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RESUMEN: El modelo espafiol de responsabilidad
penal de las personas juridicas establece un doble
hecho de conexién capaz de determinar dicha
responsabilidad. En este trabajo se analizan los
requisitos del segundo ellos, contenido en la letra b)
del apartado 1 del art. 31 bis CP, en el que ademas
del cumplimiento de determinados requisitos, se
exige que haya tenido lugar un incumplimiento
grave de determinadas obligaciones de control. A
partir de ahi, se estudia la forma de determinar
dichas obligaciones y se concreta cuando el incum-
plimiento puede ser considerado grave, a través de la
formulaciéon de una propuesta interpretativa, que
ayude a resolver la indeterminacion existente hasta
la fecha. El trabajo culmina con la aplicacion
practica del modelo propuesto a un caso de blanqueo
de dinero, aprovechando la reciente resolucion
judicial que atribuye una posible responsabilidad
penal al banco CaixaBank.

PALABRAS CLAVE: Persona juridica, 31 bis, Codigo
penal, obligaciones de control, compliance, pro-

grama de prevencion, bis in idem, blanqueo de
dinero.

TITLE: Criminal liability of legal persons. The
content of supervision, organization, monitoring
and control obligations referred to in article 31
bis 1. b) of the Spanish Criminal Code

ABSTRACT: The Spanish formula of criminal
liability of legal persons establishes a double
connection fact capable of determining this respon-
sibility. This paper analyzes the requirements of the
second one, contained in letter b) of section 1 of art.
31 bis Criminal Code, in which, in addition to
compliance with certain requirements, a serious
breach of certain control obligations is required.
From there, the way to determine these obligations is
analyzed and it is specified when the breach can be
considered serious, through the formulation of an
interpretative proposal, that helps to resolve the
indetermination existing to date. The work culmina-
tes with the practical application of the proposed
model to a money laundering case, using the recent
court ruling that attributes a possible criminal
liability to CaixaBank.

KEYWORDS: Legal person, 31 bis, Criminal Code,
control obligations, compliance, prevention program,
bis in idem, money laundering.

Fecha de publicacion: 29 mayo 2019

Contacto: xteruelo@uniovi.es

RECPC 21-03 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194



2 Javier Fernandez Teruelo

SUMARIO: 1. El doble hecho de conexion en el modelo vigente de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Elementos configuradores del supuesto contenido en el aparta-
do b) del art. 31 bis 1 2. Determinacion del contenido de las obligaciones de control (art.
31 bis 1, apartado b). El cardcter normativo de la obligacion: obligaciones genéricas y
obligaciones especificas 3. La determinacion del incumplimiento de las obligaciones
genéricas y especificas de control a los efectos indicados en el art. 31 bis b). 4. Delimita-
cion del cardcter grave del incumplimiento. 5. La exclusion del modelo de organizacion
como elemento determinante de obligaciones de control a los efectos del art. 31 bis 1. b).
6. A titulo de ejemplo: responsabilidad de la persona juridica por delitos de blanqueo de
dinero (el Auto del Juzgado Central de Instruccion numero 2 de la Audiencia Nacional, de
18 de abril de 2018 (CaixaBank).

1. El doble hecho de conexion en el modelo vigente de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Elementos configuradores del supuesto contenido en
el apartado b) del art. 31 bis 1

El modelo vigente de responsabilidad penal de las personas juridicas se estructu-
ra sobre un doble criterio de transferencia o doble via de imputacion (apartados a) y
b) del numero 1 del articulo 31 bis CP). En concreto, seglin la regulacion vigente,
la persona juridica respondera:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su benefi-
cio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de la misma, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstan-
cias del caso.

Tanto la prevision contenida en el apartado a) como la del apartado b) establecen
que, para activar el hecho de conexion, el delito tiene que haberse cometido “por
cuenta” de la persona juridica (“de las mismas”) y exigen que el comportamiento
delictivo de la persona fisica se lleve a cabo en beneficio directo o indirecto de la
persona juridica

Entre los requisitos especificos del hecho de conexion contenido en el apartado
b) se encuentran los siguientes:

En primer lugar, se exige que el delito se haya cometido “en ejercicio de activi-
dades sociales”’; dicha prevision tiene un caracter limitador de los supuestos en los
que puede activarse el hecho de conexion; el referido requisito determina que su
comportamiento (delictivo) se haya realizado dentro del ambito de las competen-
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cias que, como trabajador de la entidad tiene atribuidas; es, por tanto, el equivalente
a la exigencia de que el sujeto actiie en nombre de la persona juridica, contenida en
el apartado a) del art. 31 bis. En consecuencia, desde un punto de vista negativo,
tiene el efecto de excluir del &mbito que activa la responsabilidad de la entidad de
aquellos actos individuales (delictivos) que nada tengan que ver con el objeto social
ni con las tareas que, como empleado de la entidad, tenga encomendadas.

En segundo lugar, se exige que el delito ha sido posible por el incumplimiento
de los deberes de supervision, vigilancia y control. En la la redaccion originaria del
afio 2010 se disponia que las personas juridicas serian declaradas penalmente
responsables de los delitos cometidos por quienes “han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso”. Sin embargo, tras la reforma de 2015, el precepto establece
que seran declaradas penalmente responsables de los delitos cometidos por quienes
“han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos
los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las con-
cretas circunstancias del caso”. En definitiva, la reforma de 2015 sustituy6 la forma
impersonal “no haberse ejercido” por la directa “haberse incumplido”; ademas, el
incumplimiento ahora tiene que ser grave (“gravemente”); finalmente, la referencia
genérica al “debido control” se ampli6 a los “deberes de supervision, vigilancia y
control”.

El requisito analizado parece insistir, en todo caso, en la idea de que el reproche
a la persona juridica (o a las personas fisicas encargadas del control), al menos en
los supuestos de este apartado b) se concreta en un incumplimiento (por parte de
determinadas personas fisicas) grave y acreditado de deberes de supervision, vigi-
lancia y control (reafirmando la tendencia al modelo vicarial'). A la vista de lo
expuesto, una de las cuestiones mas relevantes serd determinar donde se encuentran
y cudles son los deberes de supervision, vigilancia y control, cuyo incumplimiento
posibilita la comisioén del delito por parte de los sometidos a la autoridad de las
personas fisicas descritas en el apartado a) y, a partir de ahi, la responsabilidad de
la propia entidad. Sin lugar a dudas, el contenido de esos deberes aparece condicio-
nado por la determinacion de las personas fisicas descritas en el apartado a) que, a
su vez, son las que someten a su autoridad (vigilancia, supervision y control) a las
del apartado b).

En tercer lugar, el incumplimiento de las obligaciones de supervision, vigilancia
y control ha de ser considerado grave (por haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control). La redaccion de 2010
requeria unicamente que el delito se hubiese podido cometer por no haberse ejerci-

! Fernandez Teruelo J. G., “Algunos apuntes sobre la discusion doctrinal y jurisprudencial relativa a la natu-
raleza del modelo vigente de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudios de derecho penal:
homenaje al profesor Santiago Mir Puig (coord. por Jesiis Maria Silva Sanchez, Joan J. Queralt Jiménez,
Mirentxu Corcoy Bidasolo, Maria Teresa Castifieira Palou), 2017, p. 975 y ss.
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do el “debido control”, por lo que la reforma de 2015 tuvo por objeto en este aspec-
to la restriccion de los supuestos tipicos, como posible férmula de compensacién a
la decision de optar por un modelo penal que la normativa comunitaria planteaba
solo como una posibilidad. Nos encontramos ante un concepto indeterminado, cuya
delimitacion no serd facil y que también sera analizada en los siguientes apartados
de este trabajo.

En cuarto y ultimo lugar, el precepto reclama del intérprete una especifica valo-
racion: “atendidas las concretas circunstancias del caso”. Este inciso parece tener
por objeto evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputacion,
impidiendo que la responsabilidad penal de la persona juridica se genere de forma
automatica’. En efecto, la circunstancia de que la ausencia de los deberes de super-
vision, vigilancia y control haya posibilitado el delito del subordinado no es mas
que el reflejo de la formula de la imputacion objetiva del resultado en los delitos de
omision impropia. Sera necesario acreditar que existe una relacion causa/efecto (o
de evitabilidad en caso de la omision) entre el incumplimiento (grave) de la norma
y la comision del delito (el delito ha sido posibilitado precisamente por el incum-
plimiento). De este modo sera preciso poder afirmar que el delito del subordinado
puede atribuirse a la omision del debido control del obligado a controlarlo’; la
acreditacion de esta circunstancia (para hacer penalmente responsable a la persona
juridica), junto con la concurrencia del resto de requisitos de la responsabilidad
omisiva impropia, podria determinar que también responda penalmente la persona
fisica encargada del control incumplido. De este modo, no basta la existencia del
deber (de controlar, vigilar o supervisar) y su incumplimiento, sino que ademas es
necesario que haya existido el poder (real) de ejercerlo en el caso concreto.

Finalmente, cabe llamar la atencidon acerca de como esta prevision legal, recono-
ce la falibilidad de los sistemas de prevencion de delitos y, por ello, no se exige un
resultado, sino una actitud clara y directamente dirigida a evitar las circunstancias
que favorecen la comision de delitos.

2. Determinacion del contenido de las obligaciones de control (art. 31 bis 1,
apartado b). El caracter normativo de la obligacion: obligaciones genéricas
y obligaciones especificas

El hecho de conexion contenido en el apartado b) del art. 31 bisl, establece que
la persona juridica respondera, cuando los trabajadores o empleados de la misma,
sometidos a supervision, cometan un delito atribuible a la ausencia o incumpli-
miento grave del debido control por parte de quienes tienen estas especificas com-

? Feijoo Sanchez, B. J.: “La persona juridica como sujeto de imputacion juridico penal”, en Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas (coord.. Miguel Bajo Fernandez, Bernardo José Feijoo
Sanchez, Carlos Gomez-Jara Diez), Cizur Menor, 2012, p. 59 ss.

? Silva Sanchez J. M.: Fundamentos del Derecho Penal de la empresa, Edisofer, Madrid, 2013, p. 134.
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petencias (“haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervi-
sion, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso”).

En mi opinidn, son varias las cuestiones que determinan la interpretacion de este
apartado®. Como primera idea, considero que el contenido de las obligaciones de
control tiene que ser normativo (normas extrapenales de caracter administrativo,
mercantil o civil que establecen especificas obligaciones de control). De ese modo,
quedarian excluidas las obligaciones contractuales, en la medida en que no proce-
dan o sean ejecucion de una prevision legal al respecto (incluidos los programas de
prevencion). La actividad de empresa y los riesgos que la misma conlleva esta
ampliamente regulada y resulta por ello mas que discutible que aquello que esa
extensa normativa no considera obligatorio pueda dar lugar sin embargo a la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica y més aun si tenemos en cuenta que el
propio precepto restringe los supuestos de intervencidon a los incumplimientos
graves. En segundo lugar, no parece racional que una prevision que tiene caracter
voluntario, y cuyo objeto es que las empresas puedan ver reducido su riesgo de ser
condenadas mediante la adopcion de determinadas medidas de control, pueda tener
el efecto inverso, incorporando nuevas obligaciones, que incrementen el riesgo de
condena penal.

En consecuencia, en mi opinién, nos encontrariamos ante una remision a las
normas extrapenales, fundamentalmente de caracter mercantil y administrativo vy,
en algin caso también civil, que establecen (en unos casos) genéricas y (en otros)
especificas obligaciones de control. Debe sin embargo hacerse dos consideraciones
previas:

En primer lugar, existen tipos delictivos vinculados a actividades societarias es-
pecificamente reguladas (con obligaciones especificas de control extrapenales de
respaldo), mientras que en otros casos esto no ocurre. Asi, por ejemplo, el delito
fiscal o el delito contra el medio ambiente, tienen una normativa de respaldo de
caracter administrativo que, en buena medida establece limites cuantitativos o
cualitativos para dar el paso al ilicito penal. En dicha norma se establecen procedi-
mientos y obligaciones que formalmente corresponden a la sociedad y que mate-

* Apenas contamos con resoluciones judiciales que apliquen y, sobre todo, desarrollen, este supuesto; una
de las pocas que se pronuncian sobre la cuestion es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de
30 de junio de 2017, que impone una pena de multa de 200.000 € a una persona juridica. En la misma se alude
vagamente al incumplimiento de obligaciones de control, sin desarrollar cudles son ni como determinan la
responsabilidad de la entidad en aplicacion del mecanismo previsto en el apartado b) del art. 31 bis 1: “en el
presente caso, la entidad Aridos del Curro es la beneficiaria de la actuacion fraudulenta y, ademas, nos encon-
tramos ante una obligacion tributaria esencial, como es el pago de un impuesto ordinario, cuya ausencia o
constatacion de pago y cumplimiento de obligaciones fiscales es facilmente constatable y controlable, por lo
que, a priori, se revela una ausencia de un debido control sobre una obligacion ordinaria de naturaleza tributa-
ria, que permite concluir en la existencia de responsabilidad criminal ya que nos encontramos en presencia de
una obligacion tributaria ordinaria, cuyo impago no fue constatado, ni controlado”.
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rialmente ésta delega en determinadas personas fisicas, quienes deben asegurar su
cumplimiento (estan obligados, en definitiva, a ejercer el control sobre las mismas),
a fin de evitar la infraccion normativa y, alcanzado determinado limite, el delito.
Sin embargo, existen otros delitos dentro del elenco que puede activar esa forma de
responsabilidad, que carecen de cualquier norma de soporte o respaldo en el sentido
antes indicado; seria el caso por ejemplo de una estafa, de los delitos relativos a la
prostitucion y corrupcion de menores, delitos de dafios informaticos, etc. (ver en el
cuadro que aparece mas adelante los supuestos con zonas sombreadas).

En segundo lugar, y en el contexto indicado, al margen de las normas adminis-
trativas (y en su caso civiles) que vinculan a determinados sectores, existen unas
obligaciones genéricas de control, establecidas por la normativa mercantil para
cada sociedad segun la forma juridica en que sean configuradas, y que tedricamente
vinculan a todos los directivos, si bien de una forma mucho menos precisa.

1) Obligaciones genéricas de control establecidas en la normativa mercantil (o,
en algun caso, civil), la responsabilidad por los auxiliares (dependientes) en el
cumplimiento de las obligaciones no se deduce en nuestro ordenamiento por ningu-
na norma general (como ocurre por ejemplo en Alemania, con respecto a los «Er-
fiillungsgehilfe» [Cfr. § 278 BGB]), pero se infiere de lo establecido especifica-
mente al regular diversas figuras contractuales (v.gr. Arts. 1596, 1721 y 1784 CC, o
art. 261 CCom).

Fuera del ambito contractual, el Codigo Civil si establece, con cardcter general,
la responsabilidad de «los duefos o directores de un establecimiento o empresa»
por los perjuicios causados «por sus dependientes en el servicio de los ramos en
que los tuvieran empleados o con ocasion de sus funciones», al tiempo que impone
a aquéllos el deber de reparar el dafio causado a otros por sus dependientes en tales
circunstancias. La responsabilidad extracontractual del empresario por las faltas de
sus dependientes se ha querido fundamental en la culpa “in eligendo” o la culpa “in
vigilando”, lo que permite concluir la existencia de un cierto deber a su cargo de
vigilancia, control o supervision sobre la conducta de sus auxiliares (que, por otra
parte, es el fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria regulada en el art.
120.4 CP).

El deber (genérico) de controlar, supervisar o vigilar resulta, en principio, consus-
tancial en Derecho al ejercicio de las potestades que recaen sobre la actividad de
otras personas. En este sentido, serdn las personas con potestades de representacion,
gobierno y organizacion las llamadas también a controlar a sus subordinados. Si
acudimos a la normativa mercantil societaria, como ocurre también al analizar posi-
bles responsabilidades omisivas impropias de las personas fisicas intervinientes,
observemos que la misma establece, por lo que respecta a los administradores, una
serie de deberes genéricos de vigilancia y control. En particular, si atendemos a la
Ley de Sociedades de Capital (LSC), el art. 225 establece un deber genérico de
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diligencia, exigir que los administradores desempeiien el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de
ellos. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las
medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad. El art. 249 bis
considera facultades indelegables la supervision del efectivo funcionamiento de las
comisiones que hubiera constituido y de la actuacion de los o6rganos delegados y de
los directivos que hubiera designado. Por su parte, el 529 ter considera facultades
indelegables la determinacién de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos
los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacién y control (a
tenor de este articulo es por tanto el 6rgano de administracion el encargado de esta-
blecer la politica de control y gestion de riesgos de la sociedad). El art. 529 quaterde-
cies determina entre las funciones de la comision auditora la de supervisar la eficacia
del control interno de la sociedad, la auditoria interna y los sistemas de gestion de
riesgos, asi como discutir con el auditor de cuentas las debilidades significativas del
sistema de control interno detectadas en el desarrollo de la auditoria, todo ello sin que-
brantar su independencia. A tales efectos, y en su caso, podran presentar recomendacio-
nes o propuestas al organo de administracion. El art. 540 regula el Informe anual de
gobierno corporativo, entre cuyo contenido minimo deberd incluirse informacion sobre
los sistemas de control del riesgo, incluido el fiscal (apartado 4, d) y una descripcion de
las principales caracteristicas de los sistemas internos de control y gestion de riesgos en
relacion con el proceso de emision de la informacion financiera (apartado 4, h).

i1) Obligaciones especificas de control: En lo que respecta a la regulacion especi-
fica sectorial, ciertamente existen ambitos de actividad econdmica caracterizados
por encontrarse ampliamente regulados, esencialmente a través de normas de indole
administrativa y civil. Contamos en la actualidad un gigantesco marco de interven-
cion juridica extrapenal, muchas de cuyas normas prevén especificas obligaciones
de control, calificando su incumplimiento como infraccion y sancionando la mis-
ma. En ocasiones sera precisamente el nivel de gravedad del hecho o la concurren-
cia de determinados elementos objetivos o subjetivos, lo que determinara la aplica-
cion del régimen legislativo extrapenal o de los tipos penales en cuestion.

