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Prólogo a la Primera Edición


 Mi muy querido y fraternal amigo de ya muchos años, Bernardo, me ha hecho el honor de que prologue este libro. Sin duda se debe a nuestra amistad, pues Bernardo del Rosal no necesita presentación alguna dada su importancia dentro de la dogmática penal.

En este libro, el lector encontrará algo esencial: la faceta teórica y la práctica de la cuestión que se aborda. Esto constituye un importante mérito de la obra, pues lo habitual es dejar a un lado la práctica. Del Rosal ha conseguido que con toda naturalidad y fluidez se produzca el paso de una a otra. El Derecho nunca es estático, sino que siempre está impregnado de dinamismo por lo que el examen práctico no sólo es esencial, sino que resulta ineludible, pues lo que no es o no es posible trasladar a la práctica, difícilmente será el Derecho de una sociedad. Evidentemente, no quiero decir que no deban elaborarse concepciones rigurosas que en la práctica no sean admitidas, todo lo contrario. Es preciso que se estudien y desarrollen otras posibilidades o soluciones diferentes a las que puedan estar siendo manejadas en la práctica, pero al exponerlas, a mi juicio, junto a ellas debe mostrarse también cuál es la solución que en ella viene desenvolviéndose.

La elección del tema es acertadísima. Hay publicados muy diversos libros sobre la responsabilidad de las personas jurídicas, pero, por una parte, la cuestión es novedosa y requiere profundizar en sus variadas facetas y, por otra parte, este libro tiene sus diferencias específicas que lo hacen muy atractivo.

El conocimiento teórico/práctico de Bernardo del Rosal no se circunscribe al ámbito español, sino que es un conocedor profundo del sistema de EE.UU., por lo que sus enseñanzas en este ámbito resultan ineludibles y siempre muy instructivas. EE.UU., desde hace casi dos siglos, tiene instaurada la responsabilidad de las personas jurídicas (sin perjuicio de que en el Derecho inglés se pueda rastrear esta responsabilidad muchos años antes) y, de ahí, que sea sumamente interesante tener en consideración tal sistema penal.

El aforismo societas delinquere non potest estaba muy arraigado en el sistema penal español y constituía un flagrante error. Carece de sentido reconocer a las asociaciones de personas la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, pero no es coherente crear las personas jurídicas, dejarlas actuar y no someterlas a responsabilidad criminal. Ambos extremos conforman un binomio, por lo que faltaba uno de los extremos: el de la responsabilidad (criminal).

Esto es lo principal, lo demás es su desarrollo; que se lleve a cabo de una u otra forma. Lo cual no quiere decir que no tenga importancia. En efecto, si la responsabilidad es directa por hecho propio o si lo es por hecho de otro es algo básico, que condiciona el resto de la conformación de la responsabilidad criminal de las personas jurídicas.

El otro eje clave en esta cuestión es cómo, de qué manera, una acción es imputable a la persona jurídica y de quién ha de partir tal acción para que exista la responsabilidad criminal de la persona jurídica.

Estas y otras cuestiones enlazadas con ellas las encontrará resueltas en las páginas de este libro. En él Del Rosal va separando con toda precisión las piezas del puzle para después de exhibidas ensamblar el puzle, demostrando cómo y de qué manera existe dicha responsabilidad.

Pero, la cuestión no se queda ahí; también incide en las causas por las que una persona jurídica puede resultar exenta de responsabilidad criminal y, al efecto, explica con profundidad lo que son y cómo deben ser los programas de compliance. Y, lo hace desde la perspectiva de la persona que se ha tenido que enfrentar al problema y ha elaborado diversos programas de compliance de empresas que giran en ámbitos muy diferentes.

El libro también se adentra en el examen de la exigencia de responsabilidad criminal a una persona jurídica por parte de los Tribunales. Por supuesto, la experiencia en este campo de Del Rosal es básica para mostrarnos cómo es esa realidad.

Como decía HOLMES, no basta con adquirir conocimientos jurídicos, sino que es preciso dotarles de vida. A su juicio, la profesión jurídica consistía en hacer predicciones (1) , así como que la vida del Derecho no ha sido lógica: ha sido experiencia (2) . Pues bien, Del Rosal aquí nos muestra toda su experiencia. El libro no sólo trata de la responsabilidad criminal de la persona jurídica, sino que se adentra en el apasionante mundo de su defensa. ¿Cómo debe ser defendida ante el sistema de enjuiciamiento penal una persona jurídica? La respuesta la encontrará el lector en este cuidado libro.

Entre las variadas cuestiones que aborda hay una cuestión muy actual que recorre el trabajo en diversos lugares. Me refiero a la cuestión relativa al llamado canal de denuncia; a las investigaciones internas y qué debe hacerse con ellas. Parece que un buen programa de compliance debe llevar consigo que existan investigaciones internas y que pueda existir un canal de denuncia para que puedan perseguirse y atajarse los delitos. Al tiempo, aquella persona que piense en realizar un delito sabrá que puede ser denunciado y que tal denuncia va a ser investigada. Hasta aquí nada hay que objetar; la clave —a mi juicio— es que lo que se pretende es que se trate de una denuncia anónima. Al parecer se considera que solo así los trabajadores de la empresa darán el paso de denunciar lo que conocen.

Parte de la doctrina considera que tal obligación (el canal de denuncias internas) se encuentra establecido en el art. 31 bis, n.o 5, requisito 4.º, del Código penal, donde se dice que los modelos de organización y gestión para prevenir delitos o reducir de forma significativa el riesgo de su comisión que conviene implantar en las personas jurídicas «impondrán la obligación de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevención».

No es desde luego aquí el lugar donde discutir acerca de lo que aquí se dice; o mejor de lo que puede interpretarse que aquí se dice, pues no es nada sencillo. Para comenzar diremos que no se dice quién es el destinatario de la obligación de informar; ¿tal obligación a quién se le impone? ¡Un misterio! Tampoco se dice que la información (¿denuncia?) sea anónima.

Las denuncias anónimas proceden de épocas tenebrosas del pasado; ¿queremos volver a ello? Precisamente para superarlo la LECrim es tajante: la denuncia anónima no tiene cabida en nuestro sistema penal.

En efecto, los arts. 265 al 268 son muy expresivos al respecto. Conforme al art. 265 «las denuncias podrán hacerse por escrito o de palabra, personalmente o por medio de mandatario con poder especial»; seguidamente el art. 266 impone el deber de firmar la denuncia; en efecto, señala que «la denuncia que se hiciere por escrito deberá estar firmada por el denunciador; y si no pudiere hacerlo, por otra persona a su ruego. La autoridad o funcionario que la recibiere rubricará y sellará todas las hojas a presencia del que la presentare, quien podrá también rubricarla por sí o por medio de otra persona a su ruego». Y, la denuncia verbal, también ha de ser firmada, pues el art. 267 dispone que «cuando la denuncia sea verbal, se extenderá un acta por la autoridad o funcionario que la recibiere, en la que, en forma de declaración, se expresarán cuantas noticias tenga el denunciante relativas al hecho denunciado y a sus circunstancias, firmándola ambos a continuación. Si el denunciante no pudiere firmar, lo hará otra persona a su ruego». Y, por si no hubiera quedado claro el art. 268 ordena que «el Juez, Tribunal, autoridad o funcionario que recibieren una denuncia verbal o escrita harán constar por la cédula personal o por otros medios que reputen suficientes, la identidad de la persona del denunciador (...)».

Y, seguidamente es cuando el art. 269 dice que «formalizada que sea la denuncia, se procederá o mandará proceder inmediatamente por el Juez o funcionario a quien se hiciese a la comprobación del hecho denunciado, salvo que éste no revistiere carácter de delito, o que la denuncia fuere manifiestamente falsa».

¿Dónde se admite una denuncia anónima? La respuesta es fácil: no se admite. No voy a exponer las razones históricas por las que se llega a ser tan explícito en la LECrim (texto inalterado desde 1882, salvo en las tildes). Ya antes de la LECrim se distinguía entre la denuncia y la delación. Así, señalan GÓMEZ DE LA SERNA y MONTALBÁN (3)  que en la delación «el nombre del delator está oculto en el misterio» y, más adelante que la delación se refiere «más al que da la noticia del delincuente que al que lo hace del delito: es el aviso secreto dado al juez señalándose el autor de un hecho criminal, pero sin que por esto tome sobre sí el delator la prueba del hecho, ni la responsabilidad de su dicho». Añaden (4)  que «la delación viene a ser una clase de espionaje alentado generalmente por medios poco nobles, de que con facilidad abusa el que no está obligado a dar pruebas, no contrae responsabilidad alguna personal ni pecuniaria, y sabe que un misterioso secreto ha de ocultar las revelaciones que hace».

Es cierto que en la legislación anterior, como expone TAPIA (5) , «para evitar por todos los medios las falsas delaciones» se había prevenido que «en ningún tribunal se admita escrito anónimo». Pero lo cierto es que se buscaban subterfugios como la denuncia extrajudicial «ó por mejor decir, avisan secretamente al juez ó a alguna persona que sin temor pueda darle cuenta del delito, cuyo castigo ó enmienda desean, a fin de que este proceda de oficio a su correspondiente averiguación y a la del delincuente, como debe hacerlo siempre que tenga noticia».

También en ese sentido ESCRICHE (6)  explica que rara vez se procede en el momento actual a realizar una denuncia formal, pues «no queriendo concitarse odios ni enemistades los que habían de hacerla, suelen tomar el medio de avisar secretamente al juez, para que si lo tiene por conveniente emprenda la causa de oficio, procediendo a la averiguación del delito en cumplimiento de la obligación que le impone un empleo». Efectivamente, más adelante (7)  indica que la denuncia anónima no se anotará en el registro, pero «el Tribunal, autoridad ó funcionario a quien se hiciere, podrá, sin embargo, mandar proceder ó procederá por sí mismo».

Así pues, como decimos en la época anterior a la LECrim y, procedente de mucho más atrás, existía la denuncia anónima que era la delación. Contra ella se manifiesta la LECrim y de ahí la pormenorizada regulación que aparece en la ley.

A mi juicio, debemos preguntarnos qué sucede para que la denuncia anónima se considere el medio adecuado para prevenir delitos. Y, la respuesta es poco alentadora.

Las preguntas son, entre otras muchas, ¿la denuncia puede ser anónima?, ¿qué hacer con las investigaciones internas comenzadas mediante una denuncia anónima?, ¿tales investigaciones pueden ser llevadas a los Tribunales?

Además, y para redondear la cuestión, ¿es posible organizar un sistema de incentivos para los whistleblowers?

Al respecto únicamente diremos que el lector encontrará que Del Rosal parte de que «la denuncia no podrá ser anónima», así como que en el art. 31 bis n.o 5 «no se impone la obligación de instaurar un canal de denuncias», «sino que obliga a que los directivos y empleados de la empresa informen de las irregularidades que observen en el cumplimiento de las previsiones del Plan de Prevención». En el libro encontrará las respuestas precisas a esta cuestión tan importante y respecto de la que las empresas necesitan una respuesta contundente. Al igual respecto de las investigaciones internas; ¿qué hacer con el departamento de forensic?

Queda patente que Del Rosal ha escrito un libro muy actual, afrontando los problemas del día a día, contando siempre con esa duplicidad esencial que es el conocimiento teórico y la experiencia. Naturalmente, el lector encontrará las normas europeas, nacionales y autonómicas aplicables, así como la correspondiente jurisprudencia.

Y, en esa línea también se adentra en el proceloso camino de los acuerdos con la Fiscalía, a pesar de la ausencia del principio de oportunidad, y de los «visitantes inesperados que llaman a la puerta para incautarse de documentos, en relación con una investigación en curso o con un procedimiento administrativo supervisor». ¿Qué hacer? ¿Pueden ser utilizados contra las personas físicas y contra la persona jurídica? Y, ¿ante un requerimiento?, ¿cabe esgrimir el derecho a no colaborar? ¿Dónde queda el derecho a no declarar contra sí mismo?

El modelo de imputación de las personas jurídicas es cuestionado por Del Rosal, al menos la solución adoptada por la jurisprudencia. Critica el modelo de responsabilidad por falta de organización e incide en la quiebra del principio de culpabilidad al exigir responsabilidad criminal a una persona jurídica. Considera que el modelo del Código penal «obedece a la estructura de responsabilidad objetiva por el riesgo, porque el establecimiento de la organización genera el riesgo especial (en sí jurídicamente permitido) de que con la administración de ese patrimonio se obtengan ilícitos beneficios, beneficios de los que los titulares quedan al margen porque, por ellos, no cabe dirigirles reproche, pero la organización queda vinculada al hecho producido en su beneficio». Sin duda discrepamos de que se trate de una responsabilidad objetiva, pero eso es, sin duda, algo que beneficia, y mucho, al diálogo científico que siempre he mantenido con Bernardo del Rosal.

En definitiva, Del Rosal en esta obra vuelve a dar muestras de su fino y profundo conocimiento jurídico y nos muestra una cuestión especialmente vigente, como es la responsabilidad y defensa penal de las empresas, observada desde todos los ángulos, esto es, tanto el Derecho penal como el Derecho procesal penal, tanto el lado teórico como su faceta práctica. Y todo ello con un rigor absoluto. Estoy seguro de que el lector disfrutará de este libro y le será de una gran utilidad.

Bernardo del Rosal comenzó su carrera académica en 1978, siendo catedrático de Derecho penal desde 1991. A su labor docente siempre le ha añadido el saber práctico desde muchas posiciones, como Magistrado suplente en la Audiencia Provincial de Madrid, como sindic de Greuges de la Comunidad Valenciana y como Abogado en ejercicio tanto en la sede madrileña de un despacho internacional británico como en uno español más cercano. Este rapidísimo repaso biográfico nos muestra que nos referimos a una persona muy indicada para tratar el tema con toda profundidad y solvencia, lo que es patente en todas las páginas del libro.

Jacobo Barja de Quiroga López

Magistrado del Tribunal Supremo
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Prólogo a la Segunda Edición


 Mi querido amigo, desde hace ya muchos años, Bernardo del Rosal, ha decidido que esta 2.ª edición tenga también un Prólogo y me ha hecho el honor de que sea yo el que lo haga.

Reitero sin duda todo lo que dije en el Prólogo a la 1.ª edición y, desde luego, que en tan poco tiempo sea precisa una segunda edición pone de manifiesto tanto la importancia del libro y su aceptación como la solvencia del autor.

El tema que aborda este libro es de completa actualidad en España, pues, no hay duda de que la cuestión relativa a la responsabilidad criminal de las personas jurídicas es básica, real y va empezando a ser habitual. Este libro constituye un estudio científico muy riguroso sobre la empresa y sus posibles implicaciones penales, buscando siempre que tenga una sistemática intuitiva. No se trata de una mera descripción de la materia, sino que se adentra con profundidad en las diversas cuestiones que, al respecto, van surgiendo.

El enfoque que del Rosal le da al libro es ciertamente magistral, manejando tanto la historia del tema en EE. UU. como en nuestra realidad concreta, y tanto desde el ángulo de la teoría como desde la práctica.

Que era preciso que en España se estableciera y regulara la responsabilidad criminal de las personas jurídicas creo que no deben caber grandes dudas. En caso contrario, mejor será que no se las deje actuar en el ámbito jurídico, pues si actúan deben hacerlo con todas las consecuencias de sus actos.

Esta 2.ª edición, tiene importantes y complejas novedades y adiciones.

Del Rosal es consciente del cambio de nuestro Derecho Mercantil. Ya no es el del comerciante y los actos de comercio; ya no es el de la época liberal. Ahora el Estado regula el mercado y vigila o debe vigilar; la regulación es día a día más completa, mas normativa y más sancionadora. Además, se busca la participación de las empresas en esa tarea de prevenir conductas incumplidoras de las normas. Ahora bien, al respecto, nos explica el autor que «no se trata de un repliegue del Estado, o de una dejación de funciones del Estado porque hayan desaparecido los intereses públicos afectados, antes al contrario, se trata de una instrumentación de esos órdenes de autorregulación regulada al servicio de los intereses públicos afectados. Por tanto, lo que se hace es, en el caso de la prevención penal, trasladar la función de prevención a las propias empresas, en parte, porque son ellas las que están en mejor posición para alcanzar ese objetivo de evitar la comisión de delitos y, en parte, porque esa misión le resultaría al Estado extremadamente compleja y onerosa de desarrollar, con el riesgo, además, de entorpecer o paralizar la actividad empresarial. A cambio, se les permite a las empresas, a partir de un marco legal muy general, desarrollar las normas de prevención y se les "premia" con la posibilidad de evitar o atenuar la responsabilidad criminal en el caso de que se llegue a detectar un delito en el seno de la empresa».

Bernardo del Rosal recuerda e incide en la expansión jurisdiccional extensiva extraterritorial de la FCPA (esto es, Foreing Corrupt Practices Act), ya que es muy importante para las empresas españolas saber que pueden ser sometidas a la legislación de EE. UU. y, como añade, también la SEC está teniendo «una agresiva expansión de la responsabilidad matriz/subsidiaria al haber imputado responsabilidad a empresas matrices por hechos y pagos corruptos realizados por sus subsidiarias, aún cuando los hechos señalados no implicaban la participación de la matriz en el acto corrupto, aún cuando no hubiese habido autorización, dirección o control por parte de la matriz».

Naturalmente una cuestión muy importante es la referida a los informantes. En la anterior edición se trataba de una cuestión que se veía venir. Ahora ya tenemos, además de la Directiva 2019/1937 [Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho a la Unión], una ley, concretamente la 2rp/2023 de protección del informante, con más rigor, Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción. El libro ha tenido que adecuarse a la situación actual, esto es, explicar esta ley. Ley sorprendente tanto por lo que dice como por lo que no dice.

El lector encontrará que el libro desmenuza la ley y poco a poco nos va introduciendo en los entresijos de su regulación. Todo ello sin dejar de poner de relieve los problemas más importantes que plantea. Así, por ejemplo, ¿la empresa tiene obligación de autodenunciarse? Esta obligación colisiona con el derecho a no declarar contra sí mismo. Y, ¿cuándo existen indicios de delito, para que pueda decirse que se presenta la indicada obligación de autodenunciarse?

El procedimiento de gestión de información en la empresa, no es nada sencillo, pues aparecen muy diversos problemas que del Rosal va poniendo de manifiesto y solucionando a medida que va desarrollando la cuestión. ¿Qué premisas y cautelas deben tomarse al respecto?

Y no debe olvidarse que, además de gestionar la información también debe ser, en su caso, transmitida.

Para el canal externo y para vigilar y proteger al informante la ley crea la denominada Autoridad Independiente, cuyas siglas según la ley son AAI (aunque el acrónimo no corresponde). Precisamente las posibles medidas que puede adoptar para evitar represalias al informante son desarrolladas con detalle, pues, sin duda, constituye una de las claves y talón de Aquiles de la ley. De su buena y rápida gestión va a depender que la ley tenga recorrido o no sirva para nada. Sin perjuicio de que la ley tenga otras claves también muy problemáticas y de las cuales va a depender el futuro de esta ley.

Otro de los aspectos importantes que afectan a la empresa es la regulación de la ley de protección de datos. La protección de los datos personales es un aspecto esencial, cuya ausencia puede dar lugar a la entrada en aplicación el art. 197 y ss. del Código Penal. Por consiguiente, la empresa deberá adoptar las medidas necesarias y adecuadas en el tratamiento de los datos personales. La explicación de esta cuestión, el lector la encontrará con detalle, pues del Rosal no ha dejado ningún cabo suelto, sino que descubre los problemas y aporta unas muy elaboradas soluciones.

La igualdad, efectiva entre hombres y mujeres en el ámbito empresarial, así como la necesidad para la empresa de elaborar un Protocolo para la prevención y la forma de actuar ante conductas de acoso sexual y acoso por razón de sexo en el ámbito laboral, también son objeto de análisis pormenorizado en esta magnífica obra.

También son examinadas las obligaciones de la empresa ante los «visitantes inesperados». ¿Debe entregar la empresa todo tipo de documento que le sea requerido? Y, ¿las entradas y registros? La cuestión es examinada con detalle, pues depende de la actividad de la empresa quiénes serán esos «visitantes inesperados»; que, además, los mandamientos judiciales cambian si las actuaciones son penales a cuando son administrativas. Al respecto, nos recuerda Del Rosal que la obstaculización de la actividad inspectora de los reguladores puede constituir un delito del art. 294 del Código Penal.

También las cuestiones procesales relativas a las personas jurídicas son tratadas por del Rosal, poniendo de manifiesto las especialidades que al respecto pueden existir.

Los cambios introducidos por del Rosal en su importante y útil libro son muy importantes, pues cuando la primera edición todavía la materia relativa a la responsabilidad de las personas jurídicas estaba empezando a desarrollarse en nuestro país, ahora, al tiempo de esta segunda edición, tal responsabilidad está ya afianzada. Junto a ello, el legislador ha seguido proporcionándonos leyes que afectan al discurrir habitual de la empresa, por lo que era preciso ajustar el libro a tales novedades.

Se trata, por consiguiente, de un libro muy logrado que trata innumerables cuestiones que afectan de lleno a las empresas. Además, del Rosal escribe, de esa manera que le caracteriza, de forma sencilla (que no simple) y brillante, de manera que interactúa con el lector lo que hace que sea fácil de comprender y de sacar partido a su lectura; de ello, estoy seguro, pues, nos proporciona las soluciones que los diversos y difíciles problemas van planteando.

La maestría con que del Rosal traza las cuestiones y la elaboración de sus argumentos hacen que este libro sea una referencia indiscutible y una necesidad su lectura para quien se ocupe de los problemas jurídicos de las empresas.

En el libro se unen la destreza del autor en la teoría con la visión práctica que posee, dando como resultado una obra imprescindible y de gran mérito. Y, naturalmente de un interés muy sobresaliente.

Como es habitual, Bernardo del Rosal no defraudará en lo más mínimo al lector más exigente, pues su obra constituye una muy fructífera y profunda investigación científica, en el intrincado campo de las empresas y su amplio y variado ámbito de giro.

Por ello, el lector debe ya dejar de leer este Prólogo y pasar a lo importante que es sumergirse en las acertadísimas páginas de este libro.

Jacobo Barja de Quiroga López

Magistrado del Tribunal Supremo






Introducción a la Primera Edición


 La presente obra, que tiene el lector entre manos, es producto de muchos años de experiencia profesional en el ejercicio de la profesión de abogado y de los conocimientos que el autor ha sido capaz de acumular en su experiencia académica en sus también muchos años como catedrático de Derecho penal.

Con ello lo que queremos decir es que se ha pretendido, en la presente obra, por una parte, recoger el rico debate doctrinal que, sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, se ha producido tanto en España como fuera de nuestras fronteras, exponiendo las posiciones doctrinales y, en su caso, las personales del autor, pero, por otra, también se han querido aportar las soluciones que el autor entiende más razonables a los problemas e inquietudes que la aplicación de la legislación penal sobre responsabilidad penal de personas jurídicas plantea. No pretende, pues, ser solo una obra de debate dogmático (con las limitaciones propias del formato), sino que, también, intenta aportarle al profesional del ejercicio del Derecho la visión pragmática de quien se ha tenido, y se tiene, que enfrentar a los complejos problemas de interpretación y aplicación de dicha legislación. Si se ha logrado conseguir todo ello, es al lector al que le corresponde valorarlo.

En ese empeño, se ha dividido la obra en dos grandes partes. La primera, dedicada al estudio de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, analizándose los rasgos fundamentales del sistema establecido en el CP, sus presupuestos y fundamentos, así como los requisitos de exención, y, la segunda, dedicada a la defensa penal corporativa, analizándose las estrategias preventivas de defensa, así como las especialidades del proceso penal para las personas jurídicas, con referencias a lo que se entienden que son las decisiones estratégicas esenciales que, en esas especialidades, se tienen que adoptar.

Además, por ser dos documentos de excepcional utilidad para comprender y aplicar las normas relativas a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, así como para orientarse sobre la dirección que, al respecto, se supone que deben tomar los fiscales, en el Anexo se han incluido los textos completos de la Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, conforme a la reforma del Código penal efectuada por Ley Orgánica número 5/2010 de la Fiscalía General del Estado, y de la Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, conforme a la reforma del Código penal efectuada por Ley Orgánica número 1/2015 de la Fiscalía General del Estado.

Como toda obra, ésta es tributaria de las aportaciones que, de una u otra forma, han hecho otras personas, a veces, incluso, con decisiones adoptadas en un momento que, de forma inconsciente, la han estimulado. Este es el caso de la propia editorial, Wolters Kluwer España, a cuya presidenta, Rosalina Díaz Valcárcel, debo agradecer la oferta que, en su momento, me hizo de dirigir un curso online sobre el Compliance Officer, que se desarrolló exitosamente muchas ediciones, y que supuso el germen esencial de esta obra. Comenzado ese curso, fue Eva Navarro Martín-Albo, directora académica, quien me propuso ampliarlo con un módulo dedicado a la defensa penal corporativa, abriéndome los ojos a la importancia docente que, para los profesionales, tenía ese ámbito, al que no se le prestaba la debida atención. Y, por supuesto, no puedo dejar de mencionar a Irene Merinero, quien coordinó con paciencia y sapiencia mis relaciones y las de los otros tutores del curso con los alumnos y a quien se debe gran parte del éxito de dicho curso.

Ahora, esta editorial me honra con el favor de publicar la obra, lo que, igualmente, agradezco.

No puedo por menos que recordar también a José Manuel Maza, quien fue profesor-tutor del curso que antes he mencionado, con quien compartí horas de experiencia docente e intercambié opiniones, por cierto, casi siempre discrepantes, pero, precisamente por eso, fueron intercambios tan enriquecedores, que fortalecieron nuestra relación profesional y nuestros vínculos de amistad. A él también va dedicada esta obra porque no ha habido momento en el que, al redactarla, no me haya acordado de él, por ser los temas que en ella se abordan tan queridos para él.

Hay muchísimos profesionales a los que debería mencionar, porque con ellos he compartido conocimientos y experiencias en este complejo tema. Sucede que estoy seguro de que si comenzara a mencionarlos me dejaría fuera alguno, y no quiero caer en esa descortesía.

Permítaseme, sin embargo, mencionar solo a algunos de ellos. El primero, Fernando Giménez-Alvear, joven abogado asociado de Clifford Chance, profesor-tutor que lo fue, también, del curso online de Wolters, pero, sobre todo, amigo inestimable, cuya relación con él forjé en mi etapa en Clifford Chance, y quien, a pesar de su juventud, en este tema me aportó ideas y perspectivas a la altura del académico más brillante y capaz. No quiero dejar de dedicarle estas líneas porque es más que posible que algunas de las ideas que expongo en la obra me las sugiriera él, hace ya mucho tiempo, y ahora, las he hecho mías sin ningún rubor. Fernando sabrá disculparme el haberle usurpado, de esa manera, los frutos de su ingenio intelectual. Los segundos, los compañeros de mi despacho profesional, Del Rosal & Adame Abogados, Fernando Adame García, Natalia García Salguero, Pablo Lightowler-Stahlberg Juanes y Francisco Mena Vela, con quienes comparto quehacer cotidiano en el ejercicio de la abogacía y quienes son un estímulo para el aprendizaje y una ayuda permanente para emprender este y todo tipo de proyectos profesionales.

Finalmente, tengo que agradecerle a Jacobo Barja de Quiroga la amabilidad que ha tenido de aceptar prologar esta obra. Aparte de un magistrado competente y capaz y de un prolífico autor, brillante como pocos en los ámbitos del derecho penal material y formal, Jacobo es un amigo entrañable, a quien conozco desde mi etapa de magistrado suplente en la Audiencia Provincial de Madrid, allá por los finales de los años 80 del pasado siglo. Es un lujo contar con su prólogo, y no solo porque así me honra con su amistad y consolida aún más la misma, sino porque me es difícil mencionar a un jurista tan completo como él, y con una visión tan coherente, completa, lúcida y competente de todo el sistema de justicia criminal.

Espero que al lector le sea útil esta obra y le logre aportar alguna orientación o luz frente a los problemas que estos difíciles problemas que la responsabilidad penal de las personas jurídicas plantea.






Introducción a la Segunda Edición


 Cinco años han transcurrido desde que se publicó la primera edición de esta obra y, desde entonces, ha cambiado mucho el panorama de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en España.

Hace cinco años apenas se habían comenzado a conocer los entresijos y complejidades de esta materia, la jurisprudencia había empezado a despertar a la problemática de una regulación que, no obstante, llevaba ya unos años circulando entre nosotros y los operadores jurídicos y, sobre todo, las empresas no terminaban de estar familiarizados con esta nueva realidad jurídica, que había venido a perturbar su vida cotidiana si es que esta no lo estaba ya suficientemente. Ahora, sin embargo, el panorama es bien diferente. Las empresas conocen bien esta realidad, los operadores jurídicos empiezan a dominar la materia con bastante soltura y los jueces y tribunales la aplican cotidianamente, por más que el tema sea de una complejidad que habrán de pasar aún años para que se llegue a formar un cuerpo sólido de jurisprudencia que resuelva y de cierta estabilidad a problemas interpretativos nada fáciles de resolver.

Es un excelente momento, pues, para poner al día la obra y así lo ha entendido la editorial, que generosamente ha aceptado que vea la luz esta segunda edición.

Además, ha habido novedades legales enormemente importantes que casi obligaban a esta revisión, como es el caso, por citar probablemente la más importante, de la que ha venido de la mano de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la Protección de las Personas que Informen sobre Infracciones Normativas y de Lucha contra la Corrupción. Junto a esas novedades legales, la literatura académica no ha parado de crecer y la jurisprudencia ha incrementado, de forma notable, el número de resoluciones, lo que, sin duda, también eran razones que aconsejaban la revisión y actualización.

Espero que para el lector esta nueva edición sea de utilidad y si es que la primera ya fue capaz de suscitar su interés, que esta segunda lo mantenga, al menos, al mismo nivel.

No me resta sino reiterar mi agradecimiento a la editorial La Ley por no solo permitirme sino animarme a hacer esta segunda edición.
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Primera parte La responsabilidad penal de las personas jurídicas






Capítulo I Los rasgos generales del sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Código Penal


 1.  Introducción

La novedad más relevante que introdujo, en nuestra legislación penal, la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificaba la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP (BOE n.o 152, del día 23), fue la regulación de un sistema de atribución de responsabilidad penal para las personas jurídicas (1) . Sin temor a equivocarse se puede afirmar que, desde la época de la Codificación penal, a comienzos del siglo XIX, ha sido la reforma más importante que ha sufrido nuestra legislación penal, porque está obligando a reconsiderar y redefinir, para este concreto ámbito de las personas jurídicas, los tradicionales criterios de imputación y atribución de la responsabilidad criminal, con unas consecuencias y una trascendencia que, aun hoy, es difícil de valorar en toda su dimensión.

A su vez, la reforma que, en este ámbito, introdujo la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modificó la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP (BOE n.o 77, del día 31), es trascendental, porque completó la anterior con la regulación, por primera vez, del régimen de exención de responsabilidad penal de la persona jurídica (eximente completa) y con la posibilidad de que si no se llegan a acreditar, completamente, las circunstancias de exención, ello se pueda valorar a los efectos de atenuación de la pena (eximente incompleta) (art. 31 bis, n.o 2, último párrafo).

Los rasgos generales fundamentales de la reforma de nuestro CP, en materia de responsabilidad penal de las personas jurídicas, se pueden resumir en los siguientes:


	
1.º  No definición del concepto de persona jurídica, a efectos de la responsabilidad penal, y exclusión de dicho ámbito de determinadas personas jurídicas.

	
2.º  Definición de un sistema cerrado de delitos, a los que se limita la posibilidad de que la persona jurídica sea responsable penal.

	
3.º  Doble sistema de atribución de la responsabilidad (delitos de directivos y delitos de empleados), definiendo unos llamados «hechos de conexión», a los que se vincula la responsabilidad penal de la persona jurídica y que se convierten, por tanto, en presupuesto imprescindible de dicha responsabilidad, y compatibilidad de la responsabilidad penal individual con la responsabilidad penal corporativa.

	
4.º  Nuevo régimen legal para las consecuencias accesorias del art. 129 del CP.

	
5.º  Régimen particular de transferencia de la responsabilidad a la empresa sucesora; compatibilidad de la responsabilidad penal individual con la responsabilidad penal corporativa; y

	
6.º  establecimiento de penas, de circunstancias atenuantes y agravantes y de reglas de determinación de la pena específicas para las personas jurídicas y regulación de un sistema peculiar y singular de exención de la responsabilidad penal para las personas jurídicas.



En las próximas páginas analizaremos algunos de esos rasgos fundamentales, dedicando apartados específicos al estudio de los presupuestos típicos de los hechos de conexión y al de las penas, circunstancias atenuantes y agravantes y reglas de determinación de la pena para las personas jurídicas y a la regulación de un régimen peculiar y singular de exención de la responsabilidad penal para las personas jurídicas, que permite dicha exención siempre y cuando la correspondiente corporación implante e implemente un modelo de organización y gestión que incluya las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión.

2.  El concepto de persona jurídica y la exclusión de determinadas personas jurídicas (inimputables, unipersonales y públicas)

2.1.  El concepto de persona jurídica en el CP

La reforma que la LO 5/2010 introdujo en nuestro CP reguló, entre otras cosas, y como ya hemos dicho, un sistema de atribución de responsabilidad penal para las personas jurídicas. A diferencia de lo que ocurre en el caso de los delitos societarios (capítulo XIII, título XIII, libro II), para los que se define normativamente el concepto de sociedad a efectos penales, en el caso de la responsabilidad de las personas jurídicos no sucede lo mismo, de modo que el CP no define, a tales efectos, lo que se debe de entender por persona jurídica. La única pista que, al respecto, nos ofrece el legislador es lo señalado en el art. 129, n.o 1, cuando, en este precepto, se admite que las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que carecen de personalidad jurídica, no están comprendidas en el art. 31 bis (2) .

Por tanto, aparentemente, el criterio del CP es el formal de la personalidad —como, por otra parte, es lógico— y, por tanto, son personas jurídicas, en primer lugar, las que señala el art. 35 del CC, es decir, las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la ley, constituidas válidamente con arreglo a derecho, y las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados. Del mismo modo, son personas jurídicas las que nuestro vetusto CCo denomina, en su art. 116, compañías mercantiles que se hayan constituido con arreglo a sus disposiciones, y que tendrán personalidad jurídica una vez constituidas. Por tanto, también gozarán de personalidad jurídica las empresas que adoptan formas societarias, de modo que el titular de la empresa lo es dicha sociedad, que tiene esa personalidad de forma propia e independiente de las de sus socios.

Como señaló, en su momento, la Circular 1/2011, «los nuevos sujetos pasivos del proceso penal, potenciales responsables de ilícitos de esa naturaleza, son las personas jurídico privadas de Derecho civil y mercantil y algunas personas jurídico públicas, constituyendo la ostentación de personalidad jurídica un primer filtro en este sentido, de modo que para aquellos otros entes colectivos que carezcan de la misma, se ha previsto un régimen diverso —de aplicación potestativa— en el artículo 129 del Código Penal, según redacción del precepto dada por la Ley Orgánica 5/2010, corregida en algún extremo por Ley Orgánica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgánica 5/1985 de 19 de junio, del Régimen Electoral General».

Por tanto, cuando hablamos de personas jurídicas desde el punto de vista de la responsabilidad penal, estamos hablando de las sociedades civiles que tienen personalidad jurídica (arts. 1665 a 1708 del CC) (3) ; de las sociedades colectivas (arts. 125 a 144, 170 a 174 y 218 a 237 del CCo); de las agrupaciones de interés económico (Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico); de las sociedades de capital [sociedad de responsabilidad limitada, sociedad anónima (4)  y sociedad comanditaria por acciones] (RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LSC); de las asociaciones (LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación, y demás leyes autonómicas sobre asociaciones); de las sociedades agrarias de transformación (RD 1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el estatuto que regula las sociedades agrarias de transformación); de las sociedades de garantía recíproca (Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca); la cooperativa (Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas, y legislación autonómica correspondiente); y las entidades aseguradoras, ya adopten la forma de sociedad anónima, ya la de mutua, cooperativa y mutualidad de previsión social. Las mutuas, las cooperativas y las mutualidades de previsión social podrán operar a prima fija o a prima variable las mutuas de seguros y entidades de previsión social (RD Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados), entre otras que se puedan mencionar.

Quedan fuera de esa consideración, las uniones temporales de empresas, porque el art. 7, n.o 2, de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, de Régimen Fiscal de las Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas, expresamente señala que una UTE «no tendrá personalidad jurídica propia», las sociedades civiles sin personalidad jurídica, las comunidades de bienes, las herencias yacentes y las comunidades de propietarios, así como todas las entidades a las que haremos referencia al estudiar el régimen legal del art. 129 del CP (apartado I, 5, infra).

2.2.  La exclusión de algunas personas jurídicas

2.2.1.  Las llamadas «personas jurídicas inimputables»

Tanto la Circular 1/2016 como algunas resoluciones jurisprudenciales, parecen haber aceptado el criterio, propuesto en España por GÓMEZ-JARA DÍEZ (5) , de que no basta, para ser penalmente responsable, que una entidad colectiva tenga personalidad jurídica, sino que, además, es necesario que sea imputable.

Efectivamente, este autor, a partir de un concepto constructivista de culpabilidad empresarial (6) , entiende que, al igual que los seres humanos precisan mostrar una determinada complejidad interna para ser considerados sujetos activos en el Derecho penal individual, también las empresas deben mostrar una determinada complejidad interna para ser igualmente consideradas sujetos activos en el Derecho penal empresarial (7) . Como el propio GÓMEZ-JARA explica, un sistema autopoiético es un sistema que se produce a sí mismo, lo cual no significa que se crea a sí mismo. Más concretamente expresado: es un sistema que produce y reproduce los elementos a partir de los cuales está constituido. Precisamente de ahí que adquiera unas cualidades sumamente importantes desde el punto de vista jurídico-penal: autonomía, autoadministración, autoconducción y autoorganización. Para aprehender el núcleo de la cuestión se puede indicar, en términos comparativos, que al igual que el ser humano es un sistema autopoiético psíquico, las empresas, al menos las que tienen cierta complejidad, son sistemas autopoiéticos organizativos (8) . Por tanto, a partir de una reconstrucción del concepto de persona jurídico-penal, que logre abarcar tanto a los sujetos individuales como a los colectivos, entiende este autor que las empresas que cuentan con una complejidad interna suficiente tienen una autorreflexión comparable a la conciencia de las personas físicas, de modo que deben ser consideradas personas jurídico-penales, con las garantías y la autorresponsabilidad que ello implica. De esta manera, esas empresas autorreflexivas son titulares de una libertad de organización empresarial y, consecuentemente, deben ser responsables de las consecuencias del ejercicio de esa libertad, como lo es un ser humano individual. Por tanto, si la empresa defrauda las expectativas que, sobre ella, tiene el ordenamiento penal, como si de una persona física se tratara, debe responder comunicativamente con la pena para restablecer, de esa forma, la vigencia de la norma. En definitiva, pues, su responsabilidad penal se explica en los mismos términos que la responsabilidad penal por organización de las personas físicas (9) . En suma, al igual que el niño no es imputable en Derecho penal individual hasta que su sistema psíquico no es suficientemente complejo, porque no ha alcanzado un determinado nivel interno de autorreferencialidad o autoconciencia, las empresas también deben de superar ese umbral de complejidad interna suficiente y de autorreferencialidad bastante para poder ser consideradas personas en Derecho penal (10) . Obviamente, no hace falta decir que en esta concepción se prescinde, completamente, de la concepción formal de persona jurídica que, aparentemente, acoge el CP, para construir un concepto material basado en esa idea de complejidad organizativa (11) .

El estatuto que le correspondería a la persona jurídica inimputable, si indiciariamente la responsabilidad que se le exigiera fuera civil, sería el propio de un tercero responsable civil, reconociéndosele los derechos que, como tal, ostenta el demandado en el proceso civil, solución que resulta por aplicación supletoria de la LEC (12) .

Así las cosas, tanto la jurisprudencia como la Circular 1/2016 han admitido que no son imputables, o, si se prefiere, son inimputables aquellas personas jurídicas estrictamente instrumentales o «de pantalla» que han sido creadas, exclusivamente, para la comisión de hechos delictivos, careciendo de una actividad lícita, por lo que han de ser consideradas al margen del régimen de responsabilidad del art. 31 bis del CP.

Así, por ejemplo, el Auto de 19 de mayo de 2014 de la Sala de lo Penal (Sección Segunda) de la Audiencia Nacional, al plantearse el problema de cuál ha de ser la situación o el estatus jurídico, en el proceso, tras reforma del CP por LO 5/2010 y la concordante de la LECrim por Ley 37/2011, de 10 de octubre, de la persona jurídica que solicita su personación en el procedimiento y se le deniega, pese haberse adoptado, en su contra, radicales medidas cautelares, por considerar que se trata de una entidad mercantil que está incursa en el entramado delictivo investigado, señala: «Al respecto, el juzgado instructor, aunque no de forma expresa, parece que se ha decantado por estimar que no se trata de una persona jurídica que tenga la condición de imputable a tenor del artículo 31 bis del CP, ya que respecto de ella claramente no se han seguido las pautas ordenadas en los artículos 118-119 de la ley procesal, referidos a la imputación de las personas jurídicas, por aparentemente considerar que serían entidades puramente instrumentales o pantalla para la comisión de hechos delictivos, procediendo directamente a aplicarles a todas las entidades relacionadas intensas medidas cautelares reales de carácter general contenidas en la ley de enjuiciamiento civil (LEC) que pueden impedir de facto la continuidad de su funcionamiento en el ámbito mercantil, sin seguirse tampoco para ello las prescripciones contenidas en el artículo 544 quáter de la LECrim, referido a las personas jurídicas formalmente imputadas. Es obvio que esta decisión procesal no expresamente adoptada por el juzgado instructor tiene desde el punto de vista de la posición procesal de las personas jurídicas afectadas importantísimas consecuencias jurídicas.

Resulta cierto, que a partir de la inclusión en nuestro ordenamiento jurídico de la responsabilidad penal de las personas jurídicas y la consecuente regulación de su posición procesal y de las garantías procesales inherentes de que están revestidas se ha introducido en nuestro ordenamiento jurídico un nuevo estatus jurídico procesal referido a esta clase de personas, del que en principio solo podrían gozar en tanto que efectivamente fueran penalmente imputables a tenor del artículo 31 bis del CP, por no ser meros instrumentos para delinquir o pantallas para ocultar tras ellas actividades delictivas, es decir evidentes meras proyecciones de la actividades delictivas de las personas físicas que delinquen a través de ellas u ocultándose detrás de ellas, y respecto de las que procedería únicamente el «levantamiento del velo» para poner al descubierto su verdadero estatus instrumental, como tal no susceptible ni merecedor en principio de ningún sistema de garantías para su disolución y el comiso de sus bienes enteramente afectos a la actividad delictiva. Sin embargo, ésta no es una situación que sea siempre tan nítida y evidente fáctica y jurídicamente, ni que tampoco se dé fácilmente en estado puro. Como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, el límite a partir del cual se considera penalmente que la persona jurídica es una entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un límite normativo que, probablemente, irá variando a lo largo del tiempo. Los únicos elementos que por momento sirven de referencia jurídica son las menciones que se contienen en el art. 66 bis 2 del CP, aunque referidas a la graduación de las penas imponibles a las personas jurídicas, para lo que, dicen, habrá de tenerse en cuenta «que la persona jurídica se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales» y «que se entenderá que se está ante este último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal». Sin embargo, lo que dejan a nuestro juicio claro es que incluso en el caso de «que la persona jurídica se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales» es penalmente imputable como persona jurídica y debe ostentar el estatus jurídico penal correspondiente. Razonando por exclusión debemos de concluir, que solo cuando su carácter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios propósitos delictivos, estaremos ante personas jurídicas puramente simuladas, es decir, no reales, y que por ello no resultan imputables».

Por su parte, la Circular 1/2016 de la FGE, les dedica un apartado a las personas jurídicas inimputables, expresándose en términos muy parecidos al anterior Auto, al que se refiere en varios incisos, manifestando lo siguiente: «Junto a las sociedades que operan con normalidad en el tráfico jurídico mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente la comisión de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas jurídicas no está realmente diseñado para ellas (supervisión de los subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva sanción de los individuos que las dirigen frecuentemente colmará todo el reproche punitivo de la conducta, que podrá en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares reales. Se entiende así que las sociedades instrumentales, aunque formalmente sean personas jurídicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo organizativo para que les sea de aplicación el art. 31 bis, especialmente tras la completa regulación de los programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introducción de estos programas, ya advertía la Circular 1/2011 que no se precisaba imputar necesariamente a la persona jurídica en aquellos casos en los que se detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad, organización, infraestructura propia, patrimonio, etc., utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investigación. Nada impide —se dice en esta Circular— el recurso a la figura de la simulación contractual o a la doctrina del levantamiento del velo.

El rechazo a la imputación de la persona jurídica en los referidos supuestos tiene una indiscutible trascendencia procesal pues esta resulta privada de los derechos y garantías que, a semejanza de la imputada persona física, fueron introducidos en la LECrim por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal. Ello ha generado alguna controversia procesal, de la que es buena muestra el auto de 19 de mayo de 2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que confirma la denegación de la personación como parte imputada de una mercantil cuyo administrador único era el imputado y a la que se habían embargado unos bienes, acordada por el Juzgado Central de Instrucción en un procedimiento por blanqueo de capitales. Con ocasión de este pronunciamiento, el Tribunal profundiza en el fundamento material de la responsabilidad penal de la persona jurídica introduciendo el concepto de imputabilidad empresarial, con la consiguiente distinción entre personas jurídicas imputables e inimputables, de tal manera que solo serán penalmente responsables aquellas personas jurídicas que tienen un sustrato material suficiente.

Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa surgirían así tres categorías de personas jurídicas:


	
1.  Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organización y gestión de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables.


	
2.  Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal. Como se advierte en el citado auto, «el límite a partir del cual se considera penalmente que la persona jurídica es una entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un límite normativo que, probablemente irá variando a lo largo del tiempo». Un ejemplo de este tipo de sociedades son las utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o financiación del terrorismo como instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando que es mayor de la que realmente tiene. En la mayoría de los casos se mezclan fondos de origen lícito e ilícito, normalmente incrementando de manera gradual los fondos de origen ilícito. A ellas se refiere la regla 2.ª del art. 66 bis como las utilizadas «instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales. Se entenderá que se está ante este último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal». El precepto las deja claramente dentro del círculo de responsabilidad de las personas jurídicas y, en la medida en que tienen un mínimo desarrollo organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables.


	
3.  Finalmente, solo tendrán la consideración de personas jurídicas inimputables aquellas sociedades cuyo «carácter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios propósitos delictivos» (auto de 19 de mayo de 2014, cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse para un uso único. Por ejemplo, como instrumento para la obtención de una plusvalía simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real). En esta categoría se incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a la persona física que realmente posee los fondos o disfruta del activo» (13) .



La conocida STS n.o 154/2016, de 29 de febrero, aparte de adherirse al criterio de la FGE, entiende que «la sociedad meramente instrumental, o «pantalla», creada exclusivamente para servir de instrumento en la comisión del delito por la persona física, ha de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del artículo 31 bis, por resultar insólito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o desafección hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razón de su existencia y que, por consiguiente, quizás hubiera merecido en su día directamente la disolución por la vía del art. 129 CP, que contemplaba la aplicación de semejante «consecuencia accesoria» a aquellos entes que carecen de una verdadera personalidad jurídica en términos de licitud para desempeñarse en el tráfico jurídico o, en su caso, la mera declaración de su inexistencia como verdadera persona jurídica, con la ulterior comunicación al registro correspondiente para la anulación, o cancelación, de su asiento». Además, según señala la Sala de lo Penal del TS, «tal circunstancia, que en esta oportunidad sí que nos permite por otra parte y sin perjuicio de lo que más adelante se dirá, mantener la imposición de la pena de disolución de semejante persona jurídica de acuerdo con los preceptos ya citados, esencialmente el 66 bis del Código Penal, tiene asimismo su reflejo en el hecho de la absoluta inutilidad de la repetición de las actuaciones para dotarla de una defensa adecuada, máxime si entendiéramos que nuestro Legislador equipara el enjuiciamiento de esta clase de entidades, formalmente dotadas de personalidad jurídica pero sin contenido real más allá que la finalidad de su utilización para la comisión del delito, con aquellas otras con existencia real y, por ende, para las que la disolución sí que supone un castigo con contenido efectivo» (14) .

Más recientemente, la STS n.o 534/2020, de 22 de octubre, siguiendo el criterio de la FGE, ha señalado, en el mismo sentido, que «solo una empresa con una mínima complejidad interna adquiere una capacidad autoorganizativa y, en consecuencia, permite hacerla responsable penalmente por las consecuencias derivadas de la "culpa organizativa", prevista por el artículo 31 bis del Código Penal. Por el contrario, las denominadas "sociedades pantalla" que no tienen otro propósito que delinquir o encubrir actividades ilegales, están al margen del sistema penal para las personas jurídicas, y, por lo tanto, no pueden gozar de los derechos y garantías que el mismo ofrece, siendo inimputables a todos los efectos penales. En estos casos el sistema de imputación vendrá dado por el mecanismo del "levantamiento del velo" dirigiendo la acción penal únicamente hacia las personas físicas que están detrás de la organización». Igualmente, la STS n.o 894/2022, de 11 de noviembre, señala que «lo determinante es la existencia de una complejidad interna, presumible a partir de un suficiente sustrato material organizativo, que, si falta, falta el presupuesto para hablar de imputabilidad penal, por inexistencia de capacidad de culpabilidad, ya que, debido a su mínima estructura, no se da la base desde la que conformarla, y es que, no habiendo posibilidad de establecer mecanismos de control, no puede surgir el fundamento de su responsabilidad, de ahí que no toda sociedad pueda considerarse imputable en el ámbito penal» (15) .

La sensación que provocan estas resoluciones y la Circular de la FGE es que, más que aceptar un concepto constructivista de la culpabilidad de las personas jurídicas y su consecuencia (esto es, la consideración de algunas personas jurídicas como inimputables), lo que están tratando es resolver es un problema de naturaleza estrictamente práctico, de economía procesal; es decir, lo que, en última instancia, parece pretenderse, al acoger esta tesis, es quitarse procesalmente de encima a este tipo de entes instrumentales porque representan un semillero de obstáculos desde el punto de vista de la viabilidad de su enjuiciamiento y permanencia en el proceso, bien porque no es posible localizar al administrador, bien porque no se logra que lleguen nunca a designar a un abogado y procurador para su defensa, etc. Por eso, lo más fácil es excluirlas del proceso directamente declarándolas inimputables (16) .

Al margen de críticas más profundas y extensas a la propia concepción constructivista de la culpabilidad (17) , en nuestra opinión, en el caso de las personas jurídicas, no existe, en absoluto, ninguna base legal para poder sustentar la idea de que solo las entidades que superen un determinado umbral de complejidad interna suficiente y de autorreferencialidad bastante pueden ser consideradas personas en Derecho penal (18) . Sobre todo, y fundamentalmente, porque el CP (por ejemplo, en el art. 129), el único criterio que acoge para excluir a las personas jurídicas del régimen de la responsabilidad penal del art. 31 bis, n.o 1 (excepción hecha de la exclusión de las personas jurídicas públicas), es el formal de la personalidad jurídica. Por otra parte, el art. 66 bis, regla 2.ª, último párrafo, admite la posibilidad de que existan personas jurídicas que se utilicen instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales, debiendo entenderse que se está ante este supuesto cuando la actividad legal sea menos relevante que su actividad ilegal. Qué es la relevancia, a estos efectos, parece que no puede sino interpretarse en términos cuantitativos. Por tanto, menos relevante puede querer decir que la actividad ilegal es el 51% y la legal el 49% o que la actividad legal sea el 0% y la ilegal el 100%.

Por lo demás, ¿cómo se define ese umbral de complejidad interna, con arreglo a qué parámetros legales? El nivel de ambigüedad de tales conceptos como el de la complejidad interna o el de la autorreferencialidad casa mal con las exigencias de certeza del Derecho penal (19) .

Todo eso sin necesidad de profundizar mucho en la crítica metodológica, que tilda este constructivismo de padecer de una excesiva abstracción, de debilidad empírica o de constituir un punto de apoyo endeble para construir cualquier tipo de política criminal (20) , o de representar, como brillantemente ha expuesto HABERMAS, «un distanciamiento respecto de la vida social que pretende regular», porque «cuando el sistema jurídico reduce la realidad social a representación autoproducida corre el riesgo de convertirse en una constelación de ideas vacías, incapaz de explicar los fenómenos con los que trata; como también de volverse incapaz de tematizar la relación del Derecho con los individuos, para los cuales determinados eventos —la pena, el proceso, etc.— son también parte de una «vivencia individual», algo que el paradigma comunicativo no puede explicar» (21) . Porque, efectivamente, como ha señalado, entre nosotros, MIR PUIG (22) , el que el Derecho sea un sistema normativo no quiere decir que solo deban de tener relevancia sus elementos normativos ni que su función se agote en garantizar su propia existencia o subsistencia. «Es cierto —como sigue señalando el autor— que todo sistema tiene determinadas exigencias internas que condicionan su mantenimiento» y que «requiere un determinado grado de organización que impida su disolución y confusión». Sin embargo, «aunque ello suponga que los sistemas sean de algún modo autopoyéticos, no excluye la interacción de sistemas distintos. Al contrario, tal interacción suele ser necesaria para la adaptación de los sistemas al medio (todo sistema necesita, para su subsistencia, tanto de cierta resistencia al medio a través de su organización, como de determinado grado de adaptación al mismo)».

Además, una concepción de la culpabilidad que identifica ésta «con la instalación en la empresa de una cultura de la infidelidad o el incumplimiento de la legalidad, transita de forma peligrosa por la senda de la culpabilidad por la conducción de la vida, una de las más (justamente) denostada forma de Derecho penal de autor que ha conocido la historia de la teoría del delito» (23) .

Finalmