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Resumen: La actual delincuencia empresarial genera nuevas demandas politico-
criminales que han provocado la superacién del clasico principio societas delinquere
non potest. E1 Derecho penal protege los bienes juridicos de la persona fisicas (la
vida, la libertad...). Sin embargo, las personas juridicas son naturalmente diferentes
y susceptibles de adaptarse a nuevas regulaciones debido a la competencia en un
mercado econémico globalizado y en constante evolucién. Su equiparacién en la
norma penal plantea problemas fundamentales, tedricos y conceptuales que los ope-
radores juridicos aun no han sabido afrontar.

Abstract: Current corporate crime generates new political-criminal demands that have led to
the classic principle of societas delinquere non potest being superseded. Criminal law protects
the legal assets of natural persons, (life, liberty, etc.). However, legal entities are naturally
different and can adapt to new regulations due to competition in a globalised and constantly
changing economic market. Their equalisation in criminal law raises fundamental theoretical
and conceptual problems that legal operators have not yet been able to tackle.
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1. OBJETO

Actualmente en Espana una empresa resultante de una operacion de transforma-
cion, fusidn, absorcion o escision puede ser condenada penalmente por la comision
de un delito que jamas cometié. Esta sorprendente afirmacion estd establecida en el
Cddigo Penal (CP, en adelante), concretamente en su articulo 130.2:

“2. La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica no extin-
gue su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades
que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena
a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica originaria-
mente responsable del delito guarde con ella”.

La positivacidn del traslado de la responsabilidad penal entre sociedades plantea
incertidumbres sobre la aplicacion de los fundamentos basicos y elementales del
Derecho Penal, asi como inseguridad juridica, debido a la redaccién del precepto
legal, que plantea supuestos indeterminados, y a la practicamente inexistente
jurisprudencia que pudiera aclarar los interrogantes manifestados por los opera-
dores juridicos.
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Se abordaran las razones que justifican la adopcidén en el ordenamiento juridico
espanol del traslado de la responsabilidad penal en operaciones de transforma-
cion societaria. Se examina, en primer lugar, la perspectiva histérica del concepto
persona juridica y, posteriormente, la responsabilidad penal de las entidades. Se
analiza juridico-penalmente el fundamento sobre el que pivota la atribucidn de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como el conflicto que origina
con el principio de culpabilidad en materia penal. Finalmente, se profundiza en
la atribucidn de responsabilidad penal a las empresas involucradas en procesos de
transformacidn societaria, proponiendo posibles debates para abordar el asunto
planteado. La responsabilidad penal de las personas juridicas estd sujeta a impor-
tantes cambios debido a la constante evolucidén econdmica a nivel mundial, espe-
cialmente en el contexto actual de la revolucién industrial digital del siglo XXI.
Dichos cambios no sdlo se producen desde el punto de vista econémico, sino que,
ademas, son fruto de las alteraciones sociales que actualmente son experimenta-
das por la poblacion mundial y que también se materializan en el Ambito penal.
En palabras del Tribunal Supremo (TS, en adelante), sobre la responsabilidad de
las personas juridicas, “[...] En pocas materias como la que ahora nos ocupa las
soluciones dogmaticas son tan variadas. El debate parece inacabable y el hecho
de que algunos de los autores que han abanderado las propuestas mas audaces a la
hora de explicar la responsabilidad de las personas juridicas, hayan rectificado sus
planteamientos iniciales, es indicativo de que a un catalogo tan abierto de proble-
mas no se puede responder con un repertorio cerrado y excluyente de soluciones.
El cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre una novedad tan radical referida a
los sujetos de la imputacién penal sélo podra considerarse plenamente asentado
conforme transcurra el tiempo y la realidad practica vaya sometiendo a nuestra
consideracién uno u otro problema”?.

Por tanto, en la lectura de las siguientes paginas, debe considerarse en todo momento
su marco temporal, con dnimo de no caer en erréneas conclusiones generalistas. Se
abordard la cuestion de analisis desde dos puntos de vista que, por la especializa-
cion del asunto, deben estar necesariamente interconectados: el Derecho Penal y el
Derecho de Sociedades.

1 Una de estas manifestaciones sociales es plasmada en la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, de garantia integral de la libertad sexual, en vigor desde el 7 de octubre de 2022, que modifica
el Cdédigo Penal e introduce una ampliacién del régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Concretamente, expande el catdlogo de delitos en conductas de acoso sexual (entre otras
modificaciones): la persona juridica puede ser penalmente responsable en la solicitud de favores
sexuales “para s{ o para un tercero, en el 4mbito de la relacién laboral, docente o de prestacién de
servicios”, siempre que la peticidn sea habitual y genere una situacién intimidatoria, hostil o humi-
llante para la victima (art. 184 CP). Cuestidn que intensifica y expande la responsabilidad penal de la
persona juridica a 4mbitos nunca imaginados.

2 STS 221/2016 (Sala de lo Penal), de 16 de marzo de 2016 (recurso de casacién 1535/2015), FJ 5°.
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2. INTRODUCCION: LA PERSONA DELINCUENTE.

Se entiende por delincuente aquella persona que delinque?: quien comete un hecho
delictivo, conocido en el ambito juridico como sujeto activo del delito. La palabra
‘activo’ procede del latin activus, compuesta por el sufijo “-wus (que indica una
relacion activa) y actum que procede del verbo dgere/ago (llevar a cabo, hacer...).
Por tanto, el sujeto activo es la persona que lleva a cabo una accidn, en este caso la
comisidn del delito. E1 CP4, en su articulo 10, define los delitos como “...las acciones
y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley”. Este precepto recoge todos
los elementos (objetivo y subjetivo) del delitos:

o Acciones y omusiones: conducta humana dirigida por la voluntad.

e Penadas por la Ley (elementos objetivos): manifestacién del principio de
Legalidad, es decir, para que la conducta sea delictiva debe estar previamente
definida como tal en la Ley (tipicidad) y sin que existan causas de justificacion
que excluyan su antijuridicidad.

e Dolosas o imprudentes (elementos subjetivos): andlisis de la conducta del autor
en el momento de llevar a cabo la accién delictiva, para determinar si obré de
forma dolosa o imprudente.

El sujeto activo es considerado en la norma como elemento propio de la accién (carac-
terizdndose el delito como accidn, al llevarse a cabo por una persona, y no como /%echo),
ya que “supone un ser dotado de inteligencia y voluntad, atributos que solo pueden
reconocerse en principio en un hombre”®. Desde este punto de vista, inicamente las
personas pueden ser consideradas sujeto activo del delito (delincuente), por no existir
otro ser con dichas cualidades. Es lo que se conoce como societas delinquere non potest:
las empresas no delinquen, principio por el cual sélo puede exigirse responsabilidad
penal a las personas fisicas. En sus inicios, sobre el siglo XIX, la mayoria de la doctrina
se opuso a la responsabilidad penal de las personas juridicas debido a la denominada
triple incapacidad: incapacidad de accién, incapacidad de culpabilidad e incapacidad
de pena’. La regla societas delinquere non potest ha imperado en nuestro ordenamiento
juridico hasta 2010, afio en el que una reforma del CP, operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal —LO 5/2010, en adelante— introduce por primera vez en
el ordenamiento juridico espafiol la responsabilidad penal de las personas juridicas:

3 Real Academia Espaiiola. (s.f.) Delincuente. En Diccionario de la lengua espariola. Consultado el 26
de diciembre de 2022, de https://dle.rae.es/delincuente?m=form.

%4 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

5 Vid. ESCRIHUELA CHUMILLA, J., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Tesis
Doctoral UCAM, Murcia, 2019, p. 43.

6 Idem., p.14.

7 Vid. POLAINO-ORTS, M., “Persona y Persona Juridica”, Revista Cientifica Ciencia Juridica y
Politica: CP¥, Vol. 4. Numero 7, 2018, p. 28.
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“1. Enlos supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas serdn plenamente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, [...]”%.

Se abandona pues la idea predominante de societas delinquere non potest susti-
tuyéndola por el societas delinquere potest (las empresas si delinquen) y “corpo-
rate crime” (crimen cometido por corporaciones)’ o criminalidad de la empresa
(“Unternehmenskriminalitit”, segun la propia terminologia de la doctrina alemana).

La LO 5/2010 supone la consideracién de las personas juridicas como sujeto de
Derecho Penal y la derogacidn definitiva del principio por el que las sociedades no
pueden delinquir, significando, en palabras de PEREZ FERRER, “un antes y un des-
pués de la cultura corporativa en el marco normativo de Espana”°. Como justificacion
a esta modificacion, la propia Ley alude a las obligaciones internacionales que Espana
tiene contraidas en el d4mbito de la armonizacién juridica europea, asi como a “la
cambiante realidad social que determina el surgimiento de nuevas cuestiones que han
de ser abordadas”™, teniendo dicha modificacién una directa y evidente motivacion
internacional, con una influencia clara del derecho anglosajén, aunque la doctrina que
estudié originariamente la responsabilidad penal corporativa fuera la germana. Pero
esta cuestion serd atendida mas adelante. Lo principalmente interesante en este punto
es el aspecto econémico en que se fundamenta la reforma. Segtin DIEZ RIPOLLES* la
decision politico-criminal por la que se considera a las personas juridicas como sujeto
activo del delito ha de fundamentarse doctrinalmente en tres aspectos:

En primer lugar, porque las actuaciones de los colectivos societarios presentan una
complejidad juridica que debe ser atendida especificamente desde el derecho penal:
los colectivos societarios “[...] se han convertido en un sujeto auténomo, cotidiano
y protagonista en las interacciones sociales de las sociedades capitalistas avanzadas,
por lo que estdn presentes en la comisién de delitos muy diversos™. Por otro lado,
motivada por la necesidad de categorizar los elementos que deben concurrir en el
comportamiento societario para llevar a cabo un juicio de responsabilidad juridico-
penal. Y, finalmente, por la relacion de sanciones penales para satisfacer los fines de la
pena que se pretendan y el establecimiento, de programas de cumplimiento normativo

8 Articulo 31.1 bis del CP.

9 Vid. MARTINON CANO, G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas transnaciona-
les. Reflexiones sobre tres problemas y tres propuestas de solucién”, La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, 2014, p. 2.

10 PEREZ FERRER, F., “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y los programas de cumplimiento normativo (compliance)”, Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad (REDS), Numero 13, 2018, p. 133.

11 El pérrafo tercero del apartado I del Predmbulo de la LO 5/2010 indica: “Por un lado, Espafa
tiene contraidas obligaciones internacionales, especialmente en el dmbito de la armonizacién juri-
dica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable calado- de nuestras normas penales”.

12 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas, Regulacién espariola”,
Revista para el Andlisis del Derecho InDret, Nimero 1, 2012, p. 2.

13 Idem.
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(Compliance Programs), prevencién y deteccion de delitos interna: la autorregulacion™.
La reforma del 2010 también tiene una naturaleza mercantil, ya que busca evitar que
la responsabilidad de las personas juridicas pueda ser eludida mediante una restructu-
racion o modificacion societaria, operaciones pertenecientes al Ambito mercantil. En
concreto, el apartado VIII del predimbulo de la LO 5/2010, en su parrafo quinto, sefiala:
“[...] al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda
ser burlada por una disolucién encubierta o aparente por su transformacion, fusion,
absorcion o escisidn, se contienen previsiones especificas donde se presume que existe
la referida disolucién aparente o encubierta cuando aquélla continde con su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que
se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades
a que dé lugar la escision”. Es en esta interrelacion entre el derecho penal y el derecho
mercantil donde se centra el objeto de la presente investigacion: el eventual traslado
de la responsabilidad juridica (penal) de las sociedades (mercantiles®) en operaciones
de modificaciones estructurales.

3. EL CONCEPTO PERSONA JURIDICA

3.1. Introduccion
El articulo 35 del Cédigo Civil indica:
“Son personas juridicas:

12. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por
la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,
hubiesen quedado validamente constituidas.

22. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a
las que la ley conceda personalidad propia, independientemente de la de cada uno
de los asociados”.

15 Cf. Idem.

15 Se centra este estudio en las sociedades mercantiles: aquellas que se caracterizan por el 4nimo de
lucro que motiva su creacién. La definicidn de sociedad que ofrece el Cddigo Civil es pricticamente
idéntica a la establecida por el Cédigo de Comercio. Concretamente, el Cédigo Civil en su articulo
1665 define la sociedad como “un contrato por el cual dos 0 més personas se obligan a poner en
comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre si las ganancias”. El Cédigo de Comercio
en su articulo 126 indica que toda sociedad, cualquiera que fuese su clase, serd mercantil si “dos o mds
personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro [...] Una vez constituida la compafiia mercantil, tendrd personalidad juridica en todos sus actos
y contratos”. No obstante, por su especialidad, se toma el concepto que afiade a la sociedad la nota
de mercantilidad.
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El codificador del siglo XIX quiso dedicar un tnico articulo a las personas juridicas,
pero finamente, introdujo una regulacién genérica en un capitulo especifico. Se
expuso claramente la capacidad de obrar de las personas juridicas, haciendo hinca-
pié en la cuestion y delimitdndola en el articulo 38. La capacidad juridica y de obrar,
ser sujeto de derechos y obligaciones, es por tanto la funciéon principal que desem-
peiia la atribucién de la personalidad juridica™. La atribucidn de persona juridica
a la agrupacidn ha sido a lo largo de la historia un tema de gran discusién juridica,
diversas teorias y un amplio debate entre la doctrina.

La inclusién en el ordenamiento juridico de una personalidad diferente a la fisica
atiende a unas necesidades sociales que, a priori, sélo podrian comprenderse en
la actual sociedad del Siglo XXI. Como indica GALGANO: “En nuestros tiempos,
la riqueza es, en términos extremos, riqueza de personas juridicas: quien ejerce el
comercio o la industria lo hace, en la mayoria de los casos, en nombre de una socie-
dad; quien lleva a cabo obras de solidaridad humana lo hace, en la mayoria de los
casos, en nombre de una asociacién o de una fundacién. De esta forma la riqueza
circula de una persona juridica a otra, o circula como cuota de participacién en el
capital de una persona juridica, y las personas naturales parecen reducirse al rol
de proveedores de mano de obra para las personas juridicas, o de consumidoras de
sus productos””. Estas afirmaciones son hoy ampliamente aceptadas y consideradas
como algo légico gracias a un proceso histérico de debate juridico que ha permitido
otorgar personalidad juridica a las agrupaciones. Sin embargo, anteriormente no era
asi, ya que gran parte de la doctrina se mostraba reticente a reconocer estos grupos
como sujetos titulares de derechos y obligaciones.

No se pretende analizar histéricamente la regulacion de la persona juridica, ya que
se alejaria del nicleo esencial del tema. El debate juridico sobre la persona juridica
es convulso y extenso y podria desviar una correcta comprension de este estudio. No
obstante, si es necesario partir de un consistente concepto de persona juridica que
ayude a cimentar el desarrollo del tema principal de este estudio.

3.2. Contextualizacion historica: desde Roma a nuestros dias

Las aportaciones de la jurisprudencia romana son fundamentales para sentar las
bases de lo que hoy en dia se entiende por persona juridica. Roma sitda todo sistema
de derecho en ejes de poder. En el ambito del derecho privado el unico sujeto de
derechos es el individuo, pero unicamente gozaban de la plenitud de derechos deri-
vada de tal condicién, los ciudadanos (no, por ejemplo, los esclavos o los peregrini).
En el derecho publico se encontraba la Ciudad. Las relaciones de la Ciudad con los

16 Vid. CANIZARES LASO, A., “Cédigo Civil comentado”, Volumen I [Titulo preliminar-De las
normas juridicas, su aplicacion y eficacia. Libro I-De las personas, 2016, Articulos 35-39, De las personas
Juridicas.

17 Vid. GALGANQO, F, “El concepto de la persona juridica”, Revista Derecho del Estado, Nuimero 16,
2004, p. 13.
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ciudadanos no permitian que estos ultimos pudieran ejercer frente a ella ningun
derecho subjetivo®.

Si bien el Derecho Romano no concebia la figura de la personalidad juridica, si esta-
blecié que entidades diferentes al ser humano pudieran ser propietarios de bienes,
principalmente el Estado y las ciudades y, posteriormente, para comunidades priva-
das denominadas corpus, collegia o universitates que estaban dotadas de fines politicos
o religiosos. Apunta COSSIO Y CORRAL®, que se trata de “unidades de derecho
publico, consideradas mas bien como partes integrantes del Estado que como entes
auténomos”, aunque, continua el autor, “poco a poco se va variando esta concepcion
fundamental, y produciéndose una aproximacion del régimen patrimonial corpora-
tivo al derecho privado, [...] se va considerando los corpora como sujetos, dotados
de un verdadero rus commercium, asi como concediéndoles la posibilidad de actuar
mediante representante a los efectos de la posesidon, de manumitir esclavos, de reci-
bir legados mediante testamento, aunque sin llegar nunca a una identificacion de
tales corpora con los individuos, que es a los unicos a quienes en Roma se reconoce
verdadera personalidad en derecho”.

Lo verdaderamente importante aqui es “reconocer que la personalidad juridica —y
las instituciones semejantes que existian fuera del ius commune— servia a la funciéon
de permitir formas de apropiacién (titularidad de conjuntos de bienes) distintas
de la individual, esto es, encontrar una forma de apropiacién mds comunitaria que
la propiedad individual>°. Es decir, habia problema en admitir que el Estados y las
ciudades, y luego las corporaciones, eran propietarios de bienes con la capacidad
de adquirir, transferir y administrarlos a través de actos juridicos, ademds de poder
defender sus intereses en procedimientos legales. No era necesario por tanto dis-
poner de las teorias del derecho subjetivo o del patrimonio, sélo bastaba con los
conceptos de la propiedad y el dominio como contenido de la propiedad para poder
ser capaces a atribuir masas de bienes a colectividades®. Las colectividades no eran
consideradas personas juridicas como tales, pero si propietarias.

Desde que Constantino I reconocié la libertad de religion en el Imperio Romano
mediante el Edicto de Mildn, la Iglesia comenzé a desempenar un interesante papel
adquiriendo un reconocimiento legal pleno collegium licitum y permitiéndosele

18  Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo concepto de la persona juridica”, Anuario de
Derecho Cuvil, Fasciculo 3, 1954, pp. 630 y ss. Disponible: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-1954-30062300652

19 Vid. Idem, Pp- 634 ¥ ss.

20 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J.,, (2021, 28 de enero). “El trust, la persona juridica y el patri-
monio de afectacién”. Disponible: https://almacendederecho.org/el-trust-la-persona-juridica-y-
el-patrimonio-de-afectacion; ZENATI-CASTAING, F.; “La propriété, mécanisme fundamental du
droit”, en Tomasin (dir), Qu en est-itl de la propiéte?, Presses de 1" Université Capitole, LGDJ-Lextenso
Editions, 2006, pp. 243-249.

21 Cff-. Idem.
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actuar juridicamente®. De hecho, el objetivo principal de la Iglesia en el Bajo Imperio
mediante las denominadas causas pias era impedir que los bienes donados de manera
voluntaria a la Iglesia fuesen apropiados por los religiosos encargados de administrar
parroquias, hospitales y monasterios, y garantizar que esos bienes quedaran bajo pro-
piedad de la Iglesia de manera permanente®. Posteriormente, en la Edad Media, si bien
es cierto que no hubo un reconocimiento del ente social como sujeto sustantivo frente
a los integrantes, los romanistas medievales, asi como los canonistas, continuaron el
proceso de conceptualizaciéon de corpora y universitas y, ademds, sembraron las bases
de la personificacion de los conjuntos de bienes con objeto de posibilitar la gestion
independiente de los bienes pertenecientes a colectividades o colectivos® A ellos se les
atribuye el hablar por primera vez de la fictio iuris®.

Atribuyendo propiedad a una entidad abstracta se limitaba los poderes de los copro-
pietarios y se excluia su propiedad sobre los bienes, con objeto de evitar que los
miembros del grupo pudieran apropiarse de los bienes de la entidad®®. En Alemania,
desde el siglo XVIII, comienza a desarrollarse un gran debate tedrico sobre el con-
cepto persona juridica. En el siglo posterior también se establecieron diferentes ver-
tientes doctrinales. La mas ampliamente reconocida en la actualidad por gran parte
de la doctrina es la teoria de la ficcion que considera a la persona juridica como una
creacion o corporacién originada por el Estado. Los puntos de vista de la doctrina
de la ficcién pueden resumirse* de la siguiente manera: los derechos sélo existen
con relacion a sujetos concretos, es decir, no puede haber derechos sin sujetos. Sin
embargo, se considera que sélo las personas son los unicos sujetos de derechos. No
obstante, se reconoce la necesidad de que existan entidades juridicas con capaci-
dad para actuar y, ademas, se acepta la existencia y necesidad de patrimonios sin
duefio. Esto genera “una contradiccidn entre la 1dgica juridica y los hechos, respecto
a esta real necesidad ™. Para resolver este conflicto se propone recurrir a la ficcién.
Mediante ella se busca reemplazar al sujeto que falta y asi poder satisfacer esa nece-
sidad, gestdndose la idea de que las entidades colectivas “fuesen, por voluntad de la
ley, tan personas como los seres humanos”?. SAVIGNY consideré que la creacién de

22 Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo ..., Op. cit., pp. 634y ss.

23 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2021, 28 de enero). “El trust, la persona juridica...” Op. cit.
24 Vid. ZENATI-CASTAING, F, “La propriété, mécanisme ...”, Op. cit., pp. 243-249.

25 Vid. GALGANO, F, “El concepto de persona juridica...”, Op. cit., p.14.

26 Para ampliar informacién sobre cémo la nocién de comunidad cristiana facilité la aparicién de
la persona juridica ficta, véase PEREZ JOHNSTON, R., “Los aportes del derecho publico medieval a
la teoria del Estado y de la Constitucién. (Didlogo con Paolo Grossi)”, Historia constitucional: Revista
Electronica de Historia Constitucional, Numero 5, 2002; ALFARO AGUILA-REAL, J. (2014, 23 de
diciembre). “Lo distintivo en Europa: Corporaciones, Linajes y familia nuclear”. Disponible: https://
derechomercantilespana.blogspot.com/2014/12/lo-distintivo-de-europa-corporaciones.html

27 Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo...”, Op. cit. p. 628.
28 Idem.
29 SAVIGNY aporta la nocidn fictio legis o sujetos artificialmente creados por la ley, idea que va a
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esa ficcion atendia a exigencias del comercio juridico y que para ello el legislador
finge que las asociaciones de personas tienen la propia atribucidn de persona°, atri-
buyéndoles sustantividad ficticia.

Otrateoria destacada esla de los organismos, asociada a Otto von Gierke, considerando
a las personas juridicas como grupos humanos que funcionan como entes reales y
previos al Derecho que s6lo merecen ser reconocidos como tal por el Derecho. El
Estado unicamente debia declarar tal realidad, ya que la personalidad de la corpora-
cién se deriva directamente de la voluntad colectiva de las personas que componen
sus 6rganos. No hay ficcidn, sino preexistencia a la legislacion®. En particular, von
Gierke, como sefiala GRACIA MARIN?®, sostenia que “una persona juridica debe
ser concebida como una persona real, en la cual se agrupan seres humanos, con una
unica y comun fuerza de voluntad y de accién para el cumplimiento de los fines que
superan la esfera de los intereses individuales, de modo que entidades de este tipo
llegan a alcanzar un elevado grado de concentracidn y organizacidn, manifestando
en el plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la
vida juridica activa”.

Para ALFARO AGUILA-REAL dichas teorias son en realidad bastante incompletas
“porque se limitan a dar cuenta exclusivamente de si los particulares tienen derecho
a formar patrimonios separados —creando un fondo comun para avanzar los obje-
tivos del grupo o apartando un fondo para destinarlo a un fin determinado como
sucede con el fondo dotacional de una fundacién— o si la formacién de patrimonios
separados requiere de la intervencidn del Estado. Esta cuestion es de la mayor impor-
tancia y muy relevante, por ejemplo, para la modificacién de las reglas de gobierno
de ese patrimonio (si se requiere autorizacién estatal en la constitucion, habra de
obtenerse también para modificar las reglas de gobierno) o para dibujar el régi-
men de la representacidn o el alcance de la responsabilidad personal de los gestores
del patrimonio separado. Pero no explican muchas otras cuestiones relevantes. Por
ejemplo, cuando se constituye —se produce la separacidn entre el patrimonio de los
socios o del fundador y el patrimonio separado— o cuando se extingue el patrimonio
separado”. Es necesariamente fundamental atender a la extincién del patrimonio
separado, es decir, a la extincion de la sociedad mercantil, en aquellos casos en los
que se produzca debido a una modificacién estructural sobre la misma, ya que el

sentar el concepto moderno de personalidad juridica. Vid. GALGANO, F., “El concepto de persona
juridica...”, Op. cit., p.15.

30 Vid. SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, trad.it., 1886-1898, T. III, p. 250.

31 Vid. AGUIRREZABAL, M.E., Fundamentos del Estado social en el pensamiento de Otto von Gierke,
LABOS, Numero 3, pp. 189-197.

32 GRACIA MARIN, L., “La cuestién de la responsabilidad de las propias personas juridicas”,
Revista Peruana de Ciencias Penales, Numero 2, 1994, p. 472.

33 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 30 de abril). “Los trasplantes juridicos y las doc-
trinas de la personalidad juridica como ejemplo”. Disponible: https://almacendederecho.org/
los-trasplantes-juridicos-y-las-doctrinas-de-la-personalidad-juridica-como-ejemplo
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articulo 130.2 del CP indica que la responsabilidad penal de la persona juridica no se
extingue, sino que se traslada. Por tanto, se requiere una concepcion de la persona
juridica que dé cuenta su funcién econdémico-social: la concepcidn patrimonial de
la persona juridica.

3.3. Una concepcion moderna del Derecho de las personas juridicas: el Derecho
patrimonial y el articulo 38 del Cédigo Civil

ALFARO AGUILA-REAL3* desarrolla las aproximaciones iniciales de los juristas ale-
manes Alois von Brinz y Julius Binder, entre otros, situando la importancia juridica
en analizar los aspectos reales de la sociedad, es decir, al patrimonio separado el cual
esta a cargo de los administradores y pertenece a los socios como titulares. Sélo
desde la nocidn del patrimonio puede encontrarse el factor comun entre individuos
y personas juridicas para poder aplicar las mismas reglas a ambos: los individuos
utilizan el patrimonio para poder desarrollar libremente su personalidad (articulo
10 de la Constitucién Espafiola®) —comprar una casa donde vivir, pagar sus estudios,
viajar...— y las sociedades para cumplir su objeto social. Entiende que las sociedades
con personalidad juridica “son patrimonios dotados de capacidad de obrar cuyo
origen estd en un contrato entre los que deciden cooperar para perseguir un fin
comun’%. Y las reglas que se aplican a los patrimonios son bien distintas a las aplica-
bles a los bienes singulares; ser propietario de un determinado bien o ser titular de
un derecho real no es equiparable a ser el titular de un patrimonio. Las reglas sobre
la adquisicidn, transmision y extincion de los derechos reales no son aplicables a
los patrimonios no individuales, ya que estos ultimos se constituyen mediante la
aportacién o la dotacidn, se transmiten mediante las modificaciones estructurales

34 Jests Alfaro Aguila-Real, Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de
Madrid, en el blog juridico www.almacendederecho.org recoge su visién sobre el concepto per-
sona juridica. Considera la teoria de la ficcidn como excesiva, ya que las personas juridicas solo son
equiparables a las fisicas en la capacidad para ser parte de relaciones juridico-patrimoniales. Esta
equiparacion supone la aplicacién de un régimen que sélo deben implementarse a los seres humanos.
La reduccion sobre la capacidad para ser parte es lo que, en sus palabras, quiso hacer el codificador
cuando llevé a cabo la definicidn de la capacidad de las personas juridicas en el articulo 38 del Cédigo
Civil (Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones
Y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitucion): adquirir, enajenar
y ser capaz de defender tales adquisiciones ante tribunales. De la lectura de este precepto se deduce
que la capacidad de obrar de las personas juridicas “es puramente patrimonial”, ya que supone una
capacidad para participar en el trifico juridico y econémico. Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J.,
(2019, 6 de febrero). “Un comentario muy breve a los articulos 35 a 39 del Cddigo Civil”. Disponible:
https://almacendederecho.org/introduccion-al-derecho-de-las-personas-juridicas#:~:text=La%20res-
puesta%z20es%2o0sencilla%20cuando%20se%20lee%20el%20art.&text=Dice%20este%20precepto%20
que%20

35 “1.Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social”.

36 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2022, 10 de octubre). “Prefacio a ‘La personalidad juridica’”.
Disponible: https://almacendederecho.org/prefacio-a-la-personalidad-juridica
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—sustitucion de la persona juridica titular— y se extinguen a través de la liquidacién®-.
Es decir, las sociedades con personalidad juridica deben ser entendidas como la crea-
cién por contrato de un patrimonio colectivo al que se le otorga gobernabilidad,
permitiéndole participar en el trifico juridico —capacidad de obrar— (transacciones
de adquisiciones, enajenacion y cesidn de bienes y derechos, asi como asumir obliga-
ciones y poder entablar relaciones con patrimonios terceros) para poder perseguir
un fin comun.

Por tanto, observar la persona juridica como un patrimonio separado y no como
un grupo unificado va a exigir el reconocimiento de tal personalidad juridica a
la asociacidn. Lo importante no es el caricter colectivo de la asociacién, sino que
realmente se ha contribuido a la creacidn de un patrimonio separado del indivi-
dual para que pueda actuar como tal en el trifico juridico y econdémico. En con-
secuencia, “el Derecho sélo necesita reconocer personalidad juridica al grupo si
el grupo tienen un patrimonio comun y separado del patrimonio individual de
cada uno de sus miembros. Si no hay tal patrimonio separado, la relacién existente
entre ellos —la celebracién del contrato que les une, esto es, el contrato de asocia-
cién— no produce el efecto de generar una persona juridica, un patrimonio”. La
vision patrimonialista de la persona juridica permite acaparar el aglomerado de
bienes, derechos y obligaciones de la entidad y resulta mas convincente ya que
posibilita explicar cuestiones como la naturaleza de la disoluciéon de la sociedad, la
doctrina sobre los 6rganos y los acuerdos sociales que se lleven a cabo, asi como el
sentido de los atributos de la persona juridica (nacionalidad, domicilio, nombre...
)*. La funcidén social del patrimonio es permitir a los individuos desarrollarse
como personas, atendiendo a sus necesidades fisicas e intelectuales, sobreponerse
a los accidentes y a las desgracias, ahorrar, especializarse y dividirse el trabajo,
intercambiar cosas propias por ajenas, y obtener las economias de escala y las ven-
tajas del trabajo en equipo formando patrimonios comunes a los miembros de un
grupo concreto para poder conseguir los fines que estos establezcan. Si se identi-
fica al titular del patrimonio individual como la finalidad a la que el patrimonio
sirve, es decir, el desarrollo de su personalidad, sélo hay que extender el concepto
para explicar las personas juridicas: son patrimonios que sirven a una finalidad
colectiva y que adquieren personalidad al designar a individuos para que actuen
con efectos sobre el patrimonio y logren, a través de sus acciones, la consecucion
del fin que dio origen a su creacidn. La correspondencia es, por tanto, entre los
fines a los que sirven los conjuntos de bienes y derechos, y no entre sujetos (los
seres humanos y las personas juridicas). Para lograr la finalidad en comun de un
patrimonio colectivo, es necesario personificarlo dotindolo de gobernabilidad,

37 Cfr. Idem.

38 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 11 de abril). “Personas y cosas. Individuos y patrimo-
nios”. Disponible: https://almacendederecho.org/personas-y-cosas-individuos-y-patrimonios

39 Cfr. [dem.
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agencia o capacidad de obrar, mediante la designacién de individuos que actiien
en el trafico juridico-econdmico en nombre del colectivo?©.

Concluye ALFARO AGUILA-REAL que “el Derecho de las Personas Juridicas ha de
estar presidido por el respeto a la vida privada, en directa oposiciéon a la concepcion
de Savigny que, lamentablemente ha prevalecido en buena parte de la doctrina actual
[...] acerca de que las personas juridicas son “una criatura del Estado” y, por tanto,
a su entera disposicién”#. La concepcién patrimonialista de las personas juridicas
es mas conveniente porque no las incluye en el ambito del Derecho de las Personas
—cuyo ambito son los seres humanos— sino que se adentra al campo del Derecho
Patrimonial. Esta perspectiva evita la tentacidn irresistible de aquellos que se basan
en la teoria de la ficcidn de otorgar a las personas juridicas el mismo estatus que a
los individuos. Esta, a priori simple, equiparacién llevaria a una compleja y costosa
elaboraciéon y delimitacion de excepciones, asi como a un aumento del riesgo de
tomar decisiones perjudiciales*?. Por ejemplo, ha habido amplios debates y discusio-
nes doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a la titularidad por parte de la persona
juridica de derechos fundamentales o sobre su derecho al honor.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS SOCIEDADES

4.1. Ambito de aplicacién

La delincuencia cometida a través de las sociedades instrumentales o pantalla o
mediante el velo o fachada de la persona juridica ha motivado la irrupcién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Su regulaciéon por parte de la LO 5/2010
dejo dudas sobre su alcance. Principalmente en lo que respecta a determinar su ambito
de aplicacidn, es decir, qué entidades son destinatarias de las novedosas exigencias
penales que se introdujeron. El ordenamiento juridico espafiol incluye diferentes regi-
menes que seran aplicables a las diferentes circunstancias de las entidades dentro del
proceso penal. Conviene en este punto seguir las dos matizaciones que ETXEBERRIA
BEREZIARTUA establece. Por un lado, existe una responsabilidad penal estricta y otra

40 Cff. ALFARO AGUILA-REAL,J., (2018, 29 de mayo). “Bosquejo de una teoria de la personalidad
juridica”. Disponible: https://almacendederecho.org/bosquejo-una-teoria-la-personalidad-juridica

41 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 6 de febrero). “Un comentario muy breve...”, Op. cit.
42 Cf.1dem.

43 Sobre el derecho al honor de la persona juridica, inicialmente la jurisprudencia defendia que éstas
tienen derecho al honor, debiendo ser protegido por ser una integridad moral que debe ser tutelada
(STS de 28 de abril de 1989). Posteriormente (STS de 2 de marzo de 1989), se entiende que las perso-
nas juridicas no tienen honor sino prestigio: la buena fama frente a los demas, abarcando el prestigio
unicamente el aspecto externo del honor. El prestigio no es un derecho fundamental. Después, en
STS de 21 de mayo de 2009, se reconoce el derecho al honor de las personas juridicas, aunque con una
intensidad menor que el de las personas fisicas. Para ampliar informacién, véase CANIZARES LASO,
“Cédigo Civil comentado”, Volumen I [Titulo preliminar-De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia.
Libro I-De las personas, 2016, Articulos 35-39, De las personas juridicas.

65


https://almacendederecho.org/bosquejo-una-teoria-la-personalidad-juridica

Dificultades de la responsabilidad penal de las sociedades: la cultura del cumplimiento y el traslado...

mds amplia. Por otro lado, existen entidades mercantiles que actian bajo “el manto”
de la personalidad juridica y otras que, directamente, actdan sin tener personalidad
juridica**. En un sentido estricto la responsabilidad penal se aplica cuando la entidad
se enfrenta a un proceso penal similar al dirigido a una persona fisica, participando la
empresa en el proceso penal con los mismos derechos y garantias que la persona fisica,
asumiendo la posibilidad de ser condenada y sancionada de manera independente a la
persona fisica involucrada. En un sentido mas amplio, también puede entenderse que
la responsabilidad penal de las corporaciones como la asuncién de las consecuencias
de los delitos cometidos por las personas fisicas vinculadas a ella. En segundo lugar,
debe partirse de la base que existen entes con personalidad juridica y entes que care-
cen de ella. Segun estas circunstancias el régimen penal es distinto, y s6lo denominara
responsabilidad penal de las entidades a una de ellas:

La empresa con personalidad juridica sera susceptible del régimen establecido en el
articulo 31 bis del CP —responsabilidad penal de las personas juridicas—. Las empresas,
organizaciones, entidades u otras agrupaciones de personas sin personalidad juri-
dica le serdn de aplicacién el régimen accesorio establecido en el articulo 129 del
CP+. Lo que aqui interesa fundamentalmente es centrarse en el régimen penal del
articulo 31 bis CP para las entidades con personalidad juridica. En el Capitulo XIII,
De los delitos societartos, el CP, en su articulo 297, ofrece un concepto de sociedad que
es demasiado amplio:

“A los efectos de este capitulo, se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o
cualquier otra entidad de anadloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado”.

El &mbito de aplicacidn debe estrecharse aiin mas, en concreto, tal y como se indicé
al inicio de este estudio, aqui se estudia las sociedades mercantiles, es decir, aquellas
constituidas a través de un contrato de sociedad con animo de obtener ganancias eco-
ndmicas (que son las susceptibles de sufrir un proceso de modificacién estructural).

4.2. Presupuestos para la responsabilidad penal de las personas juridicas

La reforma introducida mediante la LO 5/2010 afiadié el articulo 31 bis al CP*.

44 Vid. ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., “El primer régimen de responsabilidad penal: la regula-
cién del art. 31 bis del cédigo penal o la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Las modali-
dades de responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del Proceso Penal, 2021, p. 3 y ss.

45 Cf.1dem.

%46 Inicialmente y antes de 2015, la redaccién del 31 bis CP reflejaba:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho o de derecho.
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Si bien la superacién del societas delinguere non potest ya era una realidad positivada
en la norma, fue necesario introducir modificaciones para aclarar y cimentar el régi-
men establecido. Por ello cinco afios mas tarde, la LO 1/2015 modifica el tan discutido
precepto*, aunque mantiene los dos modos de imputacion ya establecidos. Esta Ley
anade los siguientes cambios especialmente importantes: remplaza la redaccion del
apartado 1 del articulo 31 bis, incluyendo dos modificaciones; en la primera de ellas
se sustituye y amplia la definicién de los sujetos activos del hecho (los “representantes
legales y administradores de hecho o de derecho” son reemplazados por “el representante
legal o el que actuando individualmente como integrante de un drgano de la persona juridica,
esté autorizado para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostente facultades
de organizacidn y control dentro de la misma”), y en la segunda, donde anteriormente se
establecia que administradores o empleados debian actuar “en provecho” de la persona
juridica, tras la reforma deberian actuar en “beneficio directo o indirecto” de la misma*.
Otra de las modificaciones relevantes de la LO 1/2015 es la inclusidn, en el articulo 31
bis CP, de cuatro apartados relativos a los programas de cumplimiento que funcio-
nan como eximentes de la responsabilidad penal de la persona juridica. Por tanto,
la imputacidn requiere que ciertas personas fisicas actien por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de la persona juridica; pudiendo ser, por un lado, los representantes
legales de la sociedad o personas con facultades de decision en el seno de la empresa
y facultades de organizacion y control y, por otro lado, empleados de la compaiiia y
subordinados de los directivos (porque estos ultimos hayan incumplido deberes de

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comisién
de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apar-
tado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo
que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de aquéllos”.

47 Elarticulo 31 bis 1 CP, tras la reforma de la LO 1/2015, queda redactado de la siguiente forma:
“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables:
a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indi-
recto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién 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 las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervisidn, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso”.

48 Este ultimo aspecto, en beneficio directo o indirecto, término claramente patrimonial, coincide
acertadamente con la vision patrimonial de la persona juridica que sigue ALFARO AGUILA-REAL
y que ha sido comentada en el apartado 3.3 de la presente investigacién (Una concepcion moderna del
Derecho de las personas juridicas: el Derecho patrimonial y el articulo 38 del Cddigo Civil).

67



Dificultades de la responsabilidad penal de las sociedades: la cultura del cumplimiento y el traslado...

supervisién y control sobre los subordinados).

El catdlogo de delitos contemplados para las personas juridicas se encuentra disperso
a lo largo del CP es decir, no se incluye en ningin caso alguna relacién unificada de
los concretos supuestos para responsabilizar a la persona juridica®.

4.3. Incapacidad de accidn y los principios de culpabilidad y personalidad de las
penas: el aspecto normativo del deber ser

La regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordena-
miento juridico espaiiol plantea problemas en su aplicacién préctica (law in action)
asi como en su formulacién tedrica (law in books)s°. El Tribunal Constitucional ha
tratado el denominado principio de personalidad de las penas indicando:

“[...] que forma parte del de legalidad penal y se encuentra, por tanto, incluido en
el articulo 25.1 CE, implica que sélo se puede responder penalmente por los actos
propios y no por los ajenos [...], pero la existencia de responsabilidades penales de
terceros no excluye necesariamente la responsabilidad del recurrente por sus pro-
pios actos [...]".

Este principio es uno de los fundamentales que rigen el correcto funcionamiento
del Derecho penal en nuestro ordenamiento juridico, que asentd sus bases teérico-
filosoficas sobre la persona fisica. Es necesario destacar que la nocién de la respon-
sabilidad penal se caracteriza por la valoracion de los hechos exteriorizados, y no
exclusivamente subjetivos, atribuidos a una concreta persona natural tras la valo-
racidn de pruebas y contradiccion por las partes. Como indica CUERDA RIEZUs,
“incluso en la vida diaria cabe sostener la aseveracién de que ante todo somos lo que
hacemos, mucho mas que lo que sonamos o proyectamos, que en la mayoria de las

%49 En el momento en que se escriben estas lineas, y teniendo en cuenta la modificacién del CP
introducida por la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacién de la Ley Orgédnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, en Espafia una persona juridica puede ser responsable penalmente por los
siguientes delitos: trafico ilegal de érganos humanos, delitos contra la integridad moral, trata de seres
humanos, acoso sexual, prostitucidn, explotacion sexual y corrupcién de menores, descubrimiento
y revelacion de secretos y allanamiento informadticos, estafas, frustracion a la ejecucidn, insolven-
cias punibles, dafios informadticos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y
los consumidores, blanqueo de capitales, financiacién ilegal de partidos politicos, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
delitos urbanisticos, delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, delitos contra los ani-
males, delitos relativos a la radiaciones ionizantes, delitos provocados por explosivos y otros agentes,
delitos contra la salud publica, trifico de drogas, falsificacién de moneda, falsificacién de tarjetas
de crédito, débito y cheques de viaje, cohecho, trifico de influencias, malversacidn, delitos de odio,
terrorismo y contrabando.

50 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial del Derecho penal, 2022, p. 14.