En las proximas paginas, se expone en una tabla la principal regulacion extrape-
nal que establece obligaciones especificas de control en el sentido antes indicado.
Debe advertirse sin embargo que muchas de las normas de respaldo administrativo,
lo que normalmente prevén son medidas para evitar una mala praxis, pero no estan
pensadas para evitar o prevenir comportamientos delictivos dolosos, llevados a
cabo por parte de los empleados. Veamos un ejemplo: el primer delito previsto en
el catalogo es el de trafico y trasplante ilegal de 6rganos humanos (articulo 156 bis
CP). La normativa extrapenal de referencia es la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y trasplante de 6rganos, que se desarrolla en el Real Decreto
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1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad. Pues bien, pese a que,
sin duda constituye una norma de respaldo con obligaciones especificas de control’,
no es un supuesto en el que parece que puedan darse los presupuestos del apartado
b) del art. 31 bis 1, siendo lo normal que este tipo de conductas, de producirse, se
lleven a cabo desde la direccion de la entidad.

Recordemos que se trata de un delito doloso, en el que el empleado de la empre-
sa tendria que promover, favorecer, facilitar o publicitar la obtencion o el trafico
ilegal de 6rganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos (y que después se le
reprocharia penalmente a la sociedad por la ausencia de control sobre tales compor-
tamientos por parte del encargado del mismo); pensemos por ejemplo en el supues-
to de incumplimiento de la obligacion de control establecida en el art. 5 de la Ley,
segun el cual la extraccion de 6rganos u otras piezas anatomicas de fallecidos podra
hacerse previa comprobacion de la muerte (en base a la existencia de datos de
irreversibilidad de lesiones cerebrales). Dicho precepto establece que “el certifica-
do de defuncion serd suscrito por tres Médicos, entre los que deberan figurar, un
Neurdlogo o Neurocirujano y el Jefe del Servicio de la Unidad médica correspon-
diente, o su sustituto; ninguno de estos facultativos podré formar parte del equipo
que vaya a proceder a la obtencion del 6rgano o a efectuar el trasplante”. Del
mismo modo el Reglamento (Real Decreto 1723/2012), establece numerosos
requisitos (obligaciones de control); por ejemplo, el articulo 8 determina los requi-
sitos para la obtencion de 6rganos de donante vivo’. A su vez, el articulo 33 esta-
blece un régimen de infracciones (muy graves, graves y leves) ante determinados
incumplimientos y el art. 34 un régimen sancionador. En definitiva, lo que puede
plantearse, salvo situaciones muy excepcionales, es un incumplimiento de determi-
nados requisitos formales, que podria dar lugar a un comportamiento, casi siempre,

> Asi, por ejemplo, articulo 4 de la Ley: “La obtencién de érganos procedentes de un donante vivo, para su
ulterior injerto o implantacion en otra persona, podra realizarse si se cumplen los siguientes requisitos: a) Que
el donante sea mayor de edad. b) Que el donante goce de plenas facultades mentales y haya sido previamente
informado de las consecuencias de su decision (...).

% Articulo 8 Requisitos para la obtencion de 6rganos de donante vivo. 1. La obtencién de 6rganos proceden-
tes de donantes vivos para su ulterior trasplante podra realizarse si se cumplen los siguientes requisitos: a) El
donante debe ser mayor de edad, gozar de plenas facultades mentales y de un estado de salud adecuado. b)
Debe tratarse de un érgano, o parte de €, cuya obtencion sea compatible con la vida y cuya funcion pueda ser
compensada por el organismo del donante de forma adecuada y suficientemente segura. c) El donante habra de
ser informado previamente de las consecuencias de su decision, de los riesgos, para si mismo o para el receptor,
asi como de las posibles contraindicaciones, y de la forma de proceder prevista por el centro ante la contingen-
cia de que una vez se hubiera extraido el 6rgano, no fuera posible su trasplante en el receptor al que iba
destinado. El donante debe otorgar su consentimiento de forma expresa, libre, consciente y desinteresada. La
informacion y el consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por
el principio de disefio para todos, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad. d) El donante no debera padecer o presentar deficiencias psiquicas, enfermedad mental o
cualquier otra condicion por la que no pueda otorgar su consentimiento en la forma indicada. Tampoco podra
realizarse la obtencion de 6rganos de menores de edad, aun con el consentimiento de los padres o tutores (...).
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imprudente que facilite la donacion y/o trasplante sin que se cumplan los requisitos
para ello; sin embargo, dicha conducta imprudente no es constitutiva de delito, lo
que obviamente imposibilitara la responsabilidad del ente.

Este escenario se reproduce en muchas otras tipologias delictivas (a titulo de
ejemplo se han sombreado en tono claro en la siguiente tabla)’. En la misma se ha
tratado de seleccionar (sin 4nimo exhaustivo) normas que establecen obligaciones
sometidas a control, cuyo incumplimiento puede dar lugar al delito que, ademas,
estd sancionado en la propia norma administrativa (generalmente como infraccion

muy grave, grave o leve).

Tabla 1
DELITO NORMATIVA OBLIGACIONES Y
EXTRAPENAL REGIMEN SANCIONADOR

Delito: trafico y trasplan-
te ilegal de érganos
humanos (articulo 156 bis
CP)

Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y trasplante de
organos y se desarrolla en el
Real Decreto 1723/2012, de 28
de diciembre,

Arts. 33 y 34 Real Decreto
1723/2012 (tipos de sanciones
(muy graves, graves y leves)

Delito de trata de seres
humanos (articulo 177 bis
CP)

L.O. 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos vy libertades de
los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

Arts. 52 a 55 de la L.O. 4/2000

Delitos relativos a la
prostitucién y la corrup-
cion de menores (articu-
los 187 a 189 CP)

Delito de descubrimiento
y revelaciéon de secretos
(articulo 197, 197 bis y
197 ter CP)

L.0. 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Persona-
les y garantia de los derechos
digitales

Arts. 28 y ss. y un régimen
sancionador (el art. 76 se
remite a los apartados 4,5y 6
del articulo 83 del Reglamento
(UE) 2016/679, para concretar
las sanciones)

Delitos de estafa (articu-
los 248 a 251 CP)

Delitos de insolvencia
punible (arts. 257-261 CP)

Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (arts. 164-165)

Sin caracter sancionador

Delitos de dafios informa-
ticos (articulo 264 bis, ter,
guater CP)

Delitos relativos a la

propiedad intelectual e

(1) RD 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el texto

(1) Art. 138 y ss. RD 1/1996, de
12 de abril (no se establecen

7 ) . . . . . .
El sombreado mas oscuro indica la inexistencia de normas sectoriales de respaldo.
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industrial, al mercadoy a
los consumidores y
corrupcion entre particu-
lares (articulos 270 a 288
CP)

refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual,

(2) Entre muchas otras, la Ley
24/2015, de 24 de julio, de
Patentes.

(3) Ley17/2001, de 7 de diciem-
bre, de Marcas.

(4) Ley 3/1991, de 10 de enero
de Competencia Desleal.

(5) Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes com-
plementarias, asi como la Ley
34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad.

(6) Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia

(7) Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Mercado de
Valores

especificas obligaciones some-
tidas a control)

(2) La Ley 24/2015 de Patentes
carece de un régimen sanciona-
dor en sentido estricto y no se
establecen especificas obliga-
ciones sometidas a control

(3) Aunque el art. 41 de la Ley
de Marcas determina las
acciones civiles que puede
ejercitar el titular de la marca,
no se establecen especificas
obligaciones sometidas a
control

(4) No se establecen especificas
obligaciones sometidas a
control

(5) Los articulos 11 y ss. del Real
Decreto Legislativo 1/2007
establecen especificas obliga-
ciones sometidas a control

(6) El art. 39 (deberes de
colaboracién e informacién)
establece determinadas obliga-
ciones sometidas a control

(7) Establece multiples obliga-
ciones sometidas a control y un
régimen sancionador derivado
de su incumplimiento (arts. 277
y ss.y art. 302 y ss.) Infraccio-
nes muy graves, graves y leves

Delitos de receptacion y
blanqueo de capitales
(articulo 302 CP)

Ley 10/2010 de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacién del
terrorismo

Real Decreto 304/2014 de 5 de
mayo por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitalesy la
financiacion del terrorismo.

La Ley 10/2010 es una norma
con multiples obligaciones
(medidas de diligencia debida,
obligaciones de informacién, de
control interno, etc.). El art. 50
establece un régimen sanciona-
dor con infracciones muy
graves, graves y leves.
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Delitos de financiacion
ilegal de los partidos
politicos (articulo 304 bis
5)

Ley Orgénica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacion de los
partidos politicos

Enelart. 14 y ss. de la Ley
Organica 8/2007 se establecen
especificas obligaciones y en el
art. 17 se clasifican las infrac-
ciones en muy graves, graves y
leves.

Delitos contra la Hacien-
da Publica y contra la
Seguridad Social (articu-
los 305 a 310 CP)

Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, etc.

Sin obligaciones de control
especificas (mera diferencia
cuantitativa con el delito)

Delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos
extranjeros (articulo 318
bis 5)

Delitos contra la ordena-
cion del territorio y el
urbanismo (articulo 319
CP)

(1) Real Decreto 1346/1976, de
9 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana

(2) Real Decreto 2187/1978, de
23 de junio, por el que se
establece el Reglamento de
disciplina urbanistica (desarrolla
la anterior ley)

(2) Obligacion de control art
10.1 del Reglamento de disci-
plina urbanistica.

Infracciones y sanciones art 51
a 94 del Reglamento urbanistico

Delitos contra los recur-
sos naturales y el medio
ambiente (articulo 325
CP)

(1) Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad
Medioambiental.

(2) Real Decreto Legislativo
1/2016, de 16 de diciembre, por
el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de preven-
cion y control integrados de la
contaminacion.

(1) Obligaciones de control:
articulo 17 y ss.

Régimen sancionador: arts. 35y
SS.

(2) Obligaciones de control:
arts.4y5

Régimen sancionador: arts. 30 y
SS.

Delito de estableci-
miento de depdsitos o
vertederos toxicos
(articulo 328 CP)

Ley 22/2011, de 28 de julio, de
residuos y suelos contaminados

Establece diversas obligaciones
en la gestion de residuos y un
régimen sancionador (arts, 45y
ss): Infracciones muy graves,
graves, leves.

Delito relativo a las
radiaciones ionizantes
(articulo 343 CP)

Real Decreto 783/2001, de 6 de
julio, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccién
sanitaria contra radiaciones
jonizantes.

Establece diversas obligaciones
en la gestion de residuos y un
régimen sancionador (arts. 69y
ss): Infracciones muy graves,
graves, leves.
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Delito de estragos
(articulo 348 CP)

Delitos contra la salud
publica 366 CP

Delitos de trafico de
drogas (articulos 368 y
369 CP)

Delito de falsificacién de
moneda (articulo 386.5
CP)

Delito de falsificacién de
tarjetas de créditoy
débito y cheques de viaje
(articulo 399 bis CP)

Delitos de cohecho
(articulos 419 a 427 CP)

Delitos de trafico de
influencias (articulos 428
a 430 CP)

Delito de malversacion
(art 435.5 CP)

Delito de corrupcién en
las transacciones comer-
ciales internacionales
(articulo 445 CP)

Delitos de odio y enalte-
cimiento (articulo 510 bis
CP)

Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, sobre proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia
imagen

Delitos relativos a organi-
zaciones y grupos crimi-
nales (arts. 570 bis a 570
quater)

Delitos de terrorismo
(articulo 580 bis CP)

Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de

capitales y de la financiacién del
terrorismo y Real Decreto
304/2014, de 5 de mayo, por el
gue se aprueba el Reglamento

Javier Fernandez Teruelo

Sin obligaciones de control
especificas.

Una extensa prevision de
obligaciones de control y un
especifico régimen sancionador
(arts. 50y ss.)

Delito de contrabando
(articulo 2.6 de la LO
12/1995)

Ley Organica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represion del

contrabando

Sin obligaciones de control
especificas (mera diferencia
cuantitativa con el delito)

Elaboracion propia
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3. La determinacion del incumplimiento de las obligaciones genéricas y especi-
ficas de control a los efectos indicados en el art. 31 bis b)

En las péginas anteriores hemos podido constatar la existencia de dos niveles de-
terminantes de obligaciones de control: genéricas (badsicamente establecidas en
normas de caracter mercantil) y especificas (mayoritariamente concretadas en nor-
mas administrativas). Mientras las segundas establecen obligaciones detalladas y
especificas, las primeras se conforman con genéricas obligaciones de control. Se
establecen por lo tanto dos niveles de diligencia, lo que tiene evidente trascendencia
en la determinacion de la responsabilidad de la persona juridica por ausencia de
debido control que facilita el delito.

En mi opinion, el mero incumplimiento de la obligacion genérica de control, sin
que conste el conocimiento por parte del encargado de ejercitarlo de determinadas
situaciones que podrian dar lugar al delito, determina por lo general una potencial
responsabilidad que so6lo podria articularse a través de las formas radicalmente
objetivas de responsabilidad sustentadas en la culpa in eligendo o invigilando. Por
ello, para afirmar que estamos ante una omision relevante de una obligacion genéri-
ca de control, que puede dar lugar al presupuesto del apartado b) del art. 31 bis 1 y
con ello al delito de la persona juridica, sera necesario acreditar —por quien ejerce la
acusacion- que el superior (o directivo) conoci6 la irregularidad y por ello estuvo en
condiciones (precisamente por su posicion jerarquica) de evitar el delito®, incluyendo
los supuestos identificables como ignorancia deliberada.

Por el contrario si nos encontramos ante una obligacion de control, de las que he-
mos llamado especificas, la constatacion de un mero incumplimiento, unido a la
acreditacion de que dicho incumplimiento favoreci6 el delito, sera suficiente (con el
resto de requisitos tipicos) para afirmar la responsabilidad del ente, sin que sea
necesario acreditar que el obligado al control conoci6 la irregularidad que dio lugar
al delito (siempre, claro esta, que pudiera haberlo conocido con una diligencia ade-
cuada). La justificacion de este distinto tratamiento viene motivada, precisamente y
como he expuesto, por el caracter genérico y escasamente concretado de las prime-
ras, frente al caracter especifico y —por lo general- bien delimitado de las segundas.

4. Delimitacion del caracter grave del incumplimiento

El incumplimiento de las obligaciones de control debe ser grave (“por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes”). Ello pone de manifiesto una

¥ Podria ser, por ejemplo, el supuesto descrito en el Auto del Juzgado Central de Instruccion niimero 2
(Audiencia Nacional), de 18 de abril de 2018 (Caso CaixaBank): “La propia Direcciéon General de la
entidad fue advertida en el afio 2015 por las conclusiones de su propia Auditoria Interna respecto a la
actividad de determinadas sucursales, en Cobo Calleja y el area del Rastro de Madrid, cuyas practicas en
prevencion del blanqueo considero mejorables y realizo recomendaciones al respecto que resultaron
insuficientes”.
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voluntad legislativa de restringir los supuestos que daran lugar por esta via a la
responsabilidad de la propia entidad. El requisito analizado implica un correcto
recurso al principio de fragmentariedad, reservando la responsabilidad penal de la
propia entidad a los supuestos que tienen como base las conductas mas desapro-
badas desde el punto de vista administrativo, a lo que se deberan unir todos los
restantes requisitos del hecho de conexién descrito en el art. 31 bis CP’. Por el
contrario, una vez mas, el legislador no aporta ninguna referencia especifica
interpretativa que permita determinar (con cierta garantia juridica y facilite un
tratamiento homogéneo desde un punto de vista judicial) cudles son los supuestos
que el intérprete habra de considerar graves. Y no sélo eso, sino que, frente a la
exigencia descrita, sorprendentemente la regla 2% del art. 66 bis (también introdu-
cida por la LO 1/2015), que tiene por teorico objetivo ayudar al juez a determinar
la pena a imponer a la persona juridica, establece que cuando la responsabilidad
de la persona juridica (en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del
articulo 31 bis), derive de un incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control “que no tenga cardcter grave”, estas penas tendran en todo
caso una duracion maxima de dos afios. A fin de resolver este manifiesto error
legislativo se ha entendido (Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 —
CFGE 1/2016-) que el principio de tipicidad penal impide observar esta regla
penologica. De este modo, es correcto acordar la inaplicabilidad de la citada regla
del art. 66 bis, que queda vacia de contenido.

En ese esfuerzo interpretativo, creo que el referido requisito podria proyectarse
simultaneamente sobre planos y momentos distintos, existiendo elementos que
ayudan a acreditar la presencia del mismo.

1) En primer lugar, se ha afirmado, en mi opinidn correctamente, que para
imputar responsabilidad penal a la persona juridica, la falta del debido control ha
de haberse debido, como minimo, a imprudencia grave (de la persona encargada

? Considera Gonzdlez Cussac J. L.: “Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015”, op. cit., p. 167,
que “una segunda referencia para acotar el grado de infraccion de los deberes de vigilancia, control y
supervision, lo podemos encontrar profusamente desarrollado en la emergente categoria del «riesgo
juridicamente desaprobadoy, inicialmente reservada a la calificacion de la imprudencia (deber objetivo de
cuidado), pero actualmente generalizada y extendida, por la doctrina mayoritaria, hasta impregnar la
totalidad de la teoria juridica del delito. Es mas, en los denominados «ambitos de riesgo» se han desarro-
llado y positivizado pautas de cuidado predeterminadas (riesgos medioambientales, labores y médico-
sanitario)”. Vid., ampliamente, Paredes Castafion J. M.: El riesgo permitido en el derecho penal: (régimen
juridico-penal de las actividades peligrosas), Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de Publica-
ciones, 1995. Debe tenerse en cuenta en todo caso, como apunta el autor, que la categoria del riesgo
permitido es un topico formal, sin significado propio y necesitado de complementacion normativa. De ese
modo, es preciso fundamentar materialmente la pretendida exclusion de la antijudidicidad, a través de la
descripcion de las consideraciones valorativa a tener en cuenta. En concreto, se trataria de ponderar
intereses como elemento en el que sustentar la limitacion de proteccion de bienes juridicos. Seria por
ejemplo el caso, en el ambito que nos ocupa, de la limitacion de determinados controles (aceptando con
ello un limitado nivel de riesgo), cuyo ejercicio resultaria desproporcionado por dificultar de forma
significativa el funcionamiento de la sociedad.
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- 10 .
de ejercerlo) ". De ese modo se produce una adecuada restriccion en el plano
subjetivo.

i1) En el plano objetivo de imputacion, debe examinarse, en caso de incum-
plimientos, cuestiones como si estos fueron solo parciales; las mayores o menores
dificultades que rodearon el incumplimiento, incluyendo la actitud del controlado
dirigida a dificultar que el deber de control fuera ejercitado.

iil) Pero, ademas, en mi opinion, la Unica forma de dar ciertas garantias a la
prevision legal en el plano de la seguridad juridica, cuando se trata de obligaciones
especificas, es entender que el legislador estd realizando una remision normativa a la
propia calificacion que otorga la regulacion administrativa sancionadora. De este
modo, creo que la referida expresion también debe proyectarse sobre el desvalor
normativo extrapenal atribuido a cada infraccion. Asi, solo podran ser suficientes a
los efectos de activar el modelo de responsabilidad, aquellos incumplimientos de las
obligaciones de control, que la propia norma administrativa califica, como minimo,
como “graves”. En definitiva, son validas a estos efectos las infracciones basadas en
el incumplimiento de los deberes de control graves y muy graves, quedando, exclui-
das por lo tanto las leves. Ciertamente no parece posible que lo que es identificado
como incumplimiento medio o leve en el &mbito extrapenal sea sin embargo elemen-
to clave para determinar (o canalizar) una responsabilidad penal.

Finalmente, cabria plantearse si se puede estar produciendo un conflicto de bis in
idem por el hecho de que es posible castigar a la empresa en dos ocasiones como
consecuencia del incumplimiento de obligaciones de control previstas en la norma
administrativa. En un caso porque la propia ley de esa naturaleza lo prevé expresa-
mente y en el otro porque dicho incumplimiento se le reprocha a la empresa determi-
nando, con el resto de elementos tipicos, su propia responsabilidad (pensemos por
ejemplo en la ausencia de comunicacion de una operacion sospechosa de blanqueo
que ademads favorece la comision de un delito por un empleado de la misma, lo que
puede dar lugar a un delito de blanqueo (normalmente imprudente), activando con
ello los mecanismos del apartado b) del art. 31 bis 1- CP.

5. La exclusion del modelo de organizacion como elemento determinante de
obligaciones de control a los efectos del art. 31 bis 1. b)

En buena medida como consecuencia de lo expuesto en los apartados anterio-
res, estimo que las obligaciones de control (vigilancia y supervision), a las que se
refiere el precepto (31 bis b), nada tienen que ver con el contenido de los modelos
de prevencion previstos en los apartados 2 y siguientes del art. 31 bis. Considero

' Dopico Gomez-Aller, J.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit., marginal 3.136, que
ademas considera que se trata de una restriccion coherente con el criterio general del Codigo Penal de no
considerar la imprudencia leve constitutiva de delito grave o menos grave.
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que las razones para efectuar dicha exclusion serian las siguientes. En primer
lugar, la formulacion de tales modelos se plantea legalmente en un segundo
momento, como opcion (voluntaria) o posibilidad de excluir la responsabilidad
pese a la existencia de una conducta tipica. En segundo lugar, debe llamarse la
atencion sobre lo sorprendente que resultaria que la decision de adoptar un pro-
grama preventivo para reducir las posibilidades de que la empresa sea condenada,
aumente en realidad y de forma paralela las opciones de que ello ocurra, al inte-
grarse las obligaciones establecidas en el mismo en el hecho tipico''.

En particular, en el supuesto analizado (apartado b) del art. 31 bis 1) quedara
excluida la tipicidad: 1) si no ha habido un incumplimiento de un deber de control
establecido normativamente ii) si, pese a existir un incumplimiento de ese tipo, el
mismo no era grave iii) si pese a existir un incumplimiento grave, el delito no era
susceptible de haber sido evitado, incluso habiendo actuado con diligencia
(“atendidas las concretas circunstancias del caso”).

Si, sin embargo, no ha concurrido ninguno de los tres supuestos enumerados
y estando presentes el resto de elementos del hecho de conexiéon primario (en
nombre, en beneficio directo o indirecto de la persona juridica, etc.) se habra
confirmado el caracter tipico de la conducta. A partir de ahi, sin embargo, podra
quedar excluida la responsabilidad, en un segundo momento de valoracion, si la
persona juridica cuenta con un modelo de organizacidn y control previsto en los
términos de los apartados 2 y ss. del art. 31 bis si, pese a la existencia del hecho
tipico, el mismo no hubiera podido ser detectado o (aun siendo detectado) evita-
do en condiciones razonables de funcionamiento del mismo (por ejemplo, el
empleado que no denuncia -pese a estar obligado a ello- la actitud que da lugar
al delito de otro compafiero de trabajo, por la relacion de amistad que mantienen
o la del superior jerarquico por tener dudas —infundadas- sobre el caracter real-
mente andnimo del canal de denuncias). En definitiva, la existencia de un mode-
lo adecuado de organizacion y control podré excluir la responsabilidad de la
empresa, incuso cuando se haya producido una ausencia de control por parte de
una de las personas obligadas a ello'?.

"' Como ya se apunt6, quedan excepcionados de este criterio los modelos de organizacién y control no
penales, cuya constitucion estd determinada en normas administrativas, pues en ese caso, al constituir una
obligacion legal, integraran sin mayor inconveniente las obligaciones a las que se refiere el apartado b del art.
31 bis b). Seria por ejemplo, el supuesto previsto en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, cuyos articulos 26 a 30 establecen la obligatoriedad por parte
de los sujetos obligados de constituir un programa especifico de prevencion. En concreto, dispone el art. 26 que
aprobaran por escrito y aplicaran politicas y procedimientos adecuados en materia de diligencia debida,
informacion, conservacion de documentos, control interno, evaluacion y gestion de riesgos, garantia del
cumplimiento de las disposiciones pertinentes y comunicacion, con objeto de prevenir e impedir operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.

12 Otros autores consideran, sin embargo, (vid. por ejemplo, Gonzélez Cussac J. L., “Comentarios a la re-
forma del Cédigo Penal de 20157, op. cit., p. 169) que la comprobacion por el juez de la gravedad de la
infraccion de los deberes de control y vigilancia por las personas fisicas responsables, tomara como referencia
no solo los deberes legales y contractuales, sino la existencia y aplicacion eficaz de un programa de cumpli-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-03, pp. 1-25 — ISSN 1695-0194



Responsabilidad penal de las personas juridicas 17

6. A titulo de ejemplo: responsabilidad de la persona juridica por delitos de
blanqueo de dinero (el Auto del Juzgado Central de Instruccion nimero 2
de la Audiencia Nacional, de 18 de abril de 2018 (CaixaBank)

El delito de blanqueo de dinero es uno de los incluidos en el catdlogo de nu-
meros clausus, que posibilitan la condena de la persona juridica, cuando estén
presentes los requisitos legales previstos para ello. En concreto, su regulacion se
encuentra en el art. 301 CP, en su version dolosa (apartados 1 y 2) e imprudente
(apartado 3). A su vez, en el art. 302 CP se determinan las penas a imponer
cuando la persona juridica sea considerada responsable (en concreto todas las
recogidas en el apartado 7 del art. 33), entre ellas la disolucidn (apartado b)).

Por lo general, en este contexto delictivo podemos encontrarnos con dos tipos
de sociedades:

1) sociedades instrumentales, interpuestas o fantasma, a veces administradas
por testaferros, que tienen como unico o principal objetivo ocultar el capital
obtenido ilicitamente y blanquearlo. En ocasiones se trata de negocios que
cotizan a Hacienda a través del sistema de modulos (con lo que se establecen
unos baremos de cotizacidon basicos en funcidon de determinados pardmetros
fijos); en otras ocasiones carecen de actividad (ausencia de cargos normales de
una actividad empresarial). Este tipo de sociedades y segun el peso que tenga la
actividad ilegal, pueden ser declaradas inimputables (vid. STS 154/2016 y
CFGE 1/2016)

i1) aquellas otras que ejercitan una actividad esencialmente licita, pero que
son utilizadas (y en ocasiones ellas —sus representantes- se dejan utilizar por
terceros) para blanquear dinero procedente del delito. Se corresponderian con
los sujetos obligados por la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo y cuyo art. 2.2 dispone
que tienen tal consideracion las personas fisicas o juridicas que desarrollen las
actividades mencionadas en el apartado precedente (promotores inmobiliarios y
quienes ejerzan profesionalmente actividades de agencia, comision o interme-
diacion en la compraventa de bienes inmuebles, empresas de servicios postales,
entidades de crédito, etc.), disponiendo a continuaciéon que, no obstante, cuando
las personas fisicas actuen en calidad de empleados de una persona juridica, o le
presten servicios permanentes o esporadicos, las obligaciones impuestas recae-
ran sobre dicha persona juridica respecto de los servicios prestados.

La Ley 10/2010 tiene por objeto el establecimiento de deberes de prevencion
del blanqueo de dinero, y en el articulado de la misma encontramos especificas
obligaciones de vigilancia y control (a las que mas adelante me referiré) que
tienen por objeto la deteccion de operaciones sospechosas.

miento”, afiadiendo que tales programas se erigen en un criterio esencial para evaluar la medida de infraccion
de los deberes de control, vigilancia y supervision de las personas fisicas descritas.
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Cuando el obligado al cumplimiento de las obligaciones de control es una
persona juridica, es ella misma la que las ejercera: a) Directamente, a través de
sus administradores o representantes b) Por delegacion, mediante la designacion
de la persona que ejercera tales funciones. En todo caso, dispone el art. 26.2 que
los sujetos obligados designardn como representante ante el Servicio Ejecutivo
de la Comisién a una persona que ejerza cargo de administracion o direccion de
la sociedad. (...). El representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision sera
responsable del cumplimiento de las obligaciones de informacion establecidas
en la presente Ley, para lo que tendrd acceso sin limitacion alguna a cualquier
informacion obrante en el sujeto obligado.

Trasladando este esquema a la regulacidon penal contenida en el art. 31 bis dis-
tinguimos los dos supuestos previstos en los apartados a) y b):

1) Determinacion de la responsabilidad de la empresa en los supuestos en los
que son los propios administradores u otros directivos de rango inferior quienes
han omitido el cumplimiento de las obligaciones de control o incluso han cola-
borado activamente con las operaciones de blanqueo (supuesto descrito en el
apartado a) del art. 31 bis), dando con ello lugar al delito. Para que pueda plan-
tearse la presencia de la responsabilidad penal de la empresa sera preciso que el
incumplimiento de obligaciones haya tenido como objetivo facilitar voluntaria-
mente el blanqueo y que el mismo se haya producido (art. 301.2 CP) o que la
omision negligente lo haya facilitado (art. 301.3 CP). Deben concurrir, ademas,
los restantes elementos del hecho de conexion, lo que en la practica no presenta-
rd por lo general dificultades. En particular, serd evidente el beneficio objetivo y
potencial para la empresa que se presta a realizar una operacion de este tipo.

Sin embargo, en este supuesto podemos encontrarnos con una seria dificultad.
Con algunas excepciones (por ejemplo, la resistencia a la labor inspectora,
calificada como infraccion muy grave por el apartado d) del art. 51 de la Ley),
los incumplimientos de las obligaciones de control identificados normativamen-
te son comportamientos omisivos (no informar, no comunicar, no colaborar, no
aplicar medidas de diligencia debida, no identificar, etc.). La descripcion conte-
nida en el apartado a) “delitos cometidos” no parece impedir el castigo de tales
comportamientos omisivos; sin embargo, la regulacion del art. 31 ter. 2, desti-
nado a determinar las consecuencias de la independencia entre la responsabili-
dad de la persona juridica y la de la persona fisica, cuando concurran determina-
das circunstancias en la segunda, dispone lo siguiente: “La concurrencia, en las
personas que materialmente hayan realizado los hechos (supuesto del apartado
a)) o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control (supuesto del apartado b)), de circunstancias que afecten a la culpabili-
dad del acusado (...), no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente”.
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Tal exigencia (seguramente sin voluntad legislativa en tal sentido) parece difi-
cilmente compatible con comportamientos de tipo omisivo.

Sin embargo, un criterio distinto (sin especifica motivacion al respecto) pare-
ce haberse seguido en el Auto del Juzgado Central de Instruccion numero 2
(Audiencia Nacional), de 18 de abril de 2018. En el mismo se cita como investi-
gada a la persona juridica, CaixaBank por presuntamente ayudar a diversas
organizaciones de origen asidtico a blanquear casi 100 millones de euros entre
2011 y 2015. En concreto, 10 sucursales, situadas en los alrededores del poli-
gono Cobo Calleja, de Fuenlabrada (Madrid) y en la capital habrian participado
en el blanqueo de los beneficios ilicitos, y lo habrian hecho “con el conocimien-
to y colaboracion del responsable maximo de cumplimiento normativo de la
entidad”. El comportamiento que da lugar a que la entidad sea citada como
investigada no es el de sus administradores, sino el de algunas de las personas
que ostentan la condicion de directivos (en este caso los directores de diez
sucursales bancarias) y por la de sus empleados (de las mismas sucursales) los
cuales habrian intervenido —por acciéon u omision- facilitando determinadas
operaciones de blanqueo.

El criterio aqui defendido no parece, sin embargo, haber sido el seguido en la
referida resolucion, pues se observa que la atribucion de responsabilidad en el
supuesto del apartado a) se estructura sobre comportamientos omisivos:

“Hemos descrito graves fallos del sistema de control para la prevencion
del blanqueo de capitales, puestos de manifiesto desde el afio 2013 por sus
autoridades supervisoras y conocidos por todo el personal directivo de la
entidad CAIXABANK, (...). Los hechos descritos representaron defectos
severos en los modelos de gestion, vigilancia y supervision. Todo ello hace
necesario llamar a la causa de la persona juridica de CAIXABANK en
condicién de investigada por blanqueo de capitales conforme al articulo
302.2 por los hechos propios en los que ha incurrido, conforme con las dis-
posiciones del articulo 31 bis a)”.

En concreto se atribuye una eventual responsabilidad penal a la entidad, tanto
por comportamientos activos como omisivos de sus directivos:

“Las sucursales implicadas hicieron caso omiso al hecho de tratarse de
clientes requeridos por Juzgados y Fiscalias, sino que al contrario auxilia-
ron a los titulares de cuentas en el aprovechamiento de sus ganancias ilici-
tas, bancarizando el dinero sin indagar sobre su origen, aceptando cualquier
papel o justificacion que se les presentaba y facilitando su transferencia en
importes pequeios que no debian ser comunicados al Banco de Espafia.
Los requerimientos judiciales en las Diligencias Previas ya referidas por
delitos de criminalidad organizada fueron desatendidos por CAIXABANK,
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que no activo ninguna comunicacion o alarma respecto al cliente en cues-
tion”.
Desde un punto de vista subjetivo, el auto atribuye a las personas fisicas que co-

nocieron directamente (directores de las sucursales) tanto comportamientos dolosos
como imprudentes:

“El juicio de intencién que guio la conducta de estos empleados y direc-
tivos, bien pudo estar fundado en el conocimiento directo o la aceptacion
probable de la sospecha de que miembros de dichas organizaciones, clien-
tes de su sucursal, estaban inmersos en actividades ilicitas de fraude del
que procedian las ingentes imposiciones en efectivo que realizaban (...) de
forma persistente actuaron sin poner ningin control ni barrera al trasiego
de remesas de dinero en efectivo y transferencias al exterior, pese a tener
conciencia de la anormalidad de esta forma de proceder (...) Asimismo, se
expidieron numerosos requerimientos judiciales a las sucursales de
CAIXABANK en cuestion, para la averiguacion del patrimonio ilicito de
clientes investigados, en muchos casos en las organizaciones criminales a
las que la presente resolucion hace referencia. Sin embargo, las sucursales
implicadas hicieron no solo hicieron caso omiso a tales requerimientos,
sino que auxiliaron a los titulares de cuentas en el aprovechamiento de sus
ganancias ilicitas, bancarizando el dinero sin indagar sobre su origen, acep-
tando cualquier papel o justificacion que se les presentaba y facilitando su
transferencia en importes pequeiios que no debian ser comunicados al Ban-
co de Espafia”.

i1) Determinacion de la responsabilidad de la persona juridica en los supuestos
en los que la ejecucion de las obligaciones de control corresponde a empleados de
la misma que no han sido controlados adecuadamente por los directivos o adminis-
tradores de la sociedad (en este ultimo caso siempre que hayan tenido conocimiento
de la situacion irregular). Estamos por lo tanto ante el supuesto regulado en el
apartado b) del art. 31 bis 1. Al igual que en el supuesto anterior, el incumplimiento
de obligaciones de control puede haber tenido como objetivo facilitar el blanqueo
(blanqueo doloso) (art. 301.2 CP) o que haya sido la omision negligente lo que lo
ha posibilitado (art. 301.3 CP). Como en el caso anterior, no existiran particulares
dificultades para apreciar los restantes elementos del hecho de conexion. La clave
por tanto va a estar en la determinacion de las obligaciones de control cuyo incum-
plimiento ha dado lugar o favorecido el delito y concretar cudndo podemos calificar
dicho incumplimiento como grave, en el antes expuesto.

Como entonces se apunto, a lo largo de la Ley, encontramos especificas obliga-
ciones de vigilancia y control que tienen por objeto la detecciéon de operaciones
sospechosas. Por ejemplo, en el capitulo III de la Ley (arts. 17 a 33) y, entre ellas
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por ejemplo, en el art. 3 obligaciones de identificacion formal', en el art. 4 obliga-
ciones de identificacion del titular real'®, en el art. 5 obligacién de obtener informa-
cion sobre el proposito e indole de la relacion de negocios', en el art. 18, un deber
de comunicacion'®, en el art. 21 obligaciones especificas de colaboracion'’, etc.

En el auto del caso CaixaBank se afirma expresamente que “los empleados y
directivos de las sucursales de CAIXABANK desatendieron sus obligaciones de
control sobre el origen de los fondos que se transferian telematicamente (...)”. Se
reprocha asimismo el incumplimiento de la propia normativa interna de CaixaBank
(fundamentalmente adoptada en desarrollo de las obligaciones legales establecidas
en la Ley 10/2010):

“Las oficinas resefiadas incumplieron la propia normativa bancada de la
entidad CAIXABANK respecto a las obligaciones de diligencia, como el
conocimiento del cliente, acreditacion del origen de los fondos, seguimien-
to de la relacion de negocio, diligencia reforzada atin mas en el caso de co-
rresponsalia transfronteriza (...) El responsable de Cumplimiento Normati-
vo Sr Alvarez manifestd que el sistema de Alertas Informaticas no actué
eficazmente ni generd las alarmas de efectivo que se esperaban (...) El
atestado de UCO no 190/2016 ha identificado respecto a las sucursales in-
vestigadas en las que operaron las organizaciones CHEQIA, SNEAKE Y
EMPERADOR, un incumplimiento grave de sus propias normas anti blan-
queo. (...) Se han identificado 483 comunicaciones de empleados de
CAIXABANK respecto de las cuales no se ordend realizar ningun examen
especial. (...) Los 6rganos de prevencion del blanqueo de capitales y finan-
ciacion del terrorismo no operaron con la suficiente separacion funcional
del departamento o unidad de auditoria interna en la forma que recomienda
la guia europea EBA y se recoge en la propia Ley 10/2010, ni estaban do-
tados de personal ni entrenados para ser eficaces”.

" Articulo 3. Identificaciéon formal. 1. Los sujetos obligados identificardn a cuantas personas fisicas o juri-
dicas pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones. (...).

' Articulo 4. Identificacién del titular real. 1. Los sujetos obligados identificaran al titular real y adoptaran
medidas adecuadas a fin de comprobar su identidad con caracter previo al establecimiento de relaciones de
negocio o a la ejecucion de cualesquiera operaciones.

' Articulo 5. Proposito e indole de la relacion de negocios. Los sujetos obligados obtendran informacién
sobre el proposito e indole prevista de la relacion de negocios. En particular, los sujetos obligados recabaran de
sus clientes informacion a fin de conocer la naturaleza de su actividad profesional o empresarial y adoptaran
medidas dirigidas a comprobar razonablemente la veracidad de dicha informacion.

' Articulo 18. Comunicacién por indicio. Los sujetos obligados comunicarén, por iniciativa propia, al Ser-
vicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (en
adelante, el Servicio Ejecutivo de la Comision) cualquier hecho u operacion, incluso la mera tentativa, respecto
al que, tras el examen especial a que se refiere el articulo precedente, exista indicio o certeza de que esta
relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (...).

17 Articulo 21. Colaboracién con la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Mo-
netarias y con sus organos de apoyo. 1. Los sujetos obligados facilitaran la documentacion e informacion que la
Comisioén de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o sus organos de apoyo les
requieran para el ejercicio de sus competencias. (...).
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Determinados incumplimientos de las obligaciones de control descritas se califi-
can por la norma como infracciones. En concreto se distinguen tres clases de in-
fracciones: muy graves, graves y leves (arts. 50 a 53) y se establecen especificas
sanciones para cada una de ellas (arts. 56 a 59). A titulo de ejemplo, se consideran
infracciones muy graves (art. 51) a) El incumplimiento del deber de comunicacion
previsto en el articulo 18, cuando algun directivo o empleado del sujeto obligado
hubiera puesto de manifiesto internamente la existencia de indicios o la certeza de
que un hecho u operacion estaba relacionado con el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo. b) El incumplimiento de la obligacion de colaboracion
establecida en el articulo 21 cuando medie requerimiento escrito de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias. ¢) El incumpli-
miento de la prohibicion de revelacion establecida en el articulo 24 o del deber de
reserva previsto en los articulos 46.2 y 49.2.¢). El articulo 52 determina las infrac-
ciones graves, entre ellas, por ejemplo, el incumplimiento de obligaciones de
identificacion formal, en los términos del articulo 3. b) El incumplimiento de
obligaciones de identificacion del titular real, en los términos del articulo 4. c) El
incumplimiento de la obligacion de obtener informacion sobre el proposito e indole
de la relacion de negocios, en los términos del articulo 5. d) El incumplimiento de
la obligacion de aplicar medidas de seguimiento continuo a la relacién de negocios,
en los términos del articulo 6. €) El incumplimiento de la obligacion de aplicar
medidas de diligencia debida a los clientes existentes, en los términos del articulo
7.2 y de la Disposicion transitoria séptima. f) El incumplimiento de la obligacion de
aplicar medidas reforzadas de diligencia debida, en los términos de los articulos 11
a 16. g) El incumplimiento de la obligacion de examen especial, en los términos del
articulo 17.

De este modo, tendremos todos los elementos para activar el sistema de respon-
sabilidad previsto en el apartado b) del art. 31 bis 1. En concreto, i) obligaciones de
control normativamente identificadas, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la
comision de un delito de blanqueo ii) La calificacion de una parte de ellas como muy
graves o graves por la propia normativa, lo que nos permitiria colmar el requisito de
la gravedad con mas garantias y seguridad juridica que la que pueda ofrecernos
cualquier otra interpretacion. iii) Los restantes elementos del hecho de conexion
(actuacion realizada por cuenta de la persona juridica, en beneficio directo o indirec-
to de la misma, en ejercicio de actividades sociales y atendidas las concretas circuns-
tancias del caso).

Este planteamiento requiere sin embargo ulteriores precisiones:

1) En primer lugar, es preciso advertir de la posible concurrencia de situaciones de
bis in idem. El articulo 54 (Responsabilidad de administradores y directivos) dispone
que ademads de la responsabilidad que corresponda al sujeto obligado aun a titulo de
simple inobservancia, quienes ejerzan en el mismo cargo de administracion o direc-
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cion, sean unipersonales o colegiados, seran responsables de las infracciones cuando
éstas sean imputables a su conducta dolosa o negligente.

Por su parte, el articulo 62 (Concurrencia de sanciones y vinculacion con el
orden penal) dispone, en su apartado 1, que “las infracciones y sanciones estable-
cidas en la presente Ley se entenderan sin perjuicio de las previstas en otras leyes
y de las acciones y omisiones tipificadas como delito y de las penas previstas en
el Codigo Penal y leyes penales especiales, salvo lo establecido en los apartados
siguientes. Precisamente, en el apartado 2, se dispone que no podran sancionarse
con arreglo a esta Ley las conductas que lo hubieran sido penal o administrativa-
mente cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico”. Se
trata en definitiva de una cldusula general de compatibilidad de ambas sanciones
y una excepcion relativa a aquellos supuestos en los que pueda producirse la
vulneracion del citado principio.

Lo primero que hay que advertir es que la introduccion de esa clausula se reali-
za en un momento (Ley 10/2010, de 28 de abril) en el que la responsabilidad
penal de las personas juridicas atin no formaba parte de nuestra legislacion penal
(Ley 5/2010 de 22 de junio) por lo que, con toda probabilidad, la misma no fue
especificamente pensada para resolver estos supuestos. Pero lo cierto es que,
cuando la persona juridica pueda ser sancionada por incumplimiento grave de una
obligacion de control (presupuesto base para ambas infracciones), concurriendo
ademds los elementos del hecho de conexion penal, se plantean serias dudas
acerca de la posible vulneracion del principio, en caso de aplicar las previsiones
de ambas normativas.

Constatada la identidad de hecho y sujeto, quedaria analizar si la misma pue-
de extenderse también al fundamento. Y dificilmente la respuesta podria ser
negativa, en la medida en que tanto la ley penal, como la administrativa tienen
como objetivo esencial la prevencion de operaciones de blanqueo mediante la
amenaza sancionadora a aquellas sociedades que incumplen (gravemente) las
medidas de control legalmente dispuestas para dificultar o impedir obligaciones
de blanqueo de dinero u otros activos, posibilitando de este modo que el mismo
tenga lugar. En tal caso procedera aplicar la vigente doctrina sobre resolucion
del conflicto, dando prioridad a la respuesta penal.

Pero obsérvese que el art. 56 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de preven-
cion del blanqueo de capitales, establece que la sancidon por infracciones gra-
ves sera una multa cuyo importe minimo es de150.000 euros. Por su parte, el
art. 302 determina que, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31
bis sea responsable una persona juridica (por delito de blanqueo doloso), se le
impondra la pena de multa de dos a cinco afos, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios. En la
medida en que la cuota diaria, en el caso de las multas imponibles a las perso-
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nas juridicas, tendrd un minimo de 30 y un maximo de 5.000 euros, es teodrica-
mente posible que la pena solicitada y eventualmente impuesta sea muy infe-
rior (30x24x30=21.600 €) a la minima prevista por la norma administrativa
(recordemos, 150.000 €), lo que podria llevar al absurdo de que a la persona
juridica le interese declarar la ineficacia de su propio programa de prevencion
de delitos para poder ser castigada penalmente, evitando con ello la sanciéon
administrativa.

ii) En segundo lugar, cabe advertir acerca de la existencia, en la regulacion
de la Ley de 2010, de un especifico modelo de compliance penal o programa
de prevencién que deben instaurar los sujetos obligados. Su prevision legal
determina que las obligaciones que lo conforman queden integradas dentro de
los deberes de control, a los que se refiere el apartado b) del art. 31 bis 1. Asi,
los arts. 26 a 33 regulan lo que se rubrica como “Del control interno”. El
primero de dichos articulos dispone en su primer apartado que los sujetos
obligados, con las excepciones que se determinen reglamentariamente, aproba-
rdn por escrito y aplicardn politicas y procedimientos adecuados en materia de
diligencia debida, informacion, conservacién de documentos, control interno,
evaluacion y gestion de riesgos, garantia del cumplimiento de las disposiciones
pertinentes y comunicacion, con objeto de prevenir e impedir operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.
Dichas politicas y procedimientos seran comunicados a las sucursales y filiales
con participaciéon mayoritaria situadas en terceros paises. Por su parte, el
apartado 2, determina que los sujetos obligados designaran como representante
ante el Servicio Ejecutivo de la Comision, que serd responsable del cumpli-
miento de las obligaciones de informacion establecidas en la presente Ley,
para lo que tendra acceso sin limitacidon alguna a cualquier informacion obran-
te en el sujeto obligado. También se dispone que los sujetos obligados consti-
tuiran un 6rgano adecuado de control interno responsable de la aplicacion de
las politicas y procedimientos citados. En el tercer apartado se establece que
los sujetos obligados, con las excepciones que se determinen reglamentaria-
mente, deberan aprobar un manual adecuado de prevenciéon del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo, que se mantendra actualizado,
con informacion completa sobre las medidas de control interno a que se refie-
ren los apartados anteriores'®.

A su vez, el incumplimiento de una parte de las obligaciones de conforma-
cion del programa preventivo, como parte de las obligaciones de control,

' Otros preceptos regulan aspectos como la formacién de empleados (art. 29: Los sujetos obligados adopta-
ran las medidas oportunas para que sus empleados tengan conocimiento de las exigencias derivadas de esta
Ley) o la proteccion e idoneidad de empleados, directivos y agentes (art. 30: 1. Los sujetos obligados adoptaran
las medidas adecuadas para mantener la confidencialidad sobre la identidad de los empleados, directivos o
agentes que hayan realizado una comunicacion a los drganos de control interno), etc.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-03, pp. 1-25 — ISSN 1695-0194



Responsabilidad penal de las personas juridicas 25

puede dar lugar a la presencia de infracciones graves', con lo que nuevamente
estaran presentes los elementos (junto con los restantes del hecho de conexion)
para determinar la responsabilidad derivada de lo previsto en el apartado b) del
art. 31 bis 1.

1 Articulo 52. Infracciones graves. 1. Constituiran infracciones graves las siguientes: (...) m) El incumpli-
miento de la obligacion de aprobar por escrito y aplicar politicas y procedimientos adecuados de control
interno, en los términos del articulo 26.1, incluida la aprobacion por escrito y aplicacion de una politica expresa
de admision de clientes. n) El incumplimiento de la obligacion de comunicar al Servicio Ejecutivo de la
Comision la propuesta de nombramiento del representante del sujeto obligado, o la negativa a atender los
reparos u observaciones formulados, en los términos del articulo 26.2. ii) El incumplimiento de la obligacion de
establecer o6rganos adecuados de control interno, con inclusion, en su caso, de las unidades técnicas, que operen
en los términos previstos en el articulo 26.2. o) El incumplimiento de la obligacion de dotar al representante
ante el Servicio Ejecutivo de la Comision y al 6rgano de control interno de los recursos materiales, humanos y
técnicos necesarios para el ejercicio de sus funciones. p) El incumplimiento de la obligacion de aprobar y
mantener a disposicion del Servicio Ejecutivo de la Comisién un manual adecuado y actualizado de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, en los términos del articulo 26.3. q) El incumpli-
miento de la obligacion de examen externo, en los términos del articulo 28. r) El incumplimiento de la obliga-
cién de formacion de empleados, en los términos del articulo 29. s) El incumplimiento de la obligacion de
adoptar por parte del sujeto obligado las medidas adecuadas para mantener la confidencialidad sobre la
identidad de los empleados, directivos o agentes que hayan realizado una comunicaciéon a los organos de
control interno, en los términos del articulo 30.1. t) El incumplimiento de la obligacion de aplicar respecto de
las sucursales y filiales con participacion mayoritaria situadas en terceros paises las medidas previstas en el
articulo 31.
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