal espaiiol, 1995)'.

De esta manera, esta disposicion no resulta aislada al concepto de defecto de
organizacion, pues se aplica de manera inversa. Es decir, si se plantea que dicha
falla estructural es parte de la configuracion de la responsabilidad penal de la
entidad, entonces, esta herramienta, que vendria a ser el Criminal Compliance,
puede probar que este no existe. Bajo la premisa de que, la empresa si se
organizé correctamente e implementd un modelo con mecanismos de
identificacion, evaluacion y gestion de riesgos para prevenir el incumplimiento
normativo penal. Tal como precisa Giovanna Abad: “La empresa se compromete
a desarrollar una conducta preventiva, a monitorear activamente el cumplimiento

de sus modelos y (...) denunciar los casos de transgresion” (2019, p. 116).

En ese sentido, este articulo representa el fendmeno contemporaneo al que se

hace referencia en varias ocasiones a lo largo de este informe. En concreto, se

15 Articulo 31 bis.2.12 del Codigo Penal espafiol (Ley Organica 10/1995).
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presenta un criterio fundamental para evaluar si la persona juridica cumplié con
el estandar minimo de diligencia esperada. Esto es, la adopcion e
implementacion eficaz de un Modelo de Prevencion de Delitos como parte de un
sistema de Compliance Penal. También, deja en claro que la existencia de un
programa de cumplimiento no puede considerarse suficiente por si misma, ya
que lo relevante para recurrir a este supuesto radica en que dicho programa haya
sido concebido con anterioridad a los hechos, ejecutado con eficacia y orientado
a los riesgos especificos que enfrenta la organizacién. Incluso, plantea la
posibilidad de atenuacién cuando los modelos poseen deficiencias no tan
graves; en otros términos, fueron parcialmente eficaces, pero no lo suficiente

para alcanzar la exencion.

B.1. Segundo requisito: Analisis en el caso en concreto

En principio, la primera observacion del operador juridico debié enfocarse en las
multiples facultades concentradas en una sola figura: el administrador unico, Don
Evaristo. El asumia simultdneamente diversas funciones relevantes como la
representacion legal, toma de decisiones, gestion financiera, ejecucion
operativa, control interno, entre otras. Todo ello, sin ningun mecanismo interno
que detectara o corrigiera su actuacion delictiva, justamente, haciéndola posible

y facilitdndola.

En ese sentido, la estructura organizacional de Auriga no presentaba
segregacion de funciones, ni pautas éticas o politicas internas que delimitaran el
uso legitimo de las funciones del cargo que ostentaba Don Evaristo,
especialmente en una actividad de riesgo penal tan elevado como la gestion
tributaria de clientes. Asi pues, no se advierte la existencia de medidas
pertinentes como procesos de validacion, supervision sobre el uso de
certificados digitales o consignacion de cuentas bancarias para depédsito de
devoluciones fiscales; lo cual generé que Auriga sea una empresa con una
estructura gravemente vulnerable, sin cultura de cumplimiento normativo y un

defecto de organizacion evidente.
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No obstante, el Tribunal Supremo no cuestion6 el cumplimiento de este requisito,
ya que solo aplicé el modelo de tranferencia de responsabilidad penal. Por lo
tanto, no indagoé si, previo a la comision del delito, Auriga contaba con un modelo
de prevencion que cumpla con los estandares minimos, pero que pudo haber
sido sobrepasado por alguno de sus miembros. Uno que le permitiera detectar
el acto irregular de transferir y apropiarse de dinero ajeno desde la primera vez
que sucedid, ya que paso casi un afio hasta que volvio a intentar cometer este
acto. Asi, podrian haberse aplicado los criterios de atenuacién o exencion que
plantea el articulo 31 bis del Codigo Penal espanol. Sin prejuicio de ello, se
concluye que, efectivamente, Auriga Consultorias y Proyectos no contaba con
un sistema de compliance penal, ni cumplia con los estandares minimos de

diligencia, ya que no alegd ni acreditd haber implementado uno.

V.3. Problema secundario 2: ¢Asumiendo que Auriga Consultoria y

Proyectos SL hubiera contado con un programa de cumplimiento y que el
delito de estafa continuada formara parte de los que figuran en la Ley N°

30424, habria tenido responsabilidad penal en Peru?

En el Perq, la Ley N° 30424 - Ley que regula la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional fue
promulgada el 20 de abril de 2016 y entré en vigor el 01 de enero de 2018.
Sin embargo, a la fecha ha sido objeto de multiples modificaciones e
incorporaciones. Incluso, con anterioridad a su entrada en vigencia se publico el
Decreto Legislativo N° 1352 con fecha 07 de enero de 2017, el cual ampli6 la
lista de delitos que regulaba, incluyendo el cochecho, lavado de activos y
financiamiento del terrorismo. Asimismo, el 02 de agosto de 2018 se extendid
hasta los delitos de colusién y trafico de influencias mediante la Ley N° 30835.
Seguidamente, con fecha 09 de enero de 2019 se aprobd el Reglamento de
dicha ley, mediante el Decreto Supremo N° 002-2019-JUS. Este cuerpo
normativo tuvo como propdsito desarrollar los elementos minimos y
procedimientos que debian tomar en consideracién las personas juridicas que

adopten un Modelo de Prevencion de Delitos.
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Esquema N°3

Ley N° 30424 Reglamento

Ley N° 31740
Ley N° 30835

Promulgacién Ley N° 30835

Ley N° 32054

Decreto Legislativo N°

1352 Entrada en vigor DS N° 002-2025-JUS

Fuente: Elaboracién propia

En la misma linea, el 13 de mayo de 2023 se publicé la Ley N° 31740, que
modificd el titulo a Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en el proceso penal y amplié mas el catalgo de delitos sujetos
al régimen. Posteriormente, el 10 de junio de 2024 se publicé la Ley N° 32054
que modifico el articulo 5 de la Ley 30424; excluyendo a los partidos politicos de
la aplicacion de una serie de sanciones que, hasta aquel momento, les
correspondian como personas juridicas. Finalmente, el 25 de febrero de 2025
se publico el Decreto Supremo N° 002-2025-JUS que modifico el reglamento
de la ley para complementar los estandares del Modelo de Prevencion de Delitos

planteado en la modificacion del 2023.

En ese sentido, dicha norma respondia a exigencias de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para la adhesion del pais a la
Convencion Anticohecho y tenia como objetivo principal, la regulacion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas para impulsar la lucha contra la
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corrupciéon. En un principio, estas responderian unicamente por la comisién del
delito de cohecho activo transnacional, pero como se pudo evidenciar en las

diversas modificaciones, esta lista se fue extendiendo con el paso del tiempo.

Cabe senalar que, durante muchos afios nuestro ordenamiento juridico se
sostuvo bajo la aplicacion del principio societas delinquere non potest. Al
respecto, Hurtado Pozo afirma que: “La persona juridica no posee capacidad de
conducta. Dicho atributo recae solo en las personas naturales; no pudiéndose

instaurar un proceso penal en su contra” (2015, p. 167).

Conforme a lo sefialado, antes de la promulgacion de la Ley N° 30424, en el
Peru solo se contaba con el articulo 105 del Cédigo Penal, que regula las
consecuencias accesorias de las personas juridicas. Es decir, un modelo en el
que la sociedad no tiene responsabilidad penal alguna y solo se limita a recibir
una sancion derivada de la condena de la persona natural. Actualmente, se debe
seguir utilizando, pero unicamente en casos con delitos no incluidos en el
numerus clausus de la mencionada ley. Asi pues, Giovanna Abad indica que:
“Se trata de medidas aplicables (...) dependiente de la condena que se aplique

a las personas fisicas sentenciadas por la comisién de un delito” (2019, p.117).

En contraste, la introduccién de la Ley N° 30424 incorporé por primera vez y de
manera expresa un régimen de “autorresponsabilidad” de la persona juridica; de
ahi que constituy6é un hito de especial relevancia. Tal como se sefala en el
Articulo 4 de la misma ley. Sin embargo, se puede afirmar que se trata de un
sistema mixto, ya que a pesar de dicho planteamiento, la persona juridica

mantiene una subordinacion a la actuaciéon de la persona natural.

Ahora bien, resulta relevante advertir que el titulo de la ley genera un amplio
debate en el ambito doctrinario, debido a que a diferencia de la experiencia
comparada en paises como Espafa, Francia o Chile, aqui se opté por la
denominacion responsabilidad administrativa, en lugar de responsabilidad penal.
En ese sentido, Hurtado Pozo sostiene que:
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Estamos frente a una responsabilidad de naturaleza sustancialmente penal,
dado que i) la competencia por materia la tiene el juez penal, ii) le corresponde
al Ministerio Publico ejercer la accion penal contra la persona juridica, iii) se
aplican las normas procesales del Codigo Procesal Penal (ley 30424, tercera
disposiciéon complementaria final) y iv) le asisten a la persona juridica los
mismos derechos y garantias que detenta el imputado en una investigacion y
proceso penal (2016, p.2).

En otras palabras, se advierte una incoherencia clara entre la denominacion
consignada en el titulo de la norma y el tipo de responsabilidad que regula y
aplica en la practica. Cabe considerar que, es probable que dicha decisién haya
respondido a la necesidad de evitar la puesta de resistencia por parte de sectores
politicos, empresariales o juridicos, dado que la referencia expresa hacia la
“responsabilidad penal” podria haberse interpretado como una criminalizacion
empresarial o, incluso, como un instrumento politico. Por lo tanto, el empleo del
término “responsabilidad administrativa” parece haber obedecido a una
estrategia para facilitar su aprobacion legislativa y que sea percibida como una
herramienta anticorrupcion. Sin perjuicio de ello, en el presente informe se
empleara el término responsabilidad penal cuando se haga referencia al contexto

peruano para efectos metodoldgicos.

A. Primer requisito: Presupuestos materiales conforme al articulo 3.a. de la
Ley N° 30424.

Sobre la base de lo anterior, conviene realizar un analisis del contenido de la Ley
N° 30424, precisamente sobre su articulo 3, que regula la responsabilidad penal

de la persona juridica de la siguiente manera:

Articulo 3. “Las personas juridicas son responsables administrativamente por
los delitos selalados en el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en
Su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:

a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho,
representantes legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o
subsidiarias” (Ley N° 30424, 2016)’°.