51 CUERDA RIEZU, A., “El principio constitucional de responsabilidad personal por el hecho
propio. Manifestaciones cualitativas”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Num. LXII, 2009,

pp- 186 y 187.
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ocasiones se queda en el umbral de los suefios o de los proyectos nunca ejecutados
[...]; se trata de que ese hecho exteriorizado y no meramente subjetivo se atribuya a
una persona concreta, que se convierte asi en un centro de imputacidn. El concepto
moderno de responsabilidad juridico-penal manifiesta una clara aversién hacia las
atribuciones raciales o colectivas, del tipo —los judios son responsables de la muerte
de Cristo— o —los alemanes son responsables de la Segunda Guerra Mundial-" o, de
forma comun en actual vox populi, ‘los hombres nos matan’. Por el contrario, dicho
concepto moderno de la responsabilidad juridico-penal tendia, y deberia seguir
tendiendo, a hacerse preguntas del tipo: “;quién viold a la victima X?”, “;quién
defraudé a la Hacienda Publica?” “;quién es el responsable de la construccion ilicita
de un hotel en primera linea de playa?” o “;quién asesiné a esa mujer?”s2,

Asi las cosas, la responsabilidad penal por la comisién de un delito es atribuida,
individualmente, a una persona y no a lo abstracto, a un grupo o colectivo. Es decir,
para que una persona sea considerada penalmente responsable debe haber llevado a
cabo una accién u omisién recogida en la norma (tipica), contraria a derecho (anti-
juridica), penalmente reprochable al autor (culpable) y susceptible de ser castigada
(punible). Ahora bien, ;pueden las sociedades —por una mera decision del legisla-
dor— ser penalmente responsables por las conductas llevadas a cabo por personas
fisicas? Las sociedades, por su propia naturaleza, no son seres dotados de inteligencia
ni voluntad auténoma, por lo que no tienen la capacidad de tomar decisiones (por
ello es necesario que dispongan de un 6rgano de gobierno —compuesto por personas
naturales— que tome las decisiones por ella), ni de razonar, ni de diferenciar entre el
bien y el mal, ni de prevenir peligros. Desde este planteamiento tan logico, que no
requiere mayor profundizacidn, resulta dificultoso demostrar la capacidad de accion
de las personas juridicas —es decir, la aptitud para realizar conductas delictivas—.
Haciendo una lectura literal del art. 31 bis CP “... las personas juridicas serdn penal-
mente responsables a) De los delitos cometidos [...] por sus representantes legales o
por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma y b)
De los delitos cometidos [...] por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior...” puede comprobarse que la
incapacidad de accién es directamente asumida en la propia norma: la sociedad es
responsable de los delitos que cometan otros terceros, no de aquellos que ella misma
cometa, ya que no puede. Por tanto, la entidad “s6lo actia nominalmente como
requisito juridico de validez”s3. Siguiendo estas nociones, DEL MORAL destaca lo
siguiente:

“El “culpable” de esa accién delictiva serd el empleado. También podria decirse que
el administrador encargado de vigilar a ese empleado incurrié en una conducta

52 Cf.Idem.p187.
53 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial..., Op. cit., p. 18.
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imprudente al no establecer las medidas de control: ;es eso culpa de la persona juri-
dica? Si se quiere, llimese asi: pero es culpa del administrador (o administradores)
[...]. En ultimo término toparemos siempre con una o varias personas fisicas que han
realizado acciones mas o menos reprobables, bien intencionadamente, bien negli-
gentemente. Serd sélo la conducta de una persona, o la confluencia de las conductas
de varios o muchos vinculados a la empresa. Si queremos denominar a esa confluen-
cia de conductas individuales culpables o a la de uno especialmente relevante “cul-
pabilidad de la sociedad”, de acuerdo; pero no nos engafiemos diciéndonos que con
eso queda a salvo el principio de culpabilidad tal y como se ha entendido siempre.
Estaremos predicando de la persona juridica, lo que ha sido la culpabilidad de una o
varias personas fisicas...”s.

En virtud de lo anterior, siguiendo la denominada cadena secuencial del delito, el
principal error juridico se sitda en tratar de situar a la sociedad en la posicidn de
autora de hechos penalmente relevantes. Este error ejerce como presupuesto para la
incapacidad de reprochar vélidamente la conducta (culpabilidad) o para “analizar
la incapacidad de las personas juridicas para motivarse ante el mandato contenido
en las normas penales™s, ya que para que la sociedad sea objeto de reproche, previa-
mente debe ser considerada autora de alguna conducta. La persona juridica facilita
a la conducta delictiva el medio (la infraestructura societaria), el nombre (de la
propia sociedad) o la finalidad (actividad societaria), pero ello no fundamenta que
la realizacidn real de la accidn sea directamente de la entidad*®. Sefiala CUERDA
RIEZU que “cuando alguien es condenado por algo que no ha cometido, no sélo
no hay dolo ni imprudencia, ni tampoco culpabilidad, sino que en realidad no se
cumple ninguna de las categorias de la teoria juridica del delito: no hay conducta
en el sentido penal, no es tipica, ni tampoco antijuridica, ni el sujeto es culpable, ni
el hecho es punible; o si se prefiere: no hay imputacion objetiva, no hay imputacién
subjetiva ni tampoco imputacién personal”s?. Es decir, no es posible que la sociedad
pueda llevar a cabo, por si misma, acciones penalmente relevantes; necesita obliga-
toriamente la interaccion de sus directivos, representantes o empleados, personas
que si tienen la capacidad de tomar decisiones y pueden abusar de la personalidad
juridica de la compaiiia para cometer delitos. La culpabilidad sélo puede evaluarse
desde una perspectiva ética y social (reproche al autor), y unicamente las personas
naturales pueden decantarse sobre las posiciones ético-sociales que deben tomar en
cada momento.

No obstante, para lograr comprender las dificultades tedricas que plantea la abs-
traccion del sujeto activo, la doctrina apunta a la necesidad de “superar el cldsico

54 DEL MORAL GARCIA, A., “A vueltas con los programas de cumplimiento y su transcendencia
penal”, Revista de jurisprudencia, 2017.

55 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial..., Op. cit., p. 22.
56 Cfr. Idem, p. 24.
57 CUERDA RIEZU, A., “El principio constitucional de ...”, Op. cit., p. 193.
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entendimiento de la accién como algo ontolédgico o prejuridico (que exigiria con-
cretos movimientos corporales dependientes de la voluntad humana) y entendiendo
el concepto de la accidon de manera normativa, donde lo que importa no es el movi-
miento corporal (esto es, el elemento ontoldgico del ser) sino la infraccién de un
deber (o sea, el aspecto normativo del deber ser)”s®. Ello concordaria la necesaria
vision sobre la funcién social del patrimonio —la persona juridica, la sociedad—,
entendiéndose el mismo como un conjunto de bienes y derechos auténomos que
persigue una finalidad —mercantil- en comun concreta, y cuyo deber ser no es mas
que el libre desarrollo de la personalidad de sus integrantes siempre que respete a la
ley y a los derechos de los demas, el orden publico y la paz social®. El planteamiento
sociolégico-funcionalista otorga a la pena una funcién instrumental y accesoria,
pero es el unico que permite la comprensién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

En consecuencia, la responsabilidad penal de la persona juridica se deriva de las
actuaciones de quienes controlen ese patrimonio —por accion directa o por no
ejercer un debido control de diligencia sobre los actos subordinados—. Resultd
ser necesario establecer el modelo de atribucién de la responsabilidad penal a la
persona juridica.

La doctrina alemana desarrollé hace unas décadas el concepto criminalidad de
empresa —en aleman, Unternehmenskriminalitit*°—, reflejando la necesidad de incor-
porar al debate actual la adaptacion de las antiguas estructuras estaticas de la teoria
del delito a las nuevas realidades sociales o, en cambio, si fuese necesario introducir
una teoria del delito ex novo. La capacidad penal de las personas juridicas o morales
es admitida antes del afio 2000 en los ordenamientos juridicos portugués y fran-
cés. Se apunta a un modelo constructivista de autorresponsabilidad empresarial, que
se funda en la ciudadania empresarial (en inglés, Corporate Citizenship): la sociedad
(mercantil) debe ser entendida como un ciudadano corporativo fiel al Derecho cuyo
modelo de atribucidn de responsabilidad es compuesto de una serie de elementos:
la competencia empresarial, la imputabilidad empresarial, la culpabilidad empre-
sarial, la responsabilidad por el hecho empresarial®... El modelo constructivista
de la autorresponsabilidad empresarial se acerca a postulados del Derecho penal
moderno, al equiparar completamente la persona juridica (ciudadano empresarial)
con la persona fisica (ciudadano): “un ciudadano (una persona) cuya fidelidad a la

58 POLAINO NAVARRETE, M., Accidn, omision y sujetos en la teoria del delito (de la posicion de
garante a la responsabilidad penal de las personas juridicas), 2009, p. 111.

59 Articulo 10.1 Constitucién Espaiiola:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social”.

60 Entre otros, pero principalmente, BERND SCHUNEMANN en Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht, 1979, pp. 94 ¥ ss.

61 Cfr. POLAINO-ORTS, M., “Personay ..., pp. 26-29.
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norma determinard la satisfaccion de las expectativas sociales en él depositados y
. ./ . ’ ’ *1: ”62
cuya infraccién normativa sera el parametro de su responsabilidad penal”®.

4.4. La interpretacion del articulo 31 bis del Cédigo Penal y los modelos de atri-
bucidn de la responsabilidad penal a la persona juridica: autorresponsabilidad
y heterorresponsabilidad

La inicial redaccién del articulo 31 bis CP, introducido por la LO 5/2010, planted
serias dudas sobre su interpretacidn. Parecia que el legislador se habia decantado
por un sistema de imputacion societaria fundado en la transferencia de la respon-
sabilidad®, es decir, la responsabilidad penal del concreto delito llevado a cabo por
seres humanos es trasladada a la persona juridica. Por tanto, atendiendo a lo regu-
lado en la ley, se originaron “en estas situaciones dos responsabilidades penales, la
primera, la propia de las personas fisicas que han cometido el delito, y la segunda, la
responsabilidad penal auténoma”*+.

Ahora bien, jcémo puede determinarse la transferencia de la responsabilidad penal
desde la persona fisica a la juridica? Se establecen tres sistemas de imputacion; el
primero de ellos consiguid inicialmente el apoyo de una gran parte de la doctrina y
es conocido como Aeterorresponsabilidad o modelo vicarial o por hecho ajeno. Este
modelo determina que la sociedad es responsable de las acciones de personas que
actuan dentro del marco del desempeiio de sus funciones y en beneficio de la compa-
nia. Es decir, la culpabilidad de la persona juridica se deriva del delito cometido por
el individuo vinculado a la sociedad, ya sea por un directivo o un empleado (persona
fisica). Este enfoque respeta la concepcidn cldsica de la persona fisica como unico
individuo capacitado para llevar a cabo comportamientos penalmente relevantes (al
disponer de conciencia y voluntad). No obstante, tal y como ha sido expuesto en
el subapartado anterior, un enfoque estricto del modelo de heterorresponsabilidad
lleva a importantes ataques sobre el principio de culpabilidad y de personalidad de

62 Idem.

63 El origen sobre la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas tiene
lugar en las doctrinas anglosajona y norteamericana donde, a partir del Siglo XIX, se formularon
diversas teorias para poder fundamentar la responsabilidad derivada del hecho de otro. La tesis ori-
ginaria (Modelo de Transférencia) de origen anglosajon, se fundamentaba en la relacién feudal del
common law en la que los Sefiores se responsabilizaban de cualesquiera acciones de sus suibditos. El
problema del modelo es que sélo atribuia responsabilidad por la omision del deber de control sobre
el sirviente, sin poder imputar la responsabilidad por la accién del Sefior. El Modelo de Transferencia
evoluciond en dos etapas: el Modelo de Identificacion o alter ego, que considera a la sociedad como un
sujeto dirigido por sus directores pero solo imputa acciones de representantes y no de empleados
(considerados las manos de la sociedad); y la responsabilidad vicarial estricta, que surgié desde 1990 y
responsabiliza a la compania por acciones de representantes y empleados, siempre que intervengan
en el campo de la autoridad de esta. Sin embargo, estas evoluciones llevaron a la transformacién hacia
un Modelo por Hecho propio, donde se responsabiliza a la sociedad considerando sus actos como propios,
atribuyendo la causa de imputacion al defecto de organizacion social. Vid. PEREZ ARIAS, ]., Sistema de
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, 2014, pp. 56-61.

64 Vid. ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., “El primer régimen de...”, Op. cit. p. 7.
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las penas. En palabras de AGUILERA GORDILLO “no parece facil compatibilizar
el respeto a este principio en la relacidon personas fisica/juridica si el reproche penal
deviene, directamente, de la conducta de una persona fisica. Ademas, se obvian ele-
mentos muy relevantes como, por ejemplo, las interacciones estratégicas que concu-
rren en la organizacion y el papel que ejerce la influencia del grupo en los procesos
de toma de decisiones de los individuos®”.

El segundo modelo, conocido como el sistema de autorresponsabilidad, imputa a la
sociedad aquellas conductas delictivas que entiende cometidas por ella misma, es
decir, se considera culpable a la entidad por los defectos en su organizacién o por la
ausencia de medidas adecuadas de control interno para evitar la comisién del hecho
delictivo —por tanto, en teoria no hay transferencia alguna de responsabilidad, sino
que la propia compania es auto-responsable—, considerandola una entidad social real®.
Se entiende a la persona juridica como medio auténomo con dominio sobre si misma
y cuyos integrantes se diferencian de ella sin relevancia analitica; su tipicidad obje-
tiva se centraria en el defecto organizativo mientras que la subjetiva radicaria en el
conocimiento del riesgo y de la culpabilidad corporativa por ausencia de una cultura
de cumplimiento normativo. Es decir, la sociedad queda igualada a la persona juri-
dica a través de una equivalencia funcional®. Lo relevante es certificar tales defectos
para poder culpabilizar a la compania. Trata de fundamentar la culpabilidad de la
persona juridica a partir de la denominada culpabilidad por defecto de organizacion,
suponiendo un sistema “mds ambicioso que el vicarial, pero de mds dificil encaje en
un Derecho penal antropocéntrico”®. Ademads, en palabras de PEREZ ARIAS, dicho
modelo “supone una artificiosa teoria juridica que atenta, entre otros, contra el
principio de imputabilidad”®. Por ultimo, AGUILERA GORDILLO destaca que el
handicap principal del modelo de autorresponsabilidad se encuentra en la limitada
robustez ontoldgica de las bases en que se sustenta y en la falta de un enfoque meto-
dolégico que permita un analisis efectivo sobre cada supuesto concreto, incluido el
traslado de la responsabilidad penal entre sociedades™.

Con un minimo apoyo doctrinal, se encuentra el sistema mixto, que transfiere la
responsabilidad penal siguiendo las premisas de sistema de heterorresponsabilidad,
pero se realiza una graduacidn de acuerdo con la propia culpabilidad de la entidad,
tomando como referencia los errores en su organizacidn que facilitaron la comision

del delito.

65 AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de responsabilidad penal entre empresas:
Soporte socio-legal del articulo 130.2 D.P, identidad y due diligence penal”, Compliance Advisory
LAB-Investigacion sobre Compliance, Forensic y R.PP]. de Grant Thornton, 2020, p. 6.

66 Palabras del TS, Sala de lo Penal, en Sentencia 89/2023, 10 de febrero.

67 Cfr. AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 3.
68 Idem.

69 PEREZ ARIAS, J., Sistema de atribucion..., Op. cit., p. 61.

70  Vid. AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 5.
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Inicialmente la doctrina planted un intenso debate en el que gran parte de esta
defendia que la responsabilidad penal de las personas juridicas positivada por la LO
5/2010 se fundaba en el sistema de heterorresponsabilidad®, por el que se produce
una transferencia de la responsabilidad de la persona natural a la sociedad. Es mas,
como ha sido mencionado anteriormente, hasta la propia redaccién del articulo
asi lo indica expresamente (“[...] las personas juridicas serdn penalmente responsa-
bles de los delitos cometidos [...] por sus representantes legales... o ... por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas anteriores...”). La discusién tam-
bién se centrd en la vulneracién del principio de responsabilidad por hecho propio
y si constitucionalmente estuviese avalado que las personas juridicas no gozasen
de las mismas garantias juridico-penales que las personas naturales. No obstante,
todos estos debates deberian considerarse, a priori, superados en la actualidad: en
2015, mediante la LO 1/2015 se introdujo una “mejora técnica en la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas”? y el legislador traté de zanjar toda
discusion:

“[...] se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regu-
lacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial”#

a inclinacién de la LO 1/2015 hacia el modelo de autorresponsabilidad supone asu-
mir que la sociedad comete un error al permitir que alguna persona natural bajo su
ambito de dominio realiza actos delictivos que repercuten en la compaiiia, tratan-
dose, tedricamente, de una conducta propia de la compaiiia la que origina la respon-
sabilidad penal. No obstante, hay quienes destacan que la reforma de la LO 1/2015
no modificé el sistema vicarial. Concretamente, DEL MORAL GARCIA indica la
imposibilidad de la persona juridica de llevar a cabo hechos propios y plantea que
debe ajustarse responsabilidad penal corporativa que ajuste los principios de culpa-
bilidad y responsabilidad de las penas?.

DIEZ RIPOLLES plasma las incertidumbres juridico-penales que surgen en esta
cuestion. Principalmente, plantea que, debido a la incapacidad inicial del legisla-
dor de configurar un injusto especifico propio de la persona juridica, se reconduce
el debate hacia la admisibilidad social y constitucional de atribuir a la sociedad
responsabilidad por el hecho injusto ajeno cometido por personas fisicas por su

71 En esta posicidn se situaba principalmente la Fiscalia, ya que posibilitaba la investigacién y la
acusacion frente a la sociedad. Véase ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E. “El primer régimen de...”,
Op. cit. p. 8.

72 Vid DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 6.

73 Predmbulo III Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgédnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

7% Idem.
75 DEL MORAL GARCIA, A.; “A vueltas con los..”, Op. cit.
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cuenta y en su provecho?. También critica las incompatibilidades del sistema de
autorresponsabilidad, en el ejemplo en que la exigencia de responsabilidad penal
a las sociedades instrumentales solo tiene sentido en el sistema de transferencia, es
decir, en el vicarial, ya que en el modelo de autorresponsabilidad el injusto culpable
de la sociedad instrumental careceria de sustento?. En este ultimo aspecto, también
se plantearon las interrogantes sobre si todas las personas juridicas, por el hecho de
estar formalmente constituidas como tal, serian susceptibles de imputacién (capa-
cidad para ser parte). Sobre ello la Fiscalia General del Estado tuvo que “echar un
capote” en 2011, indicando a los sefiores Fiscales que en los casos de las sociedades
instrumentales recurriesen a la doctrina del levantamiento del velo “a los efectos
de aflorar a las personas fisicas amparadas por la ficcidon de independencia y alte-
ridad de la sociedad pantalla, evitando imputar a estas ultimas aun a pesar de que
puedan gozar de personalidad juridica y por tanto, y desde un punto de vista estric-
tamente formal, podria serles de aplicacién el art. 31 bis del Cddigo Penal”?®. Ante
esta inseguridad interpretativa sobre la imputabilidad de las sociedades pantalla, la
Audiencia Nacional (AN, en adelante) en 2014, establece una interesante distincion
entre las personas juridicas imputables y las inimputables, definiendo que sdlo son
imputables aquellas que no son meros instrumentos para cometer delitos o fachadas
para ocultar actividades criminales®. Posteriormente, en 2016 el TS —en su primera
condena penal a una persona juridica— sefiald que el caracter instrumental de estas
entidades se agota con la comision delictiva, lo que las hace no imputables como
personas juridicas®®.

Por otro lado, también refleja DIEZ RIPOLLES las vulneraciones del modelo de
autorresponsabilidad en la presuncidn sobre la respuesta penal de las personas fisica
y juridica por un mismo injusto culpable, mediante la obligacién de modular las
penas de multa imponible a ambas personas para que su cuantia total sea ajustada

76 Vid DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de..”, Op. cit., p. 16.

77 Las sociedades instrumentales, o sociedades pantalla, son aquellas creadas por personas natura-
les con objeto de cometer delitos o eludir responsabilidades penales. Diez Ripollés indica que, para
este tipo de casos, “hubiera sido preferible [...] crear el delito de testaferria, que hace responder a las
personas fisicas por servirse de la sociedad para aquellos fines, sin perjuicio de aplicar la medida de
seguridad de disolucién de la sociedad y los delitos cometidos por las personas fisicas sirviéndose de
tal instrumento societario”. Cff- Idem, pp. 12 y 19.

78 Vid. Doctrina de la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por
Ley Orgdnica numero 5/2010. Esta circular tuvo como claro objetivo aportar aclaraciones sobre el
régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas introducido por la LO 5/2010. Si bien,
con la reforma del CP introducida por la LO 1/2015, también tuvo la Fiscalia que emitir una Circular
(Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a
la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgdnica 1/2015) para clarificar las nuevas modi-
ficaciones introducidas por la ley. No obstante, en ambas circulares la Fiscalia General del Estado
apostaba firmemente que la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP
es de atribucién por un modelo de tipo vicarial.

79 Auto de la AN 359/2014 (Sala de lo Penal, Seccidn 22), de 19 de mayo (recurso 128/2014), FJ 5°.
80 STS 154/2016 (Sala de lo Penal) de 29 de febrero, FJ 11°.

75



Dificultades de la responsabilidad penal de las sociedades: la cultura del cumplimiento y el traslado...

a unos mismos hechos®. Esta responsabilidad de la sociedad puede fundamentar
en cuatro criterios de imputacion alternativos. El primero de ellos —%echo delictivo
societario— imputa a la sociedad el hecho realizado por un sujeto bajo su esfera con-
siderandose un hecho delictivo propio de la persona juridica (es en la entidad en la
que debe darse el injusto culpable). El segundo imputa a la sociedad un defecto de
organizacidn que motiva a sus representantes o empleados hacer o no impedir un
hecho delictivo de la persona juridica. El tercero imputa a la sociedad una cultura
corporativa disfuncional, constituyendo —la cultura corporativa— el hecho delictivo
propio de la entidad. Y el cuarto imputa a la persona juridica una respuesta inade-
cuada frente a la conducta delictiva, siendo la ausencia del comportamiento post-
delictivo lo que supone el hecho delictivo®. Estas cuatro vias de imputacién por
autorresponsabilidad evitan vulnerar el principio de exclusion de la responsabilidad
por el hecho ajeno —o personalidad de las penas—, no obstante, pueden suponer otras
dificultades en funcidn de cada caso y, ademads, ninguna desarrolla correctamente las
razones por las que se mantiene la responsabilidad de la persona fisica junto a la de
la persona juridica®.

No son numerosas las sentencias sobre responsabilidad penal de las personas juri-
dicas ni tampoco han sido capaces de completar la aclaracion sobre el gran debate
doctrinal abierto. El TS inicialmente pudo generar dudas sobre la determinacion
del modelo de atribucién de la responsabilidad penal de la empresa. La primera
resolucién es la dictada en fecha 29 de febrero de 2016. En esta sentencia el Alto
Tribunal se alejé del modelo vicarial, sefalando que este “equivaldria a que, en el
caso de la persona juridica no rijan los principios basicos de nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusién de una responsabilidad objetiva
o automatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondrian en claro
peligro planteamientos propios de una heterorresponsabilidad o responsabilidad
por transferencia de tipo vicarial”®. Es interesantisimo cémo se centra el foco de
atencion en los errores que ha cometido la sociedad para poder responsabilizarla, es
decir, en si la comisidn del delito cometido por la persona fisica se vio “facilitado por
la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de la
actuacion de su estructura organizativa e independiente de cada una de las personas

81 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 19. La redaccién del 31 ter
2 CP en la LO 1/2015 (anteriormente 31 bis 2 CP en LO 5/2010, y actualmente mantenida) indica:
“Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces
o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacién con la gravedad de aquellos”.

82 Cff.1dem, pp.7 8y09.

83 Muy acertadamente indica Diez Ripollés que los criterios de la cultura corporativa disfuncional
y de respuesta inadecuada al delito suponen un derecho penal de autor desligado de la conducta
delictiva concreta. Asimismo, la variante del defecto de organizacidén no es capaz de justificar la
imputacion subjetiva de la persona juridica por la conducta delictiva llevada a cabo por una persona
natural.

84 STS 154/2016, de 29 de febrero, FJ 8°.
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fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas con-
cretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerdrquicos [...]”®. Por tanto, para poder responsabilizar penalmente a la sociedad, y
mads alld de las eximentes previstas en el 31 bis del CP, va a ser determinante conocer
el grado de cultura de respeto al Derecho que ésta dispone (concepto juridicamente
indeterminado y no previsto en el CP).

La sentencia presenta el voto particular concurrente de siete magistrados®. Si bien
dichos magistrados comparten el fallo de la resolucién, discrepan sobre si dicha
ausencia de cultura de cumplimiento debe o no convertirse en un elemento mas
del tipo objetivo. Consideran que los presupuestos para acreditar la responsabilidad
penal de la persona juridica son exclusivamente los definidos en el articulo 31 bis
apartados a y b del CP y que, por tanto, no cabe articular ningun otro tipo mas a
cargo de la acusacion ya que podria alterar la carga de la prueba (la eximente, es
decir, los planes para prevenir delitos y los modelos de organizacion y gestion sobre
vigilancia y control, corresponde probarla a la defensa). Sefialan el siguiente ejem-
plo: “No se exige en un homicidio que el Ministerio Fiscal acredite sucesivamente
que no concurre legitima defensa, ni estado de necesidad, ni miedo insuperable,
salvo que alguna de estas circunstancias se haya alegado expresamente y conste una
base razonable para su apreciacidén”®".

En STS 221/2016, 16 de marzo de 2016, se reafirma el Alto Tribunal instando a la
Fiscalia a ir mas all4, buscando la concurrencia del delito corporativo por defecto
estructural en los mecanismos de prevencidn de delitos exigibles a la persona juri-
dica. De lo contrario, se estaria ante una presuncion zuris tantum sobre el defecto
organizativo y, por tanto, si la defensa debe probar que no hay tal defecto es por-
que se presume que si lo hay y ello supone un ataque a la presuncién de inocencia
(incompatible con los fundamentos del derecho penal). En sentencia posterior, de
tan sélo unos meses de diferencia, el TS sorprendié al afirmar que el legislador habia
optado por un sistema vicarial: “en el disefio de esta imputacion a titulo de autor del
delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un sistema vicarial, siendo
independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter
CP), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad”é. No obstante,
dias después aclaré mediante auto que se trat6 de un error, ya que se deduce del resto
de la fundamentacién de la sentencia que la opcidn del legislador es por un sistema
de auto-responsabilidad®. Descuido cuanto menos llamativo. Mas recientemente,

85 Idem.

86 Un numero significativo teniendo en cuenta que el Pleno fue formado por un total de quince. El
voto particular lo formula el Excmo. Sr. D. Cédndido Conde Pumpido Tourén y se adhiere, entre otros,
el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

87 STS 154/2016, 29 de febrero, voto particular.
88 STS 516/2016 (Sala de lo Penal), 13 de junio, FJ 1°.
89 Cff. Auto Aclaratorio TS 6486/2016, de 28 de junio de 2016, F] Unico.
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en 2018, el Alto Tribunal vuelve a indicar que la responsabilidad penal de la persona
juridica es de modelo vicarial*®. Si bien, desde entonces hasta la actualidad, las ulti-
mas sentencias sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas apuestan por
la autorresponsabilidad del delito corporativo, que deriva de la persona fisica pero
no depende unica y exclusivamente de ella. Lo cristalino es que el debate aun sigue
abierto y este vaivén de opiniones no termina de definir una clara doctrina que
aporte la seguridad juridica demandada por todos los operadores juridicos.

A principios del afio 2023 el TS tuvo una oportunidad extraordinaria para zanjar,
tras trece intensisimos anos de debate, el embrollo de este asunto. En extensisima STS
89/2023, 10 de febrero, popularmente conocido como caso Pescanova, se pronuncia
sobre el motivo de impugnacién interpuesto por dos sociedades que manifiestan
la falta de justificacién o motivacion para resultar condenadas. Indican las socie-
dades recurrentes que las responsabilidades penales proclamadas en la resolucion
impugnada no se basan en ninguna accidén u omisién imputable a las entidades, sino
mds bien en la objetiva transferencia de responsabilidad que nace en las personas
fisicas, sin estar ello permitido en el ordenamiento juridico”. Asimismo, también
indican que la actividad delictiva no tuvo ningun beneficio, ni directo ni indirecto,
a la persona juridica, siendo este elemento un presupuesto necesario para que se
dé la responsabilidad penal. El TS sefiala que la sentencia impugnada se sirve del
modelo vicarial de responsabilidad, ante la ausencia de un sustento consistente para
condenar a la persona juridica. Asimismo, se destaca en la resolucién que un sector
importante de la doctrina cientifica se decanta por la tesis de la responsabilidad por
transferencia o por atribucion y otro sector por la autorresponsabilidad, ocurriendo
de igual manera en la jurisprudencia. Se cita a la STS 154/2016 29 de febrero des-
tacAndose que en ella parece que el Pleno de la Sala sustenta la segunda tesis (auto-
rresponsabilidad). Pero directamente el TS rechaza la oportunidad de clarificar la
cuestidn; dice textualmente:

“No profundizaremos ahora, por exceder del objeto de este motivo de impugnacion,
en las discrepancias expresadas en su voto concurrente por hasta siete magistra-
dos integrantes de la Sala, con relacién a la consideracién de la ausencia de una
cultura de control como elemento subjetivo del tipo. Sirva sefialar solamente que,
también esos magistrados disidentes consideraban que “el fundamento ultimo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en la ausencia de
medidas eficaces de prevencién y control de su funcionamiento interno”, aunque
no compartieran que dicha ausencia pudiera ser considerada, en la especifica regu-
lacién vigente, como -el nucleo de la tipicidad- o como un elemento auténomo del

90 STS 506/2018 (Sala de lo Penal), 25 de octubre, F] Unico. Textualmente: “La queja expuesta
sobre la absolucién de la persona juridica no tiene el alcance que plantea. La responsabilidad penal
de la persona juridica es vicarial y, aunque no supeditada a la condena de una persona fisica, sin
depender de su conducta. Lo que justifica que no siendo declarada probada la antijuricidad de la
conducta de la persona fisica, la de la juridica deba mantener la misma solucién”.

91 STS 89/2023 (Sala de lo Penal), 10 de febrero, F] 279, 2, p. 122
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tipo objetivo definido en el art 31 bis 12 CP 2015, frente a lo que se entendia en la
sentencia mayoritaria al analizar la naturaleza de la circunstancia prevenida en el
parrafo segundo del citado precepto”™”.

Seguidamente, con gesto prlatesco —como dirian en Italia—, manifiesta el Tribunal
que, en cualquier caso, se asiente la responsabilidad penal de las personas juridicas
sobre criterios de atribucidén o transferencia vicarios o, por otro lado, sobre su auto-
rresponsabilidad, lo que realmente tiene por objeto el legislador es establecer que se
obre en beneficio directo o indirecto de la sociedad y, entiende, por tanto, que no se
da dicho beneficio, admitiendo el motivo y absolviendo a las sociedades.

En conclusidén, debe entenderse que no existe una opinién clara y rigurosa, ni doc-
trinal ni jurisprudencial, ni mucho menos legislativa, sobre si la atribucidn o trans-
ferencia de la responsabilidad penal a las personas corresponde al modelo vicarial o
de autorresponsabilidad. Por un lado, se encuentra la eximente del articulo 31 bis CP,
apartados 2 a 5, que fundamenta la culpabilidad de la persona juridica en referencia
al determinado hecho injusto transferido. Si durante la comisién del hecho delictivo
existe un programa de prevencion de delitos, el reproche de culpabilidad puede
directamente no surgir o atenuarse. Por otro lado, la ley no exige un injusto especi-
fico propio de la persona juridica; sélo se entiende a que el defecto de organizacion
en la compaiiia, es decir, el carecer de programas de prevencidn, facilita la conducta
delictiva por la persona fisica vinculada a la entidad. Por tanto, el injusto especi-
fico es la conducta tipica que realiza la persona natural en beneficio de la juridica,
siendo la sociedad recibe, por transferencia, el injusto cometido por el directivo o
empleado de la persona juridica (los dos supuestos del articulo 31 bis 1 CP se refieren
a los delitos cometidos por directivos o empleados y no a un concreto delito de
organizacion defectuosa cometido directamente por la persona juridica por medio
de sus 6rganos de gobierno)®. Es mas, como acertadamente indica DIEZ RIPOLLES,
“si el injusto se basara en un defecto de organizacién de la persona juridica, debieran
primar las estructuras imprudentes” y “no existe, sin embargo, una cldusula general
de imprudencia aplicable a todos los delitos en los que se prevé la responsabilidad
penal de las personas juridicas”™.

Puede comprobar el lector que, como ha sido reiterado a lo largo del presente estu-
dio, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un asunto en constante
debate, susceptible de cambios interpretativos y nuevas reformas legislativas y con
respuestas abiertas aun por resolver. En la actualidad no hay una toma de posicién
definitiva y aunque la misma LO 1/2015 manifieste descartar el modelo de atribu-
cidn vicarial y sea favorable el sistema de autorresponsabilidad, siguen existiendo

92 STS 89/2023 (Sala de lo Penal), 10 de febrero, F] 279, 3, parrafo sexto, p. 123.

93 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Derecho Penal Espariol Parte General (52 Edicion Revisada)”, Leccidn
14. El principio de imputacion personal. El principio de imputacion subjetiva. La responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2020, pp. 285y ss.

94 Idem.
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multiples interrogantes juridico-penales provocados por la ausencia de un injusto
delictivo propio de la persona juridica. Si bien la variante del sistema de autorres-
ponsabilidad del Zecho delictivo societario, que determina culpable a la sociedad por
el hecho delictivo propio, aunque ejecutado materialmente por sus integrantes,
debiera ser la mas conveniente desde el punto de vista penal, parece que aun debe
perfeccionarse la construccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
teniendo en cuenta las claras diferencias histdrico-conceptuales que mantiene con
el sistema penal de la persona natural. Aunque serd abordado con profundidad en el
siguiente apartado, es importante anticipar que el proceso de definiciéon de modelo
de atribucidn de la responsabilidad de las personas juridicas también debe desarro-
llar expresamente y tener en cuenta el examen sobre el traslado de la responsabilidad
entre sociedades establecido en el articulo 130. 2 CP. En funcién de asumir uno u otro
modelo de atribucién de reproche penal a una empresa, los criterios para trasladar
su responsabilidad a otra variaran.

5. TRASLADO Y EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL A LA
SOCIEDAD RESULTANTE EN OPERACIONES M&A: EL ARTICULO 130.2 DEL
CODIGO PENAL

5.1. El articulo 130.2 del Cédigo Penal

No cabe en el ordenamiento juridico espanol, ni en la actual conciencia popular
sobre lo que debiera ser la justicia, la posibilidad de heredar la culpabilidad penal
de un difunto®; prictica frecuente en el Derecho penal previo al siglo XVIII®¢. Si se

95 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencias A. B, M. P y T. P conira Suiza y E.
L, R.L., ¥ O. L. contra Suiza, 29 de agosto de 1997, senala que “heredar la culpabilidad del difunto
no es compatible con las normas de la justicia penal en una sociedad regida por la preeminencia del
Derecho”.

96 La forma de culpabilidad tiene una clara dependencia en la forma de sociedad. Sefala
NAVARRETE URIETA que “la culpabilidad individual no puede pensarse hasta que el individuo no
se considera como tal. S6lo con el despertar de la conciencia del “yo” es cuando puede surgir un sen-
timiento de culpabilidad individual. Pero el despertar del “yo” supone un largo proceso de desarrollo
y se realiza en la historia de la humanidad muy lentamente y su aparicién es relativamente tardia. El
hombre se encuentra metido, como engastado en su entorno y su mundo intimo no es la vivencia del
“yo0”, sino la vivencia del “nosotros”. De ahi que este “nosotros” marque el nacimiento de la viven-
cia de culpabilidad”. Vid. NAVARRETE URIETA, J. M., “El nacimiento de la idea de culpabilidad”,
Aldaba, Numero 18, 1992, p. 33.

La severidad del Derecho penal con el agravamiento de las penas, incluyéndose la infamia, es decir, el
traslado de los efectos de la pena a los herederos del reo era prictica comun en el Antiguo Régimen.
Por ejemplo, la Nueva Recopilacidn de las Leyes de Castilla de 1567 (NR, 8. 3. 3), conjunto de leyes de
la Monarquia Hispdnica de esa época, establecia:

“Mandamos que los reconciliados por el delito de heregia, y apostasia, ni los hijos, y nietos de que-
mados, y condenados por el dicho delito, hasta la segunda generacién por linea masculina, y hasta la
primera por linea femenina, no puedan ser, ni sean del nuestro Consejo, ni Oydores de las nuestras
Audiencias, y Chancillerias, ni de alguna dellas, ni Secretarios, ni Alcaldes, ni Alguaciles, ni mayor-
domos, ni Contadores mayores, ni menores, ni Tesoreros, ni pagadores, ni contadores de quentas,
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considera necesaria la ficcidn legal de equiparar la persona fisica a la juridica, es aun
mads ficticio extender el concepto muerte del reo a la persona juridica. La responsabi-
lidad penal de una persona fisica es intransmisible, ya sea inter vivos o mortis causa.
Por ejemplo, cuando una persona es condenada a diez afios de cdrcel por un delito
de homicidio que unicamente cometio ella, sus familiares no asumiran esa respon-
sabilidad ni tampoco es justo que cumplan esa pena de carcel, ni siquiera cuando el
delincuente fallezca podran los familiares heredar su condena?. Sin embargo, en el
caso entre sociedades si estd permitido responsabilizarse por otra, lo que manifiesta
claramente que, por mucha personalidad que dispongan, las companias no son exacta
ni juridicamente equiparables a las personas fisicas. Si el régimen de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas definido en el 31 bis CP ha supuesto dificultades
tedricas y practicas tan evidentes, el articulo 130.2 del CP va aun mas all4, ya que
establece una denominada cldusula anti-elusién de la responsabilidad penal de la
sociedad?®. Dicho precepto permite el traslado de la responsabilidad penal (origi-
naria) de una sociedad (en la que tuvo lugar el comportamiento delictivo) a otra
sociedad (resultante) —que no ha participado ni ha intervenido de ninguna forma
en la comision del hecho delictivo—, siempre que se den unos presupuestos concre-
tos en relacion con movimientos propios del Derecho mercantil: transformaciones,
fusiones, absorciones o escisiones de sociedades”. Estas operaciones son conocidas

ni Escrivanos de Camara, ni rentas, ni Chancilleria, ni registradores, ni relatores, ni abogado, ni
fiscal, ni tener oficio publico, ni Real en nuestra Casa, y Corte, y Chancillerias: y ansi mismo que no
puedan ser, ni sea, Corregidor, nin Juez, ni Alcalde, ni Alcayde, ni Alguacil, ni merino, ni preboste,
ni Veyntiquatro, ni Regidor, ni Jurado, ni fiel, ni executor, ni Escrivano publico, ni del Concejo, ni
mayordomo, ni notario publico, ni fisico, ni cirujano, ni boticario, ni tener oficio publico, ni Real
en alguna de las Ciudades, villas, y lugares de nuestros Reynos, y senorios, so las pena en que caen, é
incurren las personas privadas que usan de oficios para que no tienen habilidad, ni capacidad: y so
pena de confiscacién de todos sus bienes para la nuestra Cdmara y fisco: en las quales penas incurran
por el mismo hecho, sin otro proceso, ni sentencia, ni declaracién: y las personas queden a la nuestra
merced”.
Posteriormente, en 1812, la Constitucién Espafiola (“la Pepa”) establecia, en su articulo 305 una supe-
racion de la herencia de las penas, delimitdndose uno de los principios basicos del derecho penal
contemporaneo: la personalidad de las penas:
“Ninguna pena que se imponga, por cualquier delito que sea, ha de ser transcendental por término
ninguno a la familia del que la sufre, sino que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la
e
merecid”.

97 Por ello el CB en su articulo 130.1, establece las causas que extinguen la responsabilidad penal:
por la muerte del reo, por el cumplimiento de la condena, por la remisién definitiva de la pena,
por el indulto, por perdén de la persona ofendida (para unos delitos leves y muy concretos), por la
prescripcion del delito y por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

98 Vid ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “M&A y Compliance: la sucesién de la responsabilidad
penal de la persona juridica”, InDret, Nimero 2, 2020, p. 198.

99 Articulo 130.2 CP:

“La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica no extingue su respon-
sabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada
o absorbida y se extender a la entidad o entidades que resulten de la escisién. El Juez o Tribunal
podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona
juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente aparente de la persona
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como modificaciones estructurales de sociedades, en jerga mercantilista M&A como
acrénimo de mergers and acquusitions procedente del inglés.

La LO 5/2010, en su expositivo, justifica la posibilidad de este traslado de responsa-
bilidades entre sociedades para evitar que la misma pueda ser burlada™®. El supuesto
de hecho de la norma plantea, nuevamente, efectos realmente peligrosos, no sélo
desde el punto de vista penal sino también mercantil. Un ejemplo practico seria el
siguiente: la sociedad X se dedica a la venta de textiles, responsable penalmente por
un delito de estafa, y resulta ser adquirida en su totalidad por la sociedad Y, por lo
que dicha responsabilidad es transmitida desde X a Y. Mientras que la redaccién en
el CP de las normas referentes a la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha sufrido modificaciones, como han sido analizadas las sufridas en el art 31 bis, el
contenido del art 130.2 CP se ha mantenido inalterado desde su entrada en vigor
en 2010. Los supuestos concretos que plantea la norma en su primer pérrafo son la
transformacion, fusion, absorcion o escision de la sociedad (originariamente responsa-
ble). El segundo parrafo del 130.2 CP hace alusidn a las sociedades aparentemente
disueltas (disolucion encubierta o meramente aparente), para aquellos casos en los que
persista la actividad econdmica de la entidad, que puede llevarla a cabo por medio
de otra sociedad u asociacidn sin personalidad juridica, manteniendo una identidad
sustancial. Es decir, si la liquidacién y disolucién de la compania (muerte de la socie-
dad) ya se ha realizado, el sujeto activo responsable serd la sociedad o asociacién sin
personalidad juridica en la que permanecen las actividades societarias. Tal y como
indica DIEZ RIPOLLES, existen otros supuestos problematicos que la norma no
contempla, tales como los /oldings, los grupos societarios, las uniones temporales
de empresas, las unidades de produccién o distribucién, asi como empresas filiales
o radicadas en el extranjero™. Es realmente importante atender a la subsistencia
del concepto identidad sustancial que cita la norma, ya que serd determinante al
momento de reprochar penalmente la conducta a la empresa resultante de la opera-
cién mercantil: si la sociedad resultante no tiene relacién con la originaria, pero hay
traslado de la responsabilidad penal, se vulnerarian los principios de culpabilidad y
de personalidad de las penas.

juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucién encubierta o meramente aparente de la
persona juridica cuando se continue su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados, o de la parte més relevante de todos ellos”.

100 LO 5/2010, Expositivo VII, parrafo 5

“[...] al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser burlada por
una disolucidn encubierta o aparente o por su transformacion, fusidn, absorcién o escision, se con-
tienen previsiones especificas donde se presume que existe la referida disolucién aparente o encu-
bierta cuando aquélla continue con su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aquellos casos la responsabilidad penal a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad
o entidades a que dé lugar la escisién”.

ro1  Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 13.
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En definitiva, lo que pretende proteger esta norma es evitar que la sociedad respon-
sable penal pueda sortear serlo al convertirse en otra, ser librada de sus funciones
o ser enajenada. Por ello el legislador utiliza las expresiones trasladar y extender,
aplicando la primera de estas a los supuestos de fusiones y adquisiciones (se traslada
la responsabilidad de la sociedad —originaria— a la —resultante—) y la segunda para
las escisiones (ambas sociedades responderian a priori, de forma doble, por el mismo
ilicito)™=.

5.2. Defectos del articulo desde el punto de vista juridico-mercantil y
juridico-penal

El Iéxico empleado por el legislador penal no es correcto desde una visién propia del
Derecho mercantil, lo que ocasiona interpretaciones no homogéneas de los concep-
tos que el legislador utiliza en los distintos textos legales aplicables™s, suponiendo
una dificultad interpretativa de las normas y produciendo inseguridad juridica. La
norma penal habla de transformacion, sin entrar a concretar los tipos de transfor-
macion a los que se refiere, de fusion y absorcion, pero olvida tratar la compraventa
de sociedades y, por ultimo, se también de la escision sin especificar la operaciones
de escision a las que pueda aplicarse, “pero que deberia entrar dentro del dmbito de
una venta de una rama de actividad, o la separacién de una rama de actividad de
la empresa™*” sin especificar el articulo 130.2 CP “si la responsabilidad penal de la
persona juridica permanecera en la matriz, se derivara a la rama escindida, o bien
responderdn ambas sociedades, pues sélo dispone que se extenderd a la entidad o
entidades que resulten de la escision™s. Este tipo de operaciones, dentro de la materia
mercantil, quedaba regulado en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles (LME 2009, en adelante), disposicion
actualmente derogada en virtud del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el
que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccién de la isla
de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas
de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mer-
cantiles y conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
(nueva LME, en adelante), en vigor desde el pasado 29 de julio de 2023. La LME
2009 contemplaba, dentro de las consideradas modificaciones estructurales, la cesion
global del activo y pasivo figura esta que el CP no incluyé. No obstante, la norma
penal si se refiere expresamente a la absorcidn, cuando ni la legislacion mercantil,

102 Vid. ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. “M&A y Compliance: la sucesién...”, Op. cit., pp. 203 y 204.

103 Cfr. Idem, p. 199.
104 Vid. Idem, p. 200.
105 Vid. Idem.
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ni la derogada LME 2009 ni la nueva LME, hacen tal referencia ya que la absorcién
no es mas que un tipo de fusién (art. 23 LME 2009 y 34 nueva LME). Ello refleja
que la redaccién incluida en el articulo 130.2 del CP es rapida, amplia y generalista,
dejando tan importante cuestidn al aire y llevdndose a cabo sin atender a la tan
especifica regulacién mercantil.

En materia penal, aplicar literalmente el articulo 130.2 CP supondria responsabilizar
por el hecho ajeno —sobre todo y mds claramente en el caso de las fusiones societa-
rias—. Si en el momento de la comisidn del delito la compania resultante no tenia
conexion con la entidad penalmente responsable, se estaria culpando a un sujeto que
no pudo impedir el comportamiento reprochable. Ademads, es complicado aplicar
enfoques modernos de responsabilidad penal basados en criterios como el defecto
de organizacidn, ya que no se establece un criterio claro para transferir la responsa-
bilidad penal a la sociedad™®.

Segin AGUILERA GORDILLO, atendiendo a la redaccion del parrafo segundo
del 130.2 CP se definen caracteristicas que configuran la identidad de la sociedad
originaria, sin importar que, en términos formales, haya tenido lugar la disoluciéon
de la compania™?. Para poder aplicar el precepto a la realidad practica resulta funda-
mental considerar la concordancia entre la identidad de la sociedad originaria y la
de la entidad resultante. Es decir, no bastaria con que se diera el supuesto de hecho
de la norma (persona fisica vinculada a la sociedad protagoniza un comportamiento
delictivo en concurrencia del articulo 31 bis 1 CP y carencia en la eficacia de llevar
a cabo un programa de prevencién de delitos idéneo por parte de la sociedad) para
proceder automaticamente al traslado de la responsabilidad penal a otra empresa
resultante, sino que, ademds, debe “poder apreciarse la subsistencia de identidad de
aquella empresa en cuyo dmbito se cometié el delito”°®. Por tanto, seria indiferente
atender al tipo de operacidn mercantil que se tratase ya el reproche penal se realiza
a que esa identidad sustancial sea mantenida tras la operaciéon mercantil; de no ser
asi se aplicaria una responsabilidad penal objetiva. La Fiscalia General del Estado, a
tal respecto, indicaba en la Circular 1/2011:

“De la simple lectura del precepto se desprende que en lo que respecta a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al sustrato organiza-
tivo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que resulta
légico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas. El

106 Idem, 199.

107 El autor destaca que ello evidencia que la norma penal no asumen un modelo de autorrespon-
sabilidad sistémico. Desde esa perspectiva, lo que define a la sociedad son las estructuras y procesos
organizativos que dirige, siendo el defecto organizativo la base de la acusacién penal, sin conside-
rar la relevancia de las personas fisicas integradas en la entidad. Vid. AGUILERA GORDILLO, R,
“Responsabilidad penal de la persona juridica trasladada por transformacién, fusién o escision: la
situacion del Santander como evidencia de la deficitaria fundamentacion analitica de la responsabi-
lidad criminal corporativa”, Derecho penal 2021, 2021, p. 5.

108 AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit. p. 2.
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precepto trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal por medio de opera-
ciones de transformacién, absorcidn o escisidon”.

Es mas, el propio articulo 130.2 CP incluye una clausula de moderacién sobre el tras-
lado de la pena: “El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona
juridica en funcion de la proporcién que la persona juridica originariamente respon-
sable del delito guarde con ella”, por lo que el criterio para transferir responsabilidad
entre sociedades, en una cuestion de tal envergadura juridica como es culpabilizar a
alguien por un delito, admite la subjetividad de atender a moderaciones: la sociedad
resultante puede ser proporcionalmente mds o menos responsable en funcidn del
nivel de relacion que guarde con la entidad originaria de la responsabilidad penal
tras la operacion mercantil. Esto también plantea serias dudas al llevarlo a la prac-
tica, evidenciando ser otro claro ejemplo de que las personas fisicas y las juridicas
no pueden ser exactamente equiparables en aspectos juridicos: jcémo se puede ser
mads o menos responsable y en base a qué criterios? Se puede ser responsable o no de
la comisién de un delito, pero no parcial o proporcionalmente responsable. De no
ser asi, implicaria asumir que una parte de la compaiiia si es responsable mientras
que otra no lo es. No se puede llegar a dicha conclusion en el caso de las personas
fisicas sin caer en lo absurdo: aunque el brazo derecho haya propinado los golpes, el
brazo izquierdo no participd en la accion. Por tanto, se absuelve al brazo izquierdo
de los delitos acusados pero se condena al brazo derecho por lesiones, imponiendo
una pena de prisién de un afo. La responsabilidad se determina proporcionalmente
segun la parte del cuerpo, siendo la derecha mas responsable que la izquierda.

En conclusidn, el legislador ha decidido transferir la responsabilidad penal de la per-
sona juridica cuando atenta contra los fundamentos del Derecho penal. Este cambio
abre un intenso debate que queda en manos de la doctrina y jurisprudencia para su
desarrollo tedrico y practico. Lo crucial es establecer reglas de atribucién que conside-
ren a la entidad resultante como parte del mismo centro de imputacidn que la empresa
originaria, sin violar los principios de culpabilidad y personalidad de las penas.

5.3. Auto de 30 de abril de 2019 de la Seccién 4.2 de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional

Existe un Auto interesante pronunciado por la AN sobre el articulo 130.2 CP. En
contexto, en el Juzgado Central de Instruccién n.2 4 se siguié un procedimiento con-
tra el Banco Popular Espanol, S.A (en adelante, Banco Popular o Popular indistinta-
mente) y altos cargos de su direcciéon por presuntos delitos de estafa y falsedad en la
contabilidad, entre otros. Por Auto de este Juzgado, en fecha 20 de marzo de 2019, se
acordd la sucesion procesal del Banco Santander, S.A (Banco Santander o Santander,
en adelante) en la eventual responsabilidad penal del Banco Popular, en aplicacién

109 Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas con-
forme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica nimero 5/2010, p. 9.
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del articulo 130.2 CP. La representacion del Banco Santander apeld, argumentando
que no se le podia responsabilizar, a pesar de la fusidn con el Banco Popular, ya que la
resolucién del Banco Popular por las autoridades ocurrié antes de la fusién. Sostuvo
que imputarle responsabilidad penal vulneraria los principios de culpabilidad y res-
ponsabilidad de las penas. En abril de 2019 la AN anul6 el auto anterior, eximiendo
al Banco Santander de imputaciones en el procedimiento. Las cuestiones de mayor
relevancia e interés de dicho Auto de la AN residen en que el traslado o extensién
de la responsabilidad penal no es automatico, y busca estrechar el supuesto regulado
por el legislador, indicando que se centra en la “elusién de la responsabilidad penal
a través de operaciones fraudulentas” y no en “aquellas entidades que nada tienen
que ver con los delitos cometidos por las sociedades fusionadas”°. Por otro lado,
también apunta a que sera necesaria la acreditacién del hecho propio de la persona
juridica, el defecto de organizacion y la cultura de cumplimiento deficiente™, para ser
capaces de garantizar los principios de culpabilidad y personalidad de las penas;
decantdndose por el modelo de autorresponsabilidad (por ello se descarta la aplica-
cion del art. 130.2 CP en base a la incapacidad de acreditar que el Banco Santander
mantuvo una conducta dolosa o imprudente grave).

Ademas, se senala la pertinencia y ajuste a derecho del traslado de la responsabilidad
penal cuando se persiga eludir fraudulentamente las mismas, debido a que la socie-
dad resultante habria “participado en la causacion culpable del ilicito que genere
tales responsabilidades; participacion que, debera quedar debidamente acreditada,
ya que, de lo contrario, ello produciria una quiebra ineludible del principio de pre-
suncidn de inocencia [...] ">

El Auto de la AN también destaca la falta de sentido practico del precepto: la
mayoria de las modificaciones estructurales busca intereses econémicos o nuevas
oportunidades de mercado, no un encubrimiento delictivo. Las entidades que reali-
zan estas operaciones son las mas interesadas en eliminar cualquier percepcién de
peligrosidad criminal asociada a las entidades fusionadas, a menos que estén dis-
puestas a afrontar las consecuencias negativas que conllevaria para su reputacién™
—intangible mas preciado de las sociedades—. No obstante lo anterior, en palabras
de AGUILERA GORDILLO “se trata de una resoluciéon que ejemplifica el actual
panorama jurisdiccional, ya que apunta que el modelo asumido por ahora es el de
autorresponsabilidad [...]” e “invoca la necesidad de salvaguardar los principios de
culpabilidad y de personalidad de las penas, pero no concreta ni apunta criterios
metodoldgicos claros o procedimientos cientificos que permitan dilucidar cuando
subsiste o0 no esa identidad entre persona juridica originaria y la resultante™.

110 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, FJ 59, péarrafo 12.

111 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 62, parrafos 4 y 10.
112 Auto de la Sala de lo Penal de 1a AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 59, parrafo 9.

113 Cff. Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 52, parrafo 12.
115 AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit. p. 10.
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Asimismo, el Auto apela a un delito corporativo que, en palabras de GOENA VIVES,
es inexistente y “nadie encontrard en la Parte Especial del Cédigo Penal”s . Ademads,
la interpretacion que lleva a cabo la AN supone una flexibilizacion del principio
de personalidad de las penas, pareciendo querer restar el cardcter punitivo de las
sanciones penales en el caso de ser aplicadas a las sociedades, llegando a afirmar:

“Cuando se habla de imponer las penas a las personas juridicas, se estd aludiendo a
una acepcidon amplia, desde un punto de vista material, del principio de personalidad
de las penas. Es decir, el mal que conlleva la aflicciéon punitiva descansara sobre las
personas fisicas que integran el ente colectivo, ya que éste carece de capacidad para
padecerlo. A titulo de ejemplo, la imposicién de una multa de cuantia considerable
a una empresa, ademds de la merma econdmica para aquella, los que la soportaran,
seran igualmente los accionistas o participes, aunque hayan sido ajenos a la conducta
delictiva, y puede afectar ademas a los trabajadores, en caso de que aquella sea de
cuantia considerable” .

Ello supone no haber tenido en cuenta la diferenciacion entre el mal que en sf mismo
conlleva la pena de las consecuencias desfavorables derivadas del mal intrinseco a la
pena. MONTIEL senala acertadamente que la restriccién de la libertad de un con-
denado por homicidio (mal intrinseco a la pena) inevitablemente repercutira en su
familia, que se vera privada de los ingresos econémicos provenientes del anterior
empleo del condenado (consecuencia desfavorable de la pena). El principio de persona-
lidad de penas atiende al mal intrinseco y, en consecuencia, no se infringiria cuando
la familia padece las consecuencias desfavorables de la prisién. Al disponer la sociedad
de una personalidad juridica auténoma e independiente a la de sus miembros, es
apropiado afirmar que el mal intrinseco a la pena recae directamente en la compania,
no en sus miembros. En el caso de una multa, el patrimonio que lo soporta es el
propio de la persona juridica que es quien sufre ese mal. Indudablemente las perso-
nas fisicas accionistas de la sociedad sufre perjuicio, pero no se enmarca en el mal
intrinseco a la pena sino en una consecuencia colateral™.

En este aspecto GOENA VIVES entiende “que la conceptualizacién de la pena en
sentido amplio no puede conllevar una restriccién de las garantias que le son inhe-
rentes. En cambio, que la pena lo sea en sentido amplio significa que inicamente
atiende a razones de necesidad (y no de merecimiento y necesidad por un delito
imputado a titulo de reproche)”®. La autora indica que para evitar una interpreta-
cidn literal del articulo 130.2 CP que suponga vulnerar los principios de culpabilidad

115 GOENA VIVES, B, “*To be or not to b’. Comentario al Auto 246/2019 de la Sala de lo Penal
Seccién 4 de la Audiencia Nacional, en relacién con los casos de sucesién empresarial (art. 130.2
CP)”, Diario la Ley Compliance Penal, 2020.

116 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, FJ 22, parrafo 4.

17 Cfr. MONTIEL, ].P, “Cuestiones problemiticas de la sucesion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho argentino”, En Letra: Derecho Penal, 2019, p. 97.

118 GOENA VIVES, B,, “*To be or not to b". Comentario...”, Op. cit.

87



Dificultades de la responsabilidad penal de las sociedades: la cultura del cumplimiento y el traslado...

y personalidad de las penas no es preciso recurrir al modelo de autorresponsabilidad.
Siempre a la espera de ulterior jurisprudencia, propone una férmula de “doble test”
que pondere la procedencia del traslado de la responsabilidad penal en el caso de una
operacion mercantil. En primer lugar, indica que debe acreditarse un estado de cosas
peligroso que permita activar la débil regla de imputacién establecida en el 130.2 CP.
Defiende que dicho estado se cifraria en ser la operacion fraudulenta con dnimo de
querer evitar la responsabilidad penal, circunstancia que deberia probarse por la
propia sociedad —alegacion que en el Common Law se consideraria una defensa afir-
mativa—. Como segundo requisito, indica que debe acreditarse la falta de identidad
entre la identidad inicial y la identidad de la entidad resultante™. Este “doble test”,
ingenioso y con animo de ofrecer nuevas interpretaciones utiles para la defensa
de las sociedades resultantes de operaciones en el marco de un procedimiento por
traslado de responsabilidad penal, supondria desafiar los limites de la presunciéon
de inocencia e invertir la carga de la prueba en el proceso penal: sno estaria demos-
trando la sociedad su inculpabilidad, cuando deberia ser la acusacién quien pruebe
tal culpabilidad? Ello romperia con la concepcion elemental del Derecho penal sobre
el derecho a no declararse culpable, por lo que no podria aceptarse dicha propuesta.
Debe entenderse que una sociedad investigada por esta razon va a querer demostrar
con todo lo que disponga (incluido facilitando su plan de cumplimiento normativo,
cuando no estd obligada a ello) para evitar ser condenada, ya que lo que estd en
juego no es simplemente la sancidén econémica (aspecto no tan gravoso) sino el dafio
reputacional de estar inmersa en un procedimiento penal y resultar ser condenada.
Esta forma de proceder no es propia de nuestro Derecho, sino del anglosajén.

Es evidente que el proceso penal de las personas juridicas difiere al de las fisicas. La
sociedad, por su naturaleza contractual, tiende a la colaboracidn, mientras que la
persona fisica se ve amparada en el derecho a no confesarse culpable. Ademas de ello,
el fin de la sancidén penal es distinto en los dos casos. Por tanto, juzgar a las empresas
de la misma forma que a las personas fisicas no resulta apropiado.

6. AUTORREGULACION: MODELOS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
PENAL (COMPLIANCE PROGRAMS), Y LA IMPORTANCIA DE LA DUE
DILIGENCE PENAL EN M&A

6.1. Compliance y la autorregulacion

Los modelos de prevencién de delitos o Compliance, como no podria ser de otra
forma, tienen su origen en el derecho anglosajon, siendo propio de la tradicién
empresarial estadounidense. Un programa de compliance es el “conjunto de

119 Idem.

120 Se desarroll6 entre 1970 y 1980 tras escdndalos de corrupcién que tuvieron lugar en grandes
sociedades. En 1977 se dicté la Foreign Corrupt Practices Act, donde se definieron requerimientos
y prohibiciones sobre sobornos, libros y registros. Se traté de establecer mecanismos de control y
supervision para evitar la corrupcidn societaria, asi como los sobornos a funcionarios publicos. Para
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politicas o mecanismos dentro de la empresa que permiten identificar y asesorar
sobre los riesgos de un posible incumplimiento normativo o de los codigos éticos
de la organizacion, para asi implementar las medidas oportunas para prevenir estos
incumplimientos”™. Con la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el ordenamiento espafiol se afiadié también la posibilidad de que los
programas de Compliance pudieran ser causa de exencidn de dicha responsabilidad.
Desde entonces las sociedades han desarrollado una mayor concienciacién y cambios
culturales en materia de prevencidn de delitos y actuaciones contrarias a Derecho.
La norma penal no obliga a las sociedades a disponer de un modelo de prevencién
de delitos, sino que regula las condiciones en las que la persona juridica podria resul-
tar exenta de responsabilidad penal. Dicha regulacién supone la implicacién de las
sociedades en la persecucion y prevencién de los delitos cometidos en su ambito por
personas naturales, por lo que se incentiva la “autorregulacién y la autoorganizacién
de los entes colectivos, hasta el punto de que su punicidn se condiciona en buena
medida a la no disponibilidad en ellas de instrumentos que faciliten la prevencion
o persecucién de delitos”22. En opinién de DIEZ RIPOLLES, la autorregulacién de
las sociedades en materia preventiva de delitos exige a los ciudadanos llevar a cabo
funciones cuasi-policiales, trasladdndose el ejercicio de las tareas preventivas penales
desde el poder publico a poderes privados, suponiendo una clara renuncia al carac-
ter publico del derecho penal™.

Dicho lo anterior, el ordenamiento juridico actual obliga a las sociedades a adoptar
actitudes preventivas en materia legal. El valor ofrecido al denominado cumplimiento
normativo es una realidad diaria en las empresas, que poco a poco se encuentran mas
concienciadas sobre la necesidad de disponer de metodologias y planes que ade-
cuen su operatividad econdmica conforme a legislaciones cada vez mas exhaustivas
para el sector privado. Todo ello con un claro objetivo: evitar la sancién econémica
derivada del incumplimiento normativo. El compliance no tiene exclusivo caracter
penal sino que también adquiere protagonismo en otras regulaciones como son las
de materia de proteccion de datos y de Prevencion de Blanqueo de Capitales y de la
Financiacién del Terrorismo. Estas recientes regulaciones tienen un impacto notorio
en las empresas, que continuaran desarrollando una cultura corporativa adecuada a
dichas exigencias normativas.

mads informacién sobre el origen, consulte: BACIGALUPO, S., “Compliance. Eunomia”, Revista en
Cultura de la Legalidad, 21, 2021, pp. 260-276; MOSQUERA MONTERO-RIOS, L., (2022) Compliance:
origenes y aplicacion al derecho laboral. Disponible en: https://www.legaltoday.com/practica-juridica/
derecho-penal/penal/compliance-origenes-y-aplicacion-al-derecho-laboral-2022-07-15/

121 Vid. MOSQUERA MONTERO-RIOS, L., Compliance: origenes..., Op. cit.
122 Vid. DIEZ RIPOLLES, J. L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 4.

123 Idem.
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6.2. La due diligence penal

Las fusiones y adquisiciones son complejas operaciones mercantiles que van a exigir
el analisis de cuanta informacion sea relevante para el correcto devenir y buen fin
de la operacién. La due diligence —deber de cuidado o diligencia debida— es el pro-
ceso que recopila y verifica todo tipo de informacién relevante sobre una sociedad
en la que se pretende invertir o directamente adquirirla. Es fundamental atender a
todos los diferentes riesgos que pudieren existir para poder mitigarlos, en su caso,
y sobre todo obtener una imagen real y completa del valor de la sociedad analizada
para conocer las oportunidades que promete. Por tanto, no sdlo debe atenderse al
aspecto negocial (riesgos econdmicos de la operacién) o legal (sobre litigios pen-
dientes, por incumplimientos contractuales, infracciones sobre propiedad industrial
e intelectual, contingencias ocultas o estado del cumplimiento normativo en mate-
ria de proteccidn de datos y prevencion del blanqueo de capitales y financiacion
del terrorismo), sino que, ademads, la due diligence debera disponer de una concreta
reserva en materia penal.

Como bien sefiala ZABALA LOPEZ-GOMEZ, el CP “no ofrece estudios ni safe
harbours que puedan evitar de forma clara y directa la responsabilidad penal de la
persona juridica, ni tampoco la jurisprudencia ha ofrecido pauta al respecto”.
En consecuencia el compliance penal va a adquirir una especial relevancia en la due
diligence con la finalidad de detectar si la entidad objetivo dispone de los controles y
medios suficientes para prevenir la comisién de delitos y si, en su caso, han resultado
o no ser efectivos. Conocer la cultura sobre la prevencién de delitos va a definir la
existencia del nivel de riesgo a la hora de ser susceptible, por parte de la compaiia
resultante de la operacidn, de sufrir ese traslado de la responsabilidad penal. La
determinacién del riesgo de transmisién de responsabilidad va a ser determinante
para el negocio, en relacion con el gravoso valor reputacional que supondria para la
entidad adquirente.

La due diligence penal “evidencia una clara voluntad de exploracion de esa realidad
previa en la empresa —originaria— al objeto de evitar el —contagio— penal de hipo-
téticos riesgose incumplimientos precedentes y desvincularse de una hipotética
realidad crimindgena”?. Esta forma de actuacidén sobre la operacién mercantil ha
abierto las puertas a los despachos de abogados para escoger un nicho de mercado
realmente beneficioso en cuanto a la facturacion de dichos servicios por el alto nivel
de riesgo que pudiera suponer el traslado de la responsabilidad penal. Es mas, exis-
ten casos en Estados Unidos de América sobre reclamaciones por haberse trasladado
la responsabilidad a razén de no haber llevado a cabo una due diligence compliance
en operaciones de M&A™¢. Se trata de un mecanismo que ayudari a la sociedad

125 Vid. ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. “M&A y Compliance: la...”, Op. cit., p. 125.
125 AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 6.
126 Vid. https://fcpablog.com/2012/6/15/watts-water-sues-sidley-for-fcpa-problem/
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adquirente o resultante a demostrar que no existe una cultura de incumplimiento
y que, ademas, su identidad no se corresponde con la originaria, por lo que podria
evitar la aplicacion del 130.2 CP.

7. CONCLUSIONES

El Derecho penal, ultima ratio del ordenamiento juridico, protege —mas bien, debiera
proteger—, los bienes juridicos mds esenciales de la persona natural: la vida, la salud,
la libertad... Estos bienes juridicos son el fundamento de toda norma penal: un
legislador justo dirigira toda elaboracién y justificacién normativa en su proteccion,
siempre dentro de los margenes de actuacién del ius puniendi’y del principio de inter-
vencién minima. A pesar de que las costumbres, la ética social, politicas e ideologias
varian histéricamente, los bienes juridicos fundamentales de las personas, deter-
minados por su vida en sociedad, permanecen mads inalterables. Por el contrario,
las personas juridicas son mas propensas a asumir nuevas implicaciones legislativas
influenciadas por la competencia en un mercado globalizado y cambiante. La actual
equiparacion penal entre personas fisicas y juridicas implica que ambas disponen
de los mismos derechos constitucionales, como la tutela judicial efectiva, el integro
derecho de defensa y no incriminacién... Poniendo en relacién este aspecto con la
doctrina del TS en S 155/2016, 29 de febrero, por la que se pretende establecer la cu/-
tura del respeto al Derecho como parte del elemento del tipo, la prueba del Ministerio
Fiscal, del elemento negativo del tipo, deberia analizar el programa de compliance
de la sociedad acusada. Pero la entidad podria no querer aportarlo, por no querer
incriminarse, ya que se estaria en una probatio diabdlica. Para solucionar estos casos,
como propuesta interesante®, podria establecerse un registro publico oficial sobre
programas compliance de las sociedades, para que el Ministerio Fiscal solicitase dicho
acceso al programa de cumplimiento.

La positivacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha justificado
por razones pragmaticas, como la dificultad practica de responsabilizar a personas
fisicas dentro de una sociedad por razones de ocultaciéon. También se argumenta
que las sanciones penales contra las companias puede tener un impacto preventivo
mayor. Sin embargo, son razones inconsistentes, pues las ticticas de ocultacion
también ocurren en infracciones cometidas por personas naturales, y el cardcter
preventivo sélo puede provocar que la sociedad contrate servicios de compliance,
involucrandose en actividades policiales que suponen una desnaturalizacion del
Derecho penal. Ademas, equiparar personas juridicas y fisicas ignora principios y
garantias fundamentales de la teoria del delito. La reforma del CP introducida por la

127 Asi lo indica D. Luis Aparicio Diaz, Abogado y actual diputado de la Junta de Gobierno del
Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla, en la charla Avances jurisprudenciales en el campo de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica y el compliance, Disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=NBNBRGGDprw&t=4561s, minuto 1:12:30.
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LO 5/2010 supone la superacion del principio societas delinquere non potest y la posi-
tivacidon de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
juridico espafiol. Sin embargo el articulo 31 bis CP no regula un delito corporativo
ni establece una nueva teoria ex novo del delito corporativo. Es decir, no existe una
teoria sobre la autoria de la sociedad, sino que se responsabiliza directamente a la
persona juridica, cuando realmente no actia como autora o participe. Ello conlleva
la necesidad de incorporar una nueva visién sobre el Derecho penal por la que se
extiende el concepto del ciudadano -persona fisica- a la sociedad mercantil -ciuda-
dano empresarial-, aun no siendo posible dicha equiparacién sin caer en vulneracio-
nes de principios penales elementales como, principalmente, el de imputabilidad:
(1) a las sociedades no se les puede exigir reproche alguno de conducta; (ii) el presu-
puesto de hecho de la norma no es un hecho tipico sino un defecto de organizacion o
una falta de cultura de cumplimiento normativo, y (iii) la consecuencia juridica no es
estrictamente una pena como en el caso de las personas fisicas, sino que tiene fina-
lidades que surgen como reaccion y tienen caracter correctivo, sin poder atender a
objetivos rehabilitadores.

Si bien el sistema de autorresponsabilidad parece ser el mas apoyado, la ausencia de
un desarrollo metodoldgico en el que se cimente la (auto)responsabilidad penal de la
sociedad provoca que el debate atin no pueda considerarse superado, ni doctrinal ni
jurisprudencialmente. Debe plantearse una revisién conceptual de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, evaludndose la necesidad de desarrollar una teoria
del delito especifica para las sociedades que esclarezca una nueva concepcidn sobre
la culpabilidad para estos casos.

El impacto directo que la positivacién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas tiene en las compaifiias espanolas, es, basicamente, crear una cultura
de cumplimiento, mediante la existencia de los modelos de compliance. Ahora bien,
spara crear o modificar la cultura societaria es realmente necesario el CP? Asi lo
cree el legislador y su empefio en adaptar el ordenamiento juridico espariol al resto de
naciones europeas, como suele decirse, utilizando el Derecho penal como herramienta
politico-criminalmente mas rentable. Estos novedosos medios juridicos e ingeniosas
formas de proceder expanden las nociones basicas del Derecho penal espaiol hacia
regulaciones propias de ordenamientos juridicos extranjeros con diferente natu-
raleza. Si bien, en el actual contexto socio-internacional que sitia a Espafia en las
economias occidentales, y estd caracterizado por la globalizacién y el globalismo, se
tiende cada vez mds a unificar regulaciones, procedimientos e incluso culturas.

Por otro lado, el articulo 130.2 CP —que “pide a gritos” un cambio legislativo— no
atiende a las peculiaridades de la materia mercantil y, ademas, su aplicacidn supone
considerar la autorresponsabilidad como modelo aplicable, aun siendo fragil en
desarrollo. Mas que proteger bienes juridicos, parece que la positivacién por parte
del legislador del traslado de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
operaciones mercantiles tiene por finalidad proteger el orden colectivo; es decir, dar
la impresion de que nadie puede escapar del poder punitivo del Estado y todo estd
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bajo control, lo que supone un derecho penal simbdlico que se desnaturaliza.

Las fusiones y las escisiones son modificaciones estructurales que contemplan, en
el ambito del Derecho privado, la sucesion universal por la que créditos y deudas
son asumidos por la entidad resultante. De forma similar ocurre en las herencias. Es
decir, que realmente ya se estd asumiendo una pena —de multa— que es trasladada o
extendida a la sociedad que resulta de la operacidn y ese traslado no contradice el
principio de personalidad de penas. Es comprensible que la sociedad resultante de
una operacidon mercantil responda del pago —multa— con el patrimonio adquirido,
pero de ahi a suceder en responsabilidad penal a la sociedad originaria, supone la
aplicacién desproporcionada de un Derecho penal creado para atender a conflictos
entre personas naturales.

Se ha querido regular en el CP un traslado de responsabilidades que atenta a los
principios y teorias del Derecho penal y, tras trece largos afos de debate, queda en
evidencia que su desarrollo legislativo, doctrinal y jurisprudencial atin no ha llegado
a conclusiones claras ni consistentes.
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