16 Articulo 3 de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional (Ley N.° 30424).
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https://vlex.pucp.elogim.com/vid/633843353

Como se puede evidenciar, la norma peruana posee gran nivel de similitud
estructural con la espafiola. El unico presupuesto distinto seria el que establece
las categorias en que se agrupa a los posibles sujetos activos de la comision del
delito, ya que las expresiones “en nombre o por cuenta” y “en su beneficio directo
o indirecto” si se mantienen. A continuacion, se presentan los tres presupuestos

especificos en el siguiente cuadro:

Esquema N°4

Fuente: Elaboracién propia

Sobre la base de lo expuesto, la principal diferencia en cuanto a redaccion entre
la norma peruana y espafnola recae en el tercer presupuesto. Asi pues, los
agentes se agrupan en la siguiente clasificacion: i) Socios ii) directores; iii)
administradores de hecho o derecho; vy iv) representantes legales o apoderados
de la persona juridica. Por lo que, se opta por una lista cerrada con un enfoque

mas orientado a la formalidad.

Ahora bien, José Angulo afirma que: “En la ley objeto de analisis no existe
realmente una responsabilidad autonoma, en la medida en que sera necesario
que en cada caso se identifique a una persona natural como imputado, por lo
menos” (2015, p. 241). Por lo tanto, en el sistema peruano estas categorias
delimitan el alcance de la imputacion en si misma, pues se pone énfasis en quien

comete el delito.
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En constraste, el sistema espafol se enfoca mas en como estaba organizada la
empresa y cuales eran las funciones reales dentro de la estructura. Es decir, su
formulacion va mas alla de simples categorias, pues utiliza estos parametros
como punto de partida para analizar la existencia de un defecto de organizacion.
Por consiguiente, el sistema espafol responde a un modelo de
“autorresponsabilidad” puro, mientras que el peruano a uno mixto. Incluso, se ha
podido evidenciar que en en Espafia se podria dispensar de la identificacién o
condena de la persona fisica como cuando esta fallece. Mientras que, en Peru,
si este elemento no se acredita, entonces no es posible imputar responsabilidad

a la empresa.

A.1. Presupuestos materiales y analisis en el caso concreto

Ahora bien, en principio el cargo de “administrador unico” de Don Evaristo no
existe como tal en el Peru. Ademas, €l también posee representacion legal de la
persona juridica. No obstante, la Ley General de Sociedades sefiala lo siguiente:
“La administracion de la sociedad esta a cargo del directorio y de uno o mas

gerentes” (Ley General de Sociedades, 1997)".

En ese orden de ideas, en nuestro pais las facultades del acusado podrian
adecuarse a la figura de un gerente general. Considerando que le LGS le
atribuye poder de representacion a esta posicion en su articulo 1888, Cabe
resaltar que, Evaristo se encontraba inscrito en el Registro Mercantil de Espania,
lo que le permitia utilizar cuentas bancarias de la empresa, actuar frente a la
AEAT vy proyectar la voluntad de la sociedad frente a terceror. Por lo tanto, en
Peru, seria necesario que el gerente general, a pesar de obtener validamente
representacion solo con el nombramiento, se encuentre inscrito en Registros
Publicos en la SUNARP para poder disponer de estas facultades plenamente y
constituir oponibilidad frente a terceros. Por consecuencia, el cargo de Gerente

General de Don Evaristo en el Peru se ubicaria en el tercer supuesto, como

Articulo 153 de la . Ley General de Sociedades (Ley N° 26887).
18 Articulo 188 de la Ley General de Sociedades (Ley N° 36887).
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administrador de derecho; y ademas, en el cuarto como representante legal de

la persona juridica.
B. Segundo requisito: ¢ Defecto de organizacion?

Es menester sefialar que, la Ley N° 30424 introduce la posibilidad de quitarle
responsabilidad penal a la persona juridica, a través de la implementacion de un

Modelo de Prevencion y lo dispone de la siguiente manera:

17.1. La persona juridica esta exenta de responsabilidad por la comisién de los
delitos comprendidos en el articulo 1, si adopta e implementa en su organizacion,
con anterioridad a la comision del delito, un modelo de prevencién adecuado a
su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos antes mencionados o
para reducir significativamente el riesgo de su comision (Ley N° 30424, 2016)°.

Es asi como, la norma peruana presenta cierta similitud con el art. 31 bis 2. del
Cddigo Penal espanfiol. Sin embargo, la funciéon no es equivalente. Por un lado,
en Espafia la ausencia de un modelo de prevencion y estas medidas de vigilancia
y control pertinentes se traducen en el defecto de organizacion, que viene a ser
el nucleo y fundamento principal del injusto propio de la persona juridica. Por
otro lado, en Peru este simplemente opera como un mecanismo de exclusion
que neutraliza las consecuencias del injusto, que es la responsabilidad penal.
Tal como Garcia Cavero afirma: “Los estudios especializados coinciden en
senalar que ese defecto de organizacion se expresaria en la falta de adopcion

de un sistema de cumplimiento idoneo (compliance)” (2019, p.904).

Asimismo, ambos modelos presentan una diferencia muy marcada con respecto
a la posibilidad de atenuar la pena. De esta manera, la Ley N° 30424 sefala lo

siguiente en su articulo 12:

Son circunstancias atenuantes (...):
d. La adopcion e implementacion por parte de la persona juridica, después de la
comision del delito y antes del inicio del juicio oral, de un modelo de prevencion.

¥ Articulo 17.1 de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional (Ley N.° 30424).
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e. La acreditaciéon parcial de los elementos minimos del modelo de prevencion
(Ley N° 30424, 2016)%.

Como se puede evidenciar, la legislacion peruana respecto a este tema, en
contraste con el art. 31 bis.4 del Cédigo Penal espanol, afiade un elemento mas.
Esta no se limita solo a la verificacidon parcial del cumplimiento de los estandares
minimos de calidad y eficacia del modelo de prevencion, sino que establece un
criterio vinculado al momento temporal de la adopcién del modelo. Desde esta
perspectiva, la finalidad de estos supuestos, no responde a la iniciativa de
sancionar a las empresas, sino de coaccionarlas, de manera indirecta, para que
implementen estos modelos de prevencion y colaboren con la prevencion de
delitos. De esta manera, el Estado peruano, que no se posee los recursos

suficientes, puede prevenir el crimen con apoyo de los particulares.

B.1. Defecto de organizacién y analisis en el caso concreto.

Si los hechos de la sentencia se hubieran materializado en el Peru y el delito de
estafa se encontrara subsumido en la lista taxativa de la Ley N° 30424, entonces
la evaluacion del defecto de organizacién se habria realizado de manera distinta.
En funcidon de herramienta inversa para obtener el eximente o atenuacién de la
pena. En ese sentido, se demostré que Auriga no poseia un modelo de
prevencion al momento de la comision del delito; por lo tanto seria imposible
eximirlo de responsabilidad penal. Sin embargo, la empresa podria haberse
acogido a la posibilidad de atenuaciéon de la sancion, si hubiera decidido
implementar un sistema de compliance, que acredite su eficacia en cumplimiento
de los estandares y mecanismos adecuados, ex post a la comision del delito y

previo a la apertura de la etapa de juicio oral.

C. Tercer requisito: Implementacion de Modelo de Prevencion

Ahora bien, en el supuesto de que Auriga se proponga conseguir la atenuacion
de la sancién por responsabilidad penal de la persona juridica, necesitara

2 Articulo 12.d y 12.e de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional (Ley N.° 30424).
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implementar un Modelo de Prevencion adecuado y coherente con su naturaleza,
riesgos y caracteristicas. Ello, a través de mecanismos de vigilancia y control

que cumplan con ser eficaces segun los parametros idoneos.

En ese sentido, el articulo 17.2. del Reglamento de la ley establece una serie de
directrices a seguir para que la implementacion de un Modelo de Prevencion sea
considerado eficiente. Sin perjuicio de ello, realizaremos un analisis a partir de
otra fuente valida, que son los lineamientos de la Superintendencia del Mercado
de Valores, que indica indica 5 elementos minimos para la implementacion del
Modelo de Prevencién (SMV, 2021)?":

1. Identificacién, evaluacion y mitigaciéon de riesgos: Consiste en identificar
las etapas; reunirte con las personas claves que conforman la empresa; realizar
un analisis documentario; plantear politicas; escenarios contingentes; matrices
de riesgos con algoritmos y formulas propias de acuerdo a la realidad de la
empresa, entre otros. Por ejemplo, se podria poner énfasis, principalmente, en
la gestion de devoluciones tributarias a clientes, uso de certificados digitales

fiscales y la administracion de cuentas bancarias en operaciones de terceros.

2. Encargado de prevencion: Este también puede ser llamado Compliance
Officer. Debe ser formalmente designado por el maximo 6rgano de la empresa,;
es decir, el directorio 0 la gerencia general. Es indispensable que la persona
elegida posea tanto autonomia de funciones como imparcialidad. A modo
ilustrativo; se le debe destinar dinero para contratar; contar con softwares y
asegurar el cumplimiento de su trabajo. Ademas, no debe rendirle cuentas a
nadie para tomar decisiones y su participacion en las reuniones del directorio y

comunicacién constante con la gerencia general son indispensables.

3. Implementacion de procedimientos de denuncia: Resulta fundamental
crear canales de denuncia que garanticen la confidencialidad y ausencia de

represalias. Lo ideal es diversificarlos para que el medio no sea siempre el correo

21 Superintendencia del Mercado de Valores. Ficha técnica sobre el Modelo de
Prevencion conforme a la Ley N.° 30424.
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electronico o la contestacion de llamadas. Asi, seria ideal la creacion de un
comité de ética plural con personas de distintas areas para reportar
irregularidades vinculadas a gestion de fondos o practicas posiblemente

fraudulentas.

4. Difusion y capacitacion periédica del modelo de prevencion: Consiste en
capacitar al personal y utilizar conceptos clave como el “Tone from the top” para
fomentar una cultura de integridad. Ello implica un gran compromiso de la alta
direccion, porque si esta no se encuentra comprometida con las capacitaciones
y el sistema de compliance, entonces este no sera eficaz. Asi pues, a los
superiores jerarquicos les corresponde dar el ejemplo para transmitir coherencia.
Estos podrian enfocarse en la prohibicién de practicas fraudulentas, precision de
limites legales con los clientes, las consecuencias penales del delito de estafa 'y

los deberes de actuacion en el ejercicio de las facultades de cada uno.

5. Evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencién: Finalmente,
es indispensable realizar un seguimiento permanente del modelo de prevencién
para asegurar su adecuado cumplimiento. Tales como, auditorias internas
enfocadas en operaciones de riesgo, revision de protocolos ante irregularidades

y actualizacién constante del mapa de riesgos.

De esta manera, Auriga Consultoria y Proyectos SL podria adaptar estos
lineamientos a su modelo de negocio para la implementacion de un modelo de
prevencion idéneo, que detecte a tiempo y evite la posible comisidon del delito
continuo de estafa por parte de sus miembros en un futuro. Finalmente, este
proceder no le quitaria responsabilidad penal como persona juridica, pero si le
permitiria acceder al beneficio de atenuacion de la pena que sefiala la ley,

siempre y cuando se cumpla con el condicionante temporal del mismo.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

1. El Tribunal Supremo no efectud un analisis idoneo para la determinacién de la
responsabilidad penal de la persona juridica Auriga Consultoria y Proyectos SL
en calidad de autora del delito continuado de estafa, con relacion al articulo 31
bis del Codigo Penal espanol. Puesto que, este no consideré los requisitos que
establece la norma para determinar la responsabilidad penal de las personas

juridicas, ni el modelo de autorresponsabilidad.

2. Para que las personas juridicas sean penalmente responsables segun el
articulo bis del Cédigo Penal espaiol, en caso de que el delito sea cometido
por uno de sus administradores, son los siguientes: i) Los presupuestos

matriales conforme el articulo 31 bis.1.a) y ii) el defecto de organizacion.

3. El cumplimiento de los presupuestos materiales en el sistema espafnol puede
dispensar del tercero, en el que se mencionan las categorias del agente, ya
que para la imputacion de la responsabilidad penal no es necesaria la
identificacion del mismo. Mientras que, en el peruano es un requisito que se
presenten los tres presupuestos y se individualice a la persona fisica que

cometio el delito.

4. Auriga Consultoria y Proyectos SL presentaba un claro defecto de organizacion,
evidenciado en la concentracion de funciones decisorias en una sola persona, el
administrador unico. La ausencia de controles internos y la inexistencia de
mecanismos eficaces de supervision permitid que el delito se ejecutara sin
obstaculos, revelando la falta de una cultura corporativa orientada al

cumplimiento.

5. Auriga no cumplia con los requisitos exigidos por el articulo 31 bis.2.1.2 del
Caodigo Penal espafol para acceder a una exencion de responsabilidad, toda vez
que no contaba con un modelo de prevencién previo, eficaz ni adaptado a sus

riesgos operativos.
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6. La sancion impuesta a Auriga y a Don Evaristo no resulta juridicamente
fundada, ya que el analisis realizado por el Tribunal Supremo debe orientarse a
la linea jurisprudencial que aplica el modelo de autorresponsabilidad y sanciona
a la persona juridica por cumplir con los presupuestos objetivos y por la

verificacion de la existencia de un defecto de organizacion.

7. En el contexto peruano, asumiendo que Auriga hubiera implementado un
programa de cumplimiento, luego de la comision del delito, pero antes del juicio
oral, y que el delito de estafa estuviera regulado en la Ley N° 30424, entonces si
habria tenido responsabilidad, pero habria podido obtener una atenuacion de la

pena.

8. En el Peru el defecto de organizacion no es un requisito para la configuracion
de la responsabilidad penal de la persona juridica, sino una herramienta inversa
para eximir o atenuar la responsabilidad penal, a través de la implementacién de
modelos de prevencion pertinentes y con medidas de vigilancia adecuadas para

prevenir el riesgo de comision de delitos en su interior por parte de sus miembros.

9. El planteamiento de la Ley N° 30424 sobre responsabilidad “administrativa”
de personas juridicas, en realidad posee naturaleza penal en la practica y el titulo
es una mera etiqueta. Desde esta perspectiva, la norma no apunta a hacer
responsables a las sociedades ni a la aplicacidn masiva de sanciones, sino a
generar incentivos para que estas implementen sus modelos de prevencion de
riesgos, ya que el Estado peruano no cuenta con los recursos suficientes para
prevenir la comision de delitos, que son los riesgos mas graves. Es decir, una

forma de autorregulacién coaccionada.

Recomendacion 1: Implementacion de un Modelo de Prevencion

La empresa debe implementar un modelo de prevencion integral, basado en un
analisis de riesgos actuales y documentados, que incluyan normas internas,
canales de reporte, mecanismos disciplinarios y auditorias peridédicas que
garanticen su actualizacion continua. Se debe tomar especial enfoque en el

delitos como el de estafa.
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Recomendacion 2: Segregaciéon de funciones y limites a la autonomia
decisoria

Se recomienda establecer una segregacion estricta de funciones, evitando la
acumulacion de atribuciones en una sola persona. Toda decision relevante debe
pasar por procesos de doble control, aprobacién colegiada o revision

independiente.

Recomendacion 3: Fortalecimiento del gobierno corporativo

Auriga debe crear o activar 6rganos internos de supervisidon, como comités de
auditoria o de cumplimiento, encargados de revisar operaciones sensibles,
supervisar a la administracion y asegurar que los controles funcionen de manera

efectiva.

Recomendacién 4: Capacitacidén continua en prevencion del delito
Resulta indispensable implementar un programa permanente de capacitacion en
riesgos de fraude y estafa, dirigido especialmente a quienes ocupan funciones

relacionadas, con evaluaciones periddicas que midan su efectividad.

Recomendacion 5: Implementacion de canales de denuncia y supervision
activa

La empresa debe habilitar un canal de denuncias seguro y confidencial,
promover su uso y establecer procedimientos claros para la investigacion

interna, garantizando la transparencia y la deteccion temprana de irregularidades
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D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 20 de enero de 2022.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n.° 1412/2020 interpuesto, por infraccién de ley, por la entidad CS
CARPINTEROS 2025 SL acusacion particular, representada por el procurador D. Jaime Pérez de Sevilla Guitard
y bajo la direccidn letrada de D. Damian Garcia Ledesma, contra la sentencia n.° 225/2019, de 12 de diciembre,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, en el
Recurso de Apelacion n.° 108/2019, que revoco la sentencia n.° 558/2018 de 15 de noviembre, dictada por
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Granada en el Rollo 10/2018, dimanante del Procedimiento
Abreviado num. 143/2017 del Juzgado de Instruccidn n.° 8 de Granada, que condené a Evaristo y a la entidad
Auriga Consultoria y Proyectos por el delito de estafa. Es parte el Ministerio Fiscal y, como parte recurrida D.
Evaristo y la entidad mercantil Auriga Consultoria y Proyectos S.L., representados por la procuradora Dofia
Sonia Lépez Merino y bajo la direccion letrada de D. Jorge Carmelo Fernandez Diaz.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion numero 8 de Granada, inco6 Procedimiento Abreviado con el nimero
143/2017, por delito de estafa contra Don Evaristo y Auriga Consultoria y Proyectos S.L. y una vez concluso,
lo remitid a la Audiencia Provincial de Granada cuya Seccion Segunda dicto, en el Rollo n.° 10/2018, sentencia
n.° 558/2018 el 15 de noviembre de 2018, que contiene los siguientes hechos probados:

" |.- De las pruebas practicadas, apreciadas en conciencia, resulta probado y asi se declara que en el mes
de agosto de 2013 el acusado D. Evaristo, mayor de edad y sin antecedentes penales, y D. Gervasio , el
primero en representacion de la sociedad Auriga Consultoria y Proyectos SL (en lo sucesivo "Auriga") de la
que era administrador Unico y socia su esposa, el segundo como apoderado por la administradora Unica de
la sociedad CS Carpinteros 2025 SL (en lo sucesivo "CS Carpinteros") de la que era socio mayoritario al 99%,
concertaron verbalmente la prestacion por la primera a la segunda de los servicios de asesoria fiscal, laboral
y contable de la empresa, a cambio de unos honorarios profesionales para Auriga de 200 euros mensuales
mas IVA, total, 242 euros al mes, a modo de una iguala. Esa relacion profesional entre los representantes de
las dos sociedades se entablé en el marco de la estrecha amistad que ya entonces tenian D. Evaristo y D.
Gervasio , donde regia la mas absoluta confianza del uno en el otro, tanto personal como empresarial. En esa
situacion y ya al mes siguiente, en septiembre de 2013, D. Evaristo encargé a D. Gervasio ciertos trabajos de
carpinteria para su propio domicilio -restauracion de un portdn, instalacion de tarima y armarios empotrados...,
cuyo precio no consta se llegara a concretar en aquel momento, quedando los dos en que compensarian mas
adelante el importe que resultara de los trabajos de carpinteria con los devengos sucesivos de la iguala, razén
por la cual ésta no se pagaba por CS Carpinteros a pesar de la facturacién mensual que Auriga le giraba,
facturacién que ésta dej6 de emitir en octubre de 2014 para no generar mas el IVA que Auriga debia liquidar
con la Administracion Tributaria sin haberlo cobrado de CS Carpinteros.

Tanta era la confianza entre los dos amigos que al tiempo que pactaron la contratacion de los servicios de
asesoria, acordaron también que D. Evaristo asumiera la administracién de CS Carpinteros, lo que se formaliz6
por escritura publica de fecha 6 de septiembre de 2013, ignorandose de quién parti6 esa iniciativa y a cual
de ellos mas interesaba. El nombramiento, sin embargo, no se llegd a inscribir en el Registro Mercantil por
denegacidn del Registrador porque la hoja registral de CS Carpinteros estaba cerrada por falta de depdsito
de las cuentas sociales del ejercicio de 2011. Como consecuencia de ello, D. Evaristo jamas ejerci6 como
administrador ni tomo una sola decisién por CS Carpinteros, sabedor de que su amigo, ademas de apoderado,
era de hecho el Unico y auténtico gestor de esa sociedad.

Il.- Entre los servicios profesionales que Auriga prestaba a CS Carpinteros, se encontraba la de presentar
ante la Administracion Tributaria las autoliquidaciones periddicas del IVA de esa empresa, para lo cual Auriga
cumplimentaba los modelos oficiales y los presentaba ante la AEAT via telematica utilizando el cédigo de
acceso o certificado digital de D. Evaristo como "colaborador” de la AEAT, sin que D. Gervasio exigiera al
acusado que le diese cuenta o justificase documentalmente tales liquidaciones, que Auriga conservaba.

En fecha no determinada a finales de 2015, el acusado y D. Gervasio mantuvieron conversaciones sobre la
oportunidad de liquidar lo que se debia por el precio de los trabajos de carpinteria y las cuotas devengadas
de la iguala hasta entonces no satisfechos ni por el uno ni por el otro, surgiendo la discrepancia en el importe
de lo que D. Gervasio pretendia cobrar al acusado, 7.362,18 euros por los trabajos de instalacion de tarima 'y
armarios que el acusado entendia no hechos, mas 1.298 euros por la reparacion del portén que consideraba
excesivo, de acuerdo con las facturas proforma que el otro le presentd, frente a los aproximadamente 6.000
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euros a que ascendian entonces los devengos debidos de la iguala. Comoquiera que no llegaron a un acuerdo,
sin que esto afectara aparentemente a la relacién de amistad y profesional que seguian manteniendo, el
acusado, aprovechdndose de la confianza de Gervasio y presumiendo que por ello nada sospecharia,
decidio cobrarse una parte del crédito de Auriga con CS Carpinteros con el importe de la autoliquidacién del
IVA correspondiente al cuarto trimestre de 2015 que arrojaba un saldo de 3.192,81 euros a devolver a CS
Carpinteros, para lo cual cumplimenté el modelo oficial 303 en el que, para hacerse con esa cantidad, consigné
como cuenta bancaria donde la AEAT debia transferir el dinero de la devolucién la nim. NUMOOO de la que
era titular auriga, conociendo de antemano que la AEAT haria el ingreso en esa cuenta sin mas averiguaciones
por aparecer en la autoliquidacién como la designada por la empresa contribuyente. Cumplimentado de esta
forma el modelo, el acusado, haciendo uso de su firma digital como colaborador de la AEAT, presentd esa
liquidacion a la AEAT por via tematica el 1 de febrero de 2016, logrando de esta forma que la Administracién
Tributaria ingresara en la cuenta de Auriga la suma de 2.684,51 euros tras deducir del importe de la devolucion
una deuda de CS Carpinteros con el Ayuntamiento de Granada. Comunicada por la AEAT a CS Carpinteros la
orden de pago de la devolucién a finales de mayo de 2016, y comoquiera que pasaba el tiempo y no la percibia,
D. Gervasio preguntd reiteradamente al acusado por las razones de la tardanza, a lo que éste respondia con
evasivas culpando a Hacienda del retraso.

I1l.- Ante el éxito de esta accidn,y comoquiera que Auriga siguio llevando los asuntos fiscales de CS Carpinteros
hasta que ésta cesé en su actividad el 31 de diciembre de 2016 lo que también se comunicé a Hacienda
por Auriga, el acusado, animado del mismo propésito de cobrarse lo que aquélla seguia debiendo a su
empresa, realizd idéntica operaciéon cumplimentando el modelo informatico de la autoliquidacién del IVA
correspondiente al cuarto trimestre de 2016 con un saldo en favor de CS Carpinteros esta vez de 2.3014,16
euros, con designacion de la misma cuenta titularidad de Auriga, que presentd telematicamente ante la AEAT
el 10 de enero de 2017, si bien el dinero de la devolucién no llegd a ingresarse en esa cuenta por impedirlo D.
Gervasio , enterado ya por consulta con la AEAT de lo que habia sucedido, tras instar de ésta que el ingreso
se hiciera en una cuenta de su sociedad."

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos al acusado Evaristo, como autor responsable de un delito continuado
de estafa ya definido, sin concurrir circunstancias modificativas, a las penas de un afio y nueve meses de
prisién con la accesoria legal de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, y siete meses de multa a razén de una cuota diaria de 6 euros (1.260 euros en total), con una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas impagadas, en su
caso, previa la exaccioén de sus bienes, y al pago de la mitad de las costas procesales incluidas las causadas
a la Acusacion Particular.

Y debemos condenar y condenamos a la acusada AURIGA CONSULTORIA Y PROYECTOS SL, como persona
juridica penalmente responsable del mismo delito, a la pena de multa de 8.053,53 (ocho mil cincuenta y tres
euros con cincuenta y tres céntimos), y al pago de la otra mitad de las costas procesales.

Asimismo, condenamos a los acusados Evaristo y Auriga Consultoria y Proyectos SL a que solidariamente
y por mitad entre si indemnicen a CS Carpinteros 2025 SL en 2.684,51 euros (dos mil seiscientos ochenta y
cuatro euros con cincuenta y un céntimos) , suma que devengara el interés prevenido en el art. 576 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil desde esta fecha hasta su completo pago.

Firme esta resolucién, apliquese al pago de la responsabilidad civil declarada la cantidad consignada en la
cuenta de este Tribunal por el acusado Sr. Evaristo "para devolucién en su caso a CS Carpinteros 2025 SL"."

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion procesal de
los condenados Evaristo y Auriga Consultoria'y Proyectos S.L., dictandose sentencia n.° 225/2019 por la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en fecha 12 de diciembre de 2019, en el Rollo
de Apelacién nimero 108/2019, cuyo Fallo es el siguiente:

"Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de D. Evaristo y "Auriga
Consultoria y Proyectos, S.L." contra la sentencia dictada por la Seccidon Segunda de la Audiencia Provincial
de Granada en fecha 15 de noviembre de 2018, debemos revocar y revocamos dicha resolucién y, en su lugar,
debemos absolver y absolvemos a los acusados D. Evaristo y "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L." del delito
de estafa que se les imputa.

Declaramos de oficio las costas de ambas instancias."
y en la que consta como hechos probados:

"Se dan por reproducidos los apartados | y Il de los descritos en la sentencia apelada.
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Se sustituyen los expuestos en el apartado Il por los siguientes:

II.- Entre los servicios profesionales que "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L." prestaba a "CS Carpinteros 2025,
S.L.", se encontraba la de presentar ante la Administracién Tributaria las autoliquidaciones periédicas del IVA
de esa empresa, para lo cual Auriga cumplimentaba los modelos oficiales y los presentaba ante la AEAT via
telematica utilizando el cédigo de acceso o certificado digital de D. Evaristo como colaborador de la AEAT, sin
que D. Gervasio exigiera al acusado que le diese cuenta o justificase documentalmente tales liquidaciones,
que Auriga conservaba.

En fecha no determinada a finales de 2015, el acusado y D. Gervasio mantuvieron conversaciones sobre la
oportunidad de liquidar lo que se debia por el precio de los trabajos de carpinteria y las cuotas devengadas
de la iguala hasta entonces no satisfechos ni por el uno ni por el otro, surgiendo la discrepancia en el importe
de lo que D. Gervasio pretendia cobrar al acusado, 7.362,18 euros por los trabajos de instalacién de tarima y
armarios que el acusado entendia no hechos, mas 1.298 euros por la reparacion del porton que consideraba
excesivo, de acuerdo con las facturas proforma que el otro le presentd, frente a los aproximadamente 6.000
euros a que ascendian entonces los devengos debidos de la iguala.

Comoquiera que no llegaron a un acuerdo, el acusado D. Evaristo decidié cobrarse una parte del crédito
de "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L." con "CS Carpinteros 2025, S.L." con el importe de la autoliquidacién
del IVA correspondiente al cuarto trimestre de 2015 que arrojaba un saldo de 3.192,81 euros a devolver a
"CS Carpinteros 2025, S.L.", para lo cual cumplimentd el modelo oficial 303 en el que, para hacerse con esa
cantidad, consigné como cuenta bancaria donde la AEAT debia transferir el dinero de la devolucién la num.
NUMOOO de la que era titular "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L.". Cumplimentado de esta forma el modelo,
el acusado, haciendo uso de su firma digital como colaborador de la AEAT, present6 esa liquidacion a la AEAT
por via telematica el 1 de febrero de 2016, logrando de esta forma que la Administracién Tributaria ingresara
en la cuenta de Auriga la suma de 2.684,51 euros tras deducir del importe de la devolucién una deuda de "CS
Carpinteros 2025, S.L." con el Ayuntamiento de Granada."

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacién por infraccién de ley, por la
acusacion particular, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

QUINTO.- La representacion procesal de la recurrente, basa su recurso de casacién en el siguiente motivo:

Unico motivo.- Por infraccién de ley al amparo del articulo 849-1° de la LECrim, por inaplicacién indebida de
los articulos 248.1 y 249 del Codigo Penal.

SEXTO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida solicitan la inadmisién del motivo del
recurso y subsidiariamente la impugnacién del mismo; la Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para
el sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y votacién el dia 19 de enero
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia nim. 558/2018, de 15 de noviembre, dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Granada, conden6 a D. Evaristo como autor de un delito continuado de estafa a las penas de
un afio y nueve meses de prisidn, con la accesoria legal de inhabilitacidn especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, y siete meses de multa, a razoén de una cuota diaria de 6 euros, con
una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas impagadas
y al pago de la mitad de las costas procesales incluidas las causadas a la Acusacion Particular. Igualmente
condené a Auriga Consultoriay Proyectos SL, como persona juridica penalmente responsable del mismo delito,
a la pena de multa de 8.053,53 euros y al pago de la otra mitad de las costas procesales.

Asimismo, condend a Evaristo y a Auriga Consultoria y Proyectos SL a que solidariamente y por mitad entre
si indemnicen a CS Carpinteros 2025 SL en 2.684,51 euros, con el interés prevenido en el art. 576 LEC desde
la fecha de la sentencia hasta su completo pago.

Contra esa sentencia interpuso recurso de apelacién la representacion legal de D. Evaristo y de Auriga
Consultoria y Proyectos SL, resuelto mediante la sentencia nim. 225/2019, de 12 de diciembre, dictada por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, que fue estimado y les
absolvié del delito por el que habian sido condenados en la instancia.
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Frente a esta Ultima sentencia recurre ahora CS Carpinteros 2025, SL.

SEGUNDO.- La Acusacion Particular articula su Gnico motivo del recurso, por infraccion de ley, al amparo del
art. 849.1 LECrim, por indebida aplicacion de los arts. 248.1 y 249 CP.

En contra del parecer del Tribunal Superior de Justicia, entiende la recurrente que concurre en el actuar del
acusado D. Evaristo engafio y dnimo de lucro.

Sefala que existe engafio pues los hechos probados evidencian que el Sr. Evaristo no tenia la autorizacién
de CS Carpinteros 2025, SL (en adelante CS), la que tampoco conocia su actuacion. Alega que los hechos
probados no indican que el Sr. Evaristo estuviera autorizado y en los fundamentos de derecho el Tribunal
ratifica la conclusion de la Audiencia en el sentido de que no estaba acreditada la supuesta reunién entre las
partes en la que se acordd (también supuestamente) que el Sr. Evaristo percibiria las devoluciones de IVA de
CS para cobrarse sus servicios de gestoria.

Describe que la actuacién del acusado fue facilitar sin su permiso a la Administracién Tributaria el nimero
de la cuenta bancaria de Auriga Consultoria y Proyectos SL (en adelante Auriga) y no el de la cuenta de CS,
que era el sujeto pasivo del impuesto con derecho a las devoluciones tributarias. A su juicio ello supone un
engafo para la Agencia Tributaria que entiende que el nimero de cuenta facilitado ha sido aceptado por el
sujeto pasivo del impuesto para la devoluciény por eso transfiere a dicha cuenta los fondos con el consiguiente
perjuicio para el sujeto pasivo. Estima que para que no existiera el engafo, la sentencia deberia indicar en sus
hechos probados que el Sr. Evaristo estaba autorizado por el sujeto pasivo del impuesto para que el importe
de la devolucién fuera a parar a la cuenta de Auriga. Y no solo no lo expresa, sino que en los fundamentos de
derecho se razona que dicha autorizacién y consentimiento no existié.

También considera la recurrente que existe animo de lucro porque aunque la finalidad del Sr. Evaristo fuera
la de cobrarse una hipotética deuda, esa finalidad es irrelevante a efectos penales y no excluye el dolo de la
estafa, de ser consciente de la falsedad y del mecanismo ilicito empleado para obtener la suma transferida a
su favor en base al engafio padecido por la Agencia Tributaria (AEAT).

Discrepa con el parecer del Tribunal cuando razona que el acusado realiz6 la conducta no para incrementar
su patrimonio gratuitamente sino para cobrar el crédito que estimaba pendiente. Y por ello concluye que el
acusado no queria beneficiarse econémicamente en ilicito perjuicio de la entidad denunciante sino recibir lo
que creia que le era debido.

Frente a esta versién del Tribunal, expone la recurrente que los hechos probados de la sentencia no constatan
la existencia de dicha deuda. Por el contrario ponen de manifiesto que existia una discrepancia entre las
partes sobre el importe de los trabajos efectuados por D. Gervasio, por lo que no estaba liquidada la relacién
econdmica entre las partes ni la supuesta deuda a favor de Auriga, pues de ser cierta la tesis de D. Gervasio
, seria el Sr. Evaristo el que resultaria deudor al ser superior el importe de los trabajos de carpinteria a los de
la iguala por la labor de gestoria. En todo caso sostiene que en el supuesto de que se acreditara la existencia
de la deuda y fuera la intencion del Sr. Evaristo la de cobrarse la misma, ello resultaria irrelevante porque el
comportamiento de éste seria ilicito. A su entender, la intencion de cobrarse una supuesta deuda no excluye
el dolo y la voluntad de engafar.

TERCERO.- 1. El cauce casacional elegido por la Acusacién Particular ( art. 849.1° LECrim), propio del tipo
de recurso en que nos encontramos, obliga a respetar los hechos que el Tribunal ha considerado probados
(art. 884.3° LECrim).

Antes de proceder al examen del motivo, debe dejarse constancia de cierta incoherencia observada en la
sentencia de instancia. Asi, el Tribunal Superior de Justicia desestima razonadamente, en los fundamentos
de derecho segundo y cuarto, los motivos deducidos por el acusado en el recurso de apelacion formulado
contra la sentencia dictada por la Audiencia, por vulneracion de los derechos a la presuncion de inocenciay a
un proceso con todas las garantias y por error en la valoracion de la prueba, y confirma el hecho probado, la
suficiencia de la prueba y la valoracion racional y l6gica efectuada por la Audiencia Provincial.

Pese a ello, previamente, de forma paradojica e incongruente, en contra de lo expresado en aquellos
fundamentos y sin ningun tipo de motivacion, ha excluido determinadas expresiones del hecho probado
redactado por la Audiencia, impidiendo a las partes y a este Tribunal conocer la razén de tal decisién.

A continuacién, en el fundamento de derecho quinto de la sentencia, al examinar el motivo deducido por la
parte apelante por infraccién de los preceptos sustantivos aplicados ( arts. 248, 250.1.62 y 74 CP), excluye la
existencia de engafio y animo de lucro en la conducta desplegada por el Sr. Evaristo .

Ello no obstante, aun partiendo del relato de hechos que contiene la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia, reproducidos en los antecedentes de hecho de la presente resolucién, concurren en la conducta



JURISPRUDENCIA

del acusado los elementos integrantes del delito continuado de estafa de (OSiartoN248nII249IGP)En concreto,
la utilizacion de engafio por el acusado y el animo de lucro que guio su accién.

2. Como sefialamos en la sentencia ndm. 828/2014, de 1 de diciembre, la jurisprudencia de esta Sala viene
considerando que el delito de estafa requiere la utilizacién de un engafio previo bastante con dnimo de lucro,
por parte del autor del delito, para generar un riesgo no permitido en el patrimonio de la victima (primer juicio
de imputacion objetiva); y de tal accion tiene que derivarse un desplazamiento patrimonial realizado por el
sujeto pasivo del engafio en perjuicio del bien juridico que tutela la norma penal, perjuicio que ha de aparecer
vinculado causalmente a la accidn engafiosa (nexo causal ontolégico o naturalistico), materializandose en
el mismo el riesgo ilicito que para el patrimonio de la victima implica la accién engafiosa del sujeto activo
(relacion de riesgo o segundo juicio de imputacién objetiva) ( SSTS 220/2010, de 16 de febrero; 752/2011, de
26 de julio; y 465/2012, de 1 de junio).

Y en la sentencia num. 679/2018, de 20 de diciembre, sefialabamos que el animo de lucro como elemento
subjetivo del injusto, exigido hoy de manera explicita por el articulo 248 del Cédigo Penal, debe ser entendido
como proposito por parte del infractor de obtencidn de una ventaja patrimonial correlativa, aunque no
necesariamente equivalente, al perjuicio tipico ocasionado ( STS 902 / 2013, de 14 de noviembre). También
hemos dicho que existe perjuicio econdmico si se produce un desplazamiento patrimonial en beneficio de una
persona y correlativo perjuicio de otra, sea esta o no la directamente engafada. El animo de lucro existe aun
cuando no sea el sujeto activo del engafio el que en definitiva resulta beneficiado (STS 469/2008, de 9 de julio).

En el caso de autos, la accién del acusado contribuyé de forma decisiva a que la AEAT ingresara en la cuenta
de Auriga la devolucion del IVA, y no del verdadero sujeto pasivo del impuesto.

Como sefiala el hecho probado, el Sr. Evaristo, como asesor fiscal de CS y haciendo uso de su firma digital
como colaborador de la AEAT, presentd la autoliquidacion del IVA que arrojaba un saldo a devolver a favor de
CS, pero consignando como cuenta bancaria donde la AEAT debia transferir el dinero de la devolucién una
cuenta de la que era titular "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L.".

Ello supone desde luego engafio a la AEAT, engafio que resulté esencial para que se produjera el
desplazamiento patrimonial pretendido. Como indica la Audiencia, el acusado, aprovechando el mecanismo
que le brindaba el sistema telematico via Internet de la AEAT para la presentacién por las empresas de las
autoliquidaciones del IVA, cumpliment6é como gestor de CS el formulario correspondiente en el que aparecia
que CS era el contribuyente que solicitaba la devolucién del IVA, haciendo constar una cuenta como designada
por CS donde deberian ser transferida la cantidad a devolver, de la que en realidad era titular Auriga.

Sefiala el Tribunal Superior de Justicia para sustentar la no existencia del engafio para la AEAT que "D. Evaristo
era colaborador autorizado para la presentacion telematica de impresos y solicitudes ante la AEAT, con
facultad para actuar en representacion de "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L.", y en tal condicién cumplimenté
el modelo 303 para la devolucion del IVA correspondiente al cuarto trimestre de la anualidad 2015, con
expresion de los datos exigibles y, entre ellos, de la cuenta bancaria para el ingreso de los fondos a devolver;
con tales presupuestos, la AEAT habia de proceder a la devolucion sin necesidad de mayores comprobaciones
ni averiguaciones en torno a la relacién interna entre contribuyente y colaborador, salvo peticién posterior en
contrario como ocurrié con la devolucién correspondiente al cuarto trimestre de 2016".

Sin embargo, este es precisamente el ardid del que se valid el acusado para apoderarse del dinero que fue
ingresado en la cuenta de Auriga. Como expresa el hecho probado, "cumplimenté el modelo oficial 303 en el
que, para hacerse con esa cantidad, consigné como cuenta bancaria donde la AEAT debia transferir el dinero
de la devolucionlanum. NUMOOO de la que era titular "Auriga Consultoria y Proyectos, S.L.". Cumplimentado de
esta forma el modelo, el acusado, haciendo uso de su firma digital como colaborador de la AEAT, presenté esa
liquidacion a la AEAT por via telematica el 1 de febrero de 2016, logrando de esta forma que la Administracion
Tributaria ingresara en la cuenta de Auriga la suma de 2.684'51 euros". Y es precisamente tal artificio lo que
llevé a la AEAT a ingresar erroneamente la devolucion en una cuenta que no correspondia al contribuyente.

El engafio no tiene solamente una significacién positiva, sino también omisiva, de forma que el deber de
proporcionar toda la informacién que sea debida al caso pertenece a quien posee tal informacién, maxime
cuando de ello depende, como en este caso, que llegue a deudor tributario el dinero a abonar por la AEAT
procedente de la liquidacion del IVA.

El acusado, faltando al deber de lealtad que su actividad profesional le exigia, no actué en beneficio de CS, a
quien representaba. Actud en beneficio propio simulando actuar en nombre y en beneficio de un tercero, CS,
consignando de forma falaz en la solicitud de devolucién una cuenta bancaria de Auriga como designada por
CS, en lugar de una cuenta de CS. Ello ninguin conflicto hubiera suscitado si hubiera transferido a continuacién
el dinero al tercero, pero era evidente que no era ésta su intencién, como después lo demostré.


Claudia
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Se produjo asi el desplazamiento patrimonial en perjuicio de CSy en beneficio del Sr. Evaristo, quien con este
modo de proceder recibié una cantidad de dinero que de otra forma no habria percibido.

3. Concurre también animo de lucro.

La actuacion llevada a cabo por el acusado tuvo lugar tras las conversaciones que mantuvo con el Sr. Gervasio
sobre la oportunidad de liquidar lo que se debian reciprocamente por el precio de los trabajos de carpinteria
realizados por el Sr. Gervasio y las cuotas devengadas por los servicios de asesoria prestados por el Sr.
Evaristo, que hasta entonces no habian sido satisfechos ni por el uno ni por el otro.

El hecho probado, respetado en este punto por el Tribunal Superior de Justicia, describe la falta de acuerdo
en aquellas conversaciones entre el Sr. Gervasio y el Sr. Evaristo sobre las cantidades que reciprocamente
se adeudaban. Pese a ello, conociendo la postura del Sr. Gervasio , el acusado decidié hacer suyas las
devoluciones del IVA correspondientes a dos trimestres, por importes de 2.684'51 y 2.314'16 euros.

Conocia la existencia de la deuda contraida frente al Sr. Gervasio por los trabajos de carpinteria realizados
por éste en su domicilio, siendo esta la Unica explicacion ofrecida para entender que durante mas de dos afios
el acusado aceptara el impago de los doscientos cuarenta y dos euros que el Sr. Gervasio deberia haberle
abonado mensualmente por servicios de asesoria fiscal, laboral y contable, llegando a generar una deuda
cercana a los seis mil euros.

También era consciente de las discrepancias existentes entre él y el Sr Gervasio . Asimismo sabia que el
importe de la deuda que éste le reclamaba por los trabajos de carpinteria era superior al crédito devengado a
su favor por las labores de gestién realizadas a favor de CS.

Por ello lo que perseguia el acusado era el cobro directo de lo adeudado por el Sr. Gervasio sin salvar
diferencias sobre importes adeudados y sin compensarlo con la deuda contraida por él como consecuencia
de los trabajos de carpinteria realizados por el Sr. Gervasio, como asi habian acordado.

En definitiva, pretendia obtener lo que no le correspondia al no haberse practicado previamente la liquidacion
correspondiente.

Por todo ello, procede la estimacién del motivo.

4. Tal estimacion no obedece exclusivamente a consideraciones juridicas sobre la naturaleza del dolo exigido
por el tipo y puede entenderse que sobrepasa los limites de nuestra capacidad revisora fijados por la doctrina
jurisprudencial y del TEDH cuando se ha dictado sentencia absolutoria.

Efectivamente, los elementos internos como el dolo o el animo o intencidén determinada que guia la conducta
forman parte de la questio factiy, por tanto, estan afectados por aquéllas limitaciones.

Ahora bien, en el presente caso, no se ha desconocido el principio de inmediacion en la practica de pruebas de
cardcter personal, pues éstas fueron practicadas precisamente ante la Audiencia Provincial, que llegé a unas
conclusiones que ahora han sido recuperadas y reforzadas por este Tribunal.

No se ha procedido a efectuar una nueva valoracién de las pruebas. La valoracién directa de los medios de
prueba presentados por las partes fue realizada en la instancia.

En la sentencia de esta Sala nim. 89/2020, de 3 de marzo, en la que, al igual que ahora sucede, se trataba de
anular un pronunciamiento absolutorio dictado por el Tribunal Superior de Justicia frente al fallo condenatorio
emitido por un Tribunal del Jurado, explicabamos que "la pretension de anular el pronunciamiento de apelacién
en contra del reo, haciendo revivir el pronunciamiento condenatorio, no tropieza con obstaculo alguno -cfr.
SSTS 555/2014, 10 de julio y 1043/2012, 21 de noviembre- derivado de la jurisprudencia constitucional y
europea, a tenor de la cual la revocacién de una sentencia absolutoria por razones probatorias exigiria la
audiencia del acusado en la fase de recurso, y en su caso, la reproduccién de prueba. En este supuesto no
nos enfrentamos a una decisién de condena que adoptaria ex novo esta Sala Segunda por via de recurso.
El enjuiciamiento inicial lo llevé a cabo el Tribunal del Jurado que encontré al acusado culpable. Esa inicial
apreciacion jurisdiccional emanada de un Tribunal que ha oido personalmente al acusado, escuchando su
version de los hechos, atendiendo a sus explicaciones, ha sido sustituida (legitimamente en principio: no ha
habido exceso en ello) por el Tribunal Superior de Justicia al conocer de la apelacion. Ahora en casacién no
se trataria ya de verificar un nuevo juicio sobre la prueba, sino de valorar las razones dadas por el Tribunal de
apelacion para tachar de carentes de suficiente fuerza convictiva las apreciaciones del Jurado. El Jurado oy6
al acusado. Ahora las acusaciones piden que en casacion se repongan las inferencias que extrajo el Jurado a
partir de los indicios por considerar que estaban suficientemente avaladas por esos hechos externos, -indicios-,
que se dieron como probados. En esas condiciones no es aplicable esa doctrina jurisprudencial que invitaria
a cuestionarnos si es posible el pronunciamiento reclamado por el Ministerio Fiscal, que conduce a resucitar
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una condena anulada, en un recurso extraordinario como la casacion no compatible con la audiencia personal
del acusado.

Viene bien plasmar un fragmento de una de las abundantes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que pone de manifiesto que ese dato no es en absoluto baladi: " el pronunciamiento condenatorio
requiere que el acusado haya tenido la posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el 6rgano judicial
que conoce del recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que éste es el primero en condenarle
en el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusacién en materia penal dirigida contra él (STEDH
de 27 de junio de 2000 #, caso Constantinescu c. Rumania, §§ 58 y 59)". No cabria una primera condena en

casacion pero si rescatar una condena anulada.

También esta Sala ha tenido ya ocasidon de pronunciarse sobre la admisibilidad de ese tipo de
pronunciamientos, sin necesidad de una nueva audiencia al reo en tramite de recurso, como resultaria de una
precipitada e irreflexiva aplicacion de la doctrina citada. Decia la STS 1385/2011, de 22 de diciembre: " la
segunda cuestidn es si, en el caso del recurso de casacién contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia, resolviendo una apelacién contra la del Tribunal del Jurado, reviste alguna especialidad en cuanto
a la doctrina constitucional afortunadamente consolidada en cuanto al derecho a un proceso con todas las
garantias y al derecho de defensa. Al respecto, atendiendo al caso que juzgamos y al recurso del Ministerio
Fiscal, es claro que no se pretende de la casacion que lleve a cabo una valoracién de los medios de prueba
personal para determinar si su resultado autoriza la inferencia que afirma los elementos del tipo de homicida.
Lo cuestionado es si esa valoracion, ya efectuada por quien recibié dicha prueba, es decir por el Tribunal del
Jurado, ha sido o no correctamente desautorizada por la sentencia que ante nosotros se recurre y que es la
dictada por el Tribunal Superior de Justicia y no la de aquel Tribunal del Jurado.

Pues bien, la estimacion del recurso y consiguiente casacion de la sentencia de apelacién, no es la resolucion
que, por primera vez y como fruto de la valoracion de la prueba, impone la condena a los acusados que
permanecian hasta ahora absueltos por razén de la apelacidn. La reposicion a la condicién de penados deriva
de la inicial sentencia y de la consideracion como incorrecta de su revocacién en apelacion. Por ello tal
hipotesis cae al margen del ambito en el que la doctrina constitucional y la del TEDH exige la directa audiencia
del asi penado".

Ese matiz, de tanta relevancia a los efectos de fijar los limites de revisidn de esta Sala, adquiere incluso un
significado especial cuando de lo que se trata -como en el caso presente- no es de restablecer la condena en
la instancia a partir del analisis de la consistencia del armazén probatorio de esa condena, sino de verificar
un juicio de subsuncidn que concluya que los hechos declarados probados por el érgano jurisdiccional ante
el que se practicé la prueba, tienen relevancia tipica".

CUARTO.- La estimacién de un motivo por parte del Tribunal de apelacién -atipicidad de los hechos atribuidos
al acusado- dio lugar a que fuera innecesario el examen del ultimo motivo alegado por las partes entonces
apelantes, D. Evaristo y Auriga Consultoria y Proyectos SL.

Sin embargo, como consecuencia de la estimacidn del recurso formulado por la Acusacién Particular, este
Tribunal ha dejado sin efecto la decision adoptada por el Tribunal Superior de Justicia. Es pues evidente que
aquél motivo oportunamente deducido en apelacién y que quedé sin respuesta recobra interés para la parte
que lo invocé y debe obtener contestacién conforme a lo dispuesto en el art. 120.3 CE.

Ello nos lleva a rechazar la posibilidad de "revivir" la condena de la Audiencia Provincial.

Procede por tanto determinar si procede el reenvio al Tribunal Superior de Justicia para su resolucion o si debe
ser este Tribunal el que le dé respuesta.

Esta cuestion ya fue resuelta en la sentencia de esta Sala nim. 577/2020, de 4 de noviembre. En ella se
examinaban anteriores pronunciamientos de esta Sala (SSTS 299/2013, de 27 de febrero y 735/2018, de 1
febrero), si bien referidos a un recurso sujetos al régimen de recursos vigente antes de la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal operada mediante Ley 41/2015, de 5 de octubre; a un recurso de casacién formulado
contra una sentencia dictada en apelacioén por el Tribunal Superior de Justicia en un procedimiento de Ley
del Jurado. En aquel caso la cuestion se suscitaba en relaciéon a una sentencia dictada en apelacién por una
Audiencia Provincial (art. 847.1 b) LECrim), limitado en cuanto a sus posibilidades de planteamiento a través
del motivo previsto en el art. 849.1° por infraccion de ley y siempre que exista interés casacional conforme se
infiere de lo dispuesto en el art. 889 parrafo 2° LECrim.

De su contexto podemos extraer las siguientes consideraciones:

1. Debe partirse de la base de que la técnica del reenvio solo se dispone en nuestro ordenamiento procesal
para los supuestos en los que declaramos la existencia de un vicio "in procedendo’, un quebrantamiento de
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forma, y no en los supuestos de los errores "in iudicando" que son resueltos por esta Sala cuando le han sido
efectivamente planteados, poniendo fin definitivamente a la cuestion deducida ante el Poder Judicial al que
esta Sala pertenece como 6rgano jurisdiccional superior en el orden penal (art. 123 CE).

Esta concepcion prevista para las sentencias dictadas en Unica instancia por las Audiencias Provinciales es
trasladada a la casacion contra sentencias de apelacién, entendiendo que un paralelismo pleno habria de
conducir también a recobrar la instancia anterior, esto es "la segunda instancia". Por ello, anulada la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia, si ésta dejo motivos de apelacion sin resolver, habran de ser dilucidados en
una segunda sentencia dictada por el Tribunal de Casacién, que actuaria en ella como Tribunal de apelacion,
al igual que asume el papel del Tribunal de instancia en la casacién ordinaria cuando estima un motivo por
infraccién de ley y ha de dictar segunda sentencia.

Apoya esta solucién el procurar que la resolucién del conflicto que comporta todo enjuiciamiento se produzca
en un plazo razonable, lo que no se alcanzaria si propiciaramos un reenvio de la decisién al tribunal de la
apelacién con posterior impugnacion casacional.

2. En determinados supuestos este principio puede quebrar:

2.1. Si se priva con ello a las partes pasivas de capacidad impugnativa. Habrd que comprobar si las partes
pasivas han tenido o no oportunidad real y efectiva de impugnacién. Lo cual no ocurrira cuando:

a) Hayan formulado recurso adhesivo de casacidn o recurso supeditado de casacion (ya que falta el gravamen
imprescindible para recurrir auténomamente)

b) Si en el escrito de impugnacién han manifestado su disconformidad en otros extremos con la sentencia.

2.2. Si este Tribunal no esta en condiciones de adoptar todas esas decisiones competencia inicial del Tribunal
de instancia, lo que tendra lugar:

a) Cuando ello suponga hurtar a la primera instancia algunas zonas del debate. Privar a las partes la posibilidad
de discutir en via de recurso esos puntos controvertidos intermedios que pueden aparecer en el tramo
discursivo que va desde el tema solventado en casacién hasta todos los pormenores del pronunciamiento
resolviendo definitivamente la cuestién. Ello puede acontecer cuando la absolucién se produzca por haberse
apreciado la prescripcion, o por haber considerado que los hechos enjuiciados son atipicos.

En los puntos que resolviese directamente, sin previo pronunciamiento de fondo anterior por la Audiencia,
se estaria privando a las partes tanto de la posibilidad de impugnar, como de la oportunidad de que la
Audiencia resolviese en primera instancia de una forma mas favorable a sus intereses ( articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966).

b) Cuando los hechos probados no hayan quedado fijados en su integridad, se hayan dejado puntos sin analizar
(por razén de que no era necesario a la vista de la decision absolutoria que se iba a adoptar), ya que el Tribunal
Supremo no puede fijar los hechos probados sin haber presenciado la prueba.

3. Enel casoderecursos contra sentencias dictadas en apelacion por una Audiencia Provincial, ademas, debera
tenerse en cuenta que se trata de recursos limitados en cuanto a sus posibilidades de planteamiento a través
del motivo previsto en el art. 849.1° LECrim, por infraccién de ley, y a que exista interés casacional conforme
se infiere de lo dispuesto en el art. 889 parrafo 2° LECrim.

Se trata de un recurso extraordinario que se abre por motivos tasados y cuya finalidad esencial es la de
controlar la aplicacién del derecho a los hechos definitivamente preestablecidos en la instancia, unificando la
jurisprudencia para garantizar la seguridad juridica. Por ello, aun cuando la estimacién de un recurso por vicio
"in iudicando" determine el dictado de una segunda sentencia, ésta deberia Unicamente limitarse a establecer
las consecuencias que de ello deberian deducirse para las partes. Las demds cuestiones suscitadas por las
partes, de haber sido resueltas por el Tribunal de apelacion, serian firmes y ejecutivas al no ser susceptibles
de recurso ante este Tribunal.

QUINTO.- En nuestro caso nos encontramos ante una sentencia dictada en apelacién por un Tribunal Superior
de Justicia contra una sentencia dictada por la Audiencia Provincial, conforme al nuevo régimen de recursos
implantado por la citada Ley 41/2015, de 5 de octubre.

El Tribunal Superior de Justicia dejé sin resolver un tnico motivo deducido por infraccién de ley al amparo del
art. 849.1 LECrim, por indebida aplicacién del art. 31 bis CP.

El dictado de una sentencia por este Tribunal resolviendo este motivo no priva a las partes pasivas de
capacidad impugnativa ya que el acusado, en el recurso de apelacién, manifesté su disconformidad con el
pronunciamiento condenatorio de Auriga Consultoria y Proyectos SL.
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Tampoco supone hurtar a la primera instancia algunas zonas del debate. Todas las partes han tenido la
oportunidad de discutir en via de recurso esos puntos controvertidos. En concreto, el Ministerio Fiscal y
la Acusacién Particular impugnaron tales cuestiones al contestar el recurso de apelacion formulado por la
defensa ante el Tribunal Superior de Justicia.

La cuestién planteada es estrictamente juridica. No se encuentra vinculada a valoraciones probatorias que
pueda y deba realizar el Tribunal de apelacidn.

Ademas, la resolucién del conflicto en este momento evitara una mayor dilacién de la causa, al evitar el reenvio
de la decision al Tribunal de la apelacion con posterior impugnacion casacional.

Por ello procedemos a resolver el motivo de apelacion que quedé pendiente ante el Tribunal Superior de
Justicia.

SEXTO.- Como anticipabamos, el motivo imprejuzgado denunciaba infraccién de precepto legal. En concreto,
discrepan los recurrentes de la responsabilidad penal de Auriga Consultoria y Proyectos SL, que fue declarada
por la Audiencia Provincial. Citan como infringido el art. 31 bis CP. Tras glosar determinadas sentencias de
esta Sala, Unicamente sefialan los recurrentes que "siendo el Unico responsable real de la sociedad el Sr.
Evaristo, titular de la mercantil constituida como sociedad limitada junto a su esposa, es decir, se podria decir,
unipersonal, por ello si se condenara a la empresa se estaria penando dos veces el mismo hecho, y de ahi que
por este motivo igualmente deberia dictarse una Sentencia absolutoria para la mercantil Auriga Consultoria
y Proyectos, S.L.".

El recurrente parte de una base errénea. La consulta directa de los autos ( art 899 LECrim) nos muestra (f. 18
y siguientes del Rollo de la Audiencia Provincial) que el Sr. Evaristo aparece como administrador tnico de la
citada sociedad, pero no es socio de la misma. Por el contrario, segun certificacion registral de la sociedad,
consta como socia fundadora de la misma D2. Paulina, casada con el Sr. Evaristo en régimen de separacion
de bienes. Dicha fundadora suscribié totalmente las seiscientas veinte participaciones sociales en que se
divide el capital social.

Por ello, la condena de la sociedad no supone una doble penalidad para el Sr. Evaristo al no ser éste titular
de Auriga Consultoria y Proyectos SL por no tener participacién alguna en la sociedad. En consecuencia, el
principio non bis in idem no se ve afectado.

El recurrente era administrador tUnico de la sociedad, pero no era socio. Por tanto, en nada le afecta la pena que
se imponga a ésta. En este sentido se ha pronunciado tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( STJUE
de 5 de abril de 2017 (asunto Massimo Orsi y otros)) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( SSTEDH
Kiiveri c. Finlandia, de 10 de febrero de 2015, Pirttiméaki c. Finlancia, de 20 de mayo de 2014 y Heinanen c.
Finlandia, de 6 de enero de 2015 (paragrafo 37).)

SEPTIMO.- Cuestion distinta es que han sido sancionados con penas de multa tanto el administrador Gnico de
la sociedad como autor (art. 31 CP) como la sociedad a la que representa ( art. 31 bis CP), por lo que podriamos
plantearnos una modulacién de las cuantias conforme a lo dispuesto en el art. 31 ter 1 CP para evitar, en su
caso, que la suma resultante no fuera desproporcionada en relacién a la gravedad del Gnico hecho castigado.

Sobre este particular, esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones.

En la sentencia de Pleno nim. 154/2016, de 29 de febrero, al revocar la pena de disoluciéon de una de las
personas juridicas condenadas y dejar subsistente tan sélo la pena de multa, aludia a las previsiones del art. 31
ter. 1, ultimo inciso, CP como via para evitar una respuesta desproporcionada entre la suma total de las multas
y la gravedad de los hechos, y afiadia que esta modulacién no permitiria una reduccién de dichas cuantias por
debajo del limite minimo legal.

En la sentencia nium. 583/2017, de 19 de julio, en un supuesto en el que dos sociedades de responsabilidad
limitada habian sido condenadas por un delito de blanqueo de capitales junto a sus respectivos
administradores, la Sala aplicé la modulacion y redujo el importe de la multa. Al hacerlo, describia los
supuestos en los que se deberia aplicar dicha modulacién: cuando se imponen multas a personas juridicas
que estan participadas en porcentajes o altos o totales por quienes son, a su vez, responsables penales y por
tanto merecedores de una multa.

En la sentencia nim. 746/2018, de 13 de febrero, habia sido condenada una sociedad limitada y su
administrador por un delito contra la Hacienda Publica. Ambos, en el recurso de casacién formulado,
plantearon, entre otros extremos, que el 6rgano de instancia no habia sopesado la posibilidad de moderar las
cuantias de las penas pecuniarias cuando, como era el caso, se imponian tanto a la persona fisica responsable
como a la persona juridica por cuya cuenta actua.
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Se trataba de un administrador que, ademas, ostentaba el 50% de las participaciones sociales.

En ella, excluiamos la aplicacion del precepto a las sociedades unipersonales en las que la persona fisica
condenada fuera el Unico titular de la sociedad, ya que estas sociedades generan una problematica distinta
pudiendo afectar a principios como el non bis in idem. Y considerdbamos que tal supuesto no es equiparable
a aquellos supuestos en los que el socio condenado es también administrador, y mas aun cuando es socio
mayoritario o tiene una posicidn relevante o significativa. Para estos supuestos es para los que se prevé la
modulacién de la pena de multa, para evitar, declara la sentencia, un total desproporcionado en relacién a la
gravedad del Unico hecho castigado.

En la citada sentencia también se explica como proceder a la modulacion. Habra que individualizar las penas
correspondientes a la persona fisica y a la juridica y, a continuacion, tener en cuenta el "techo infranqueable”
y el "suelo".

De esta forma, en relacion al techo sefialabamos que "la multa total que realmente llegue a sufrir el
administrador condenado, de forma directa (por venirle impuesta a él como responsable del delito) o indirecta
(por ser cotitular de la sociedad también responsable penalmente), no debe sobrepasar el maximo previsto
para el concreto delito objeto de condena".

En cuanto al suelo, indicdbamos que "si se estima que se pueden desbordar los umbrales minimos fijados, la
suma de ambas multas habria de superar siempre el minimo (el tanto en este caso: art. 310 bis) por cuanto
nunca deberia admitirse que la dual responsabilidad penal (persona fisica y persona juridica) suponga de facto
una atenuacién. Si se admite la excepcional disminucién por debajo del minimo legal cuando asi lo aconseje
el principio de proporcionalidad, procedera muy significadamente cuando lo imponga la necesidad de respetar
el non bis in idem por superponerse la condicién de administrador condenado a la de titular mayoritario de
la sociedad."

Finalmente, en la sentencia nim. 118/2020, de 12 de marzo, aparecian condenadas por tres delitos contra la
Hacienda publica una sociedad en virtud del art. 31 bis CP y la administradora de tal entidad (art. 31 CP) y a
la vez socia en un porcentaje importante (51%), en la que, acogiéndose a la cldusula de modulacién de la pena
de multa que prevé el art. 31 ter, 1 inciso final CP, el Juzgado de lo Penal habia excluido a la persona fisica
condenada de las penas de multa. Por su parte, la Audiencia Provincial habia revocado la sentencia en ese
particular imponiendo a la acusada ademas de las penas privativas de libertad, sendas multas.

En esta sentencia se reitera, recordando la sentencia num. 746/2018, de 13 de febrero, que uno de los
supuestos en los que debe entrar en juego la cldusula moderadora del art. 31 ter, inciso primero, CP es aquel
en el que la persona fisica condenada, que es, a su vez, administradora, es cotitular "de forma relevante" del
ente también condenado penalmente. Insiste en que el mandato de "modulacién” no autoriza ni para cancelar
respecto de uno de los sujetos la multa, ni para rebasar por debajo los minimos establecidos. Por Ultimo, afiade,
con cita expresa de la jurisprudencia europea antes sefialada, que el precepto no plantea un problema de bis
in idem cuando se condena tanto a la persona juridica como a su administrador no siendo este el Unico socio.

OCTAVO.- En nuestro caso, recordemos, el Sr. Evaristo no ostentaba ninguna participacion en la sociedad.
Solo era unico administrador, por lo que no debe afectarle la pena que se pueda imponer a ésta.

En todo caso, las penas de multa impuestas no superan el maximo previsto para el concreto delito objeto de
condena. Para la persona fisica, conforme a lo expuesto en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, el maximo de la pena de multa previsto son doce meses (2.160 euros)
conforme a lo dispuesto en el art. 250 CP, y el quintuple de lo defraudado (13.422'55 euros) para la persona
juridica (art. 251 bis CP).

El suelo vendria constituido por el triplo de la cantidad defraudada (8.053'53 euros).

La Audiencia Provincial impuso a la persona juridica la pena de multa en su minima extension de 8.053'53
euros y al Sr. Evaristo le impuso una pena de multa de siete meses, muy proxima por tanto al minimo
legal de seis meses, con una cuota de seis euros diarios, lo que supone 1.260 euros. La suma de ambas
cantidades asciende a 9.313'53 euros, proximos al limite minimo (8.053'53 euros) y muy alejados del tope
maximo (13.422'55 euros). Por ello Gnicamente puede concluirse estimando que la exacerbacion es minima
y plenamente tolerable.

NOVENO.- La estimacion del recurso formulado por la representacién de CS Carpinteros 2025, SL. determina
la declaracién de oficio de las costas de su recurso. Todo ello de conformidad con las previsiones del art. 901
LECrim.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°) Estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion de CS Carpinteros 2025, SL., contra la
sentencia la sentencia ndm. 225/2019, de 12 de diciembre, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, y en su virtud casamos y anulamos la expresada sentencia,
dictandose a continuacion otra mas ajustada a Derecho.

2°) Declarar de oficio las costas correspondientes al recurso formulado por la representacion de CS
Carpinteros 2025, SL.

Comunicar esta resolucién y la que seguidamente se dicta a la mencionada Audiencia a los efectos legales
oportunos, con devolucion de la causa, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 1412/2020
Ponente: Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 20 de enero de 2022.

Esta sala ha visto el recurso de casaciéon nimero 1412/2020, interpuesto por la acusacién particular CS
Carpinteros 2025,SL., en la causa con origen en el Procedimiento Abreviado n.° 143/2017, procedente del
Juzgado de Instrucciéon nim. 8 de Granada, seguida por delito continuado de estafa contra Don Evaristo y
Auriga Consultoria y Proyectos S.L., la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Granada dicto sentencia
condenatoria el 15 de noviembre de 20108, que fue revocada por sentencia n.° 225/2019 de 12 de diciembre,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, en el
Recurso de Apelacidn n.° 108/2019, sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en
el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de instancia en cuanto no estén afectados
por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por reproducidos los fundamentos de nuestra anterior Sentencia de Casacioén, los
de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, asi como los de la recurrida, en lo que no se opongan a
los primeros.

SEGUNDO.- Conforme a los razonamientos expresados nuestra anterior Sentencia de Casacion, procede:
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1) Condenar a Evaristo, como autor responsable de un delito continuado de estafa, sin concurrir circunstancias
modificativas, a las penas de un afio y nueve meses de prisiéon con la accesoria legal de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y siete meses de multa arazén de una cuota
diaria de 6 euros (1.260 euros en total), con una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién
de libertad por cada dos cuotas impagadas, en su caso, previa la exaccion de sus bienes, y al pago de la mitad
de las costas procesales incluidas las causadas a la Acusacién Particular.

2) Condenar a Auriga Consultoria y Proyectos SL, como persona juridica penalmente responsable del mismo
delito, a la pena de multa de 8.053,53 (ocho mil cincuenta y tres euros con cincuenta y tres céntimos), y al pago
de la otra mitad de las costas procesales.

3) Condenar a Evaristo y a Auriga Consultoria y Proyectos SL a que solidariamente y por mitad entre si
indemnicen a CS Carpinteros 2025 SL en 2.684,51 euros (dos mil seiscientos ochenta y cuatro euros con
cincuenta y un céntimos), suma que devengara el interés prevenido en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil desde esta fecha hasta su completo pago.

Todo ello en atencién a los mismos razonamientos expresados por la Audiencia Provincial en los fundamentos
cuarto, quinto y sexto de su sentenciay en los fundamentos séptimo y octavo en nuestra sentencia de casacion.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demas de general aplicacion al caso,

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala ha decidido

1) Condenar a Evaristo,como autor responsable de un delito continuado de estafa, sin concurrir circunstancias
modificativas, a las penas de un afio y nueve meses de prision con la accesoria legal de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y siete meses de multa a razén de una cuota
diaria de 6 euros (1.260 euros en total), con una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién
de libertad por cada dos cuotas impagadas, en su caso, previa la exaccion de sus bienes, y al pago de la mitad
de las costas procesales incluidas las causadas a la Acusacién Particular.

2)Condenar a Auriga Consultoria y Proyectos SL, como persona juridica penalmente responsable del mismo
delito, a la pena de multa de 8.053,53 (ocho mil cincuenta y tres euros con cincuentay tres céntimos), y al pago
de la otra mitad de las costas procesales.

3)Condenar a Evaristo y a Auriga Consultoria y Proyectos SL a que solidariamente y por mitad entre si
indemnicen a CS Carpinteros 2025 SL en 2.684,51 euros (dos mil seiscientos ochenta y cuatro euros con
cincuenta y un céntimos), suma que devengara el interés prevenido en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil desde esta fecha hasta su completo pago.

4) CONFIRMAR, en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia nim. 225/2019, de 12 de diciembre, dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla.

Notifiquese esta resolucidon a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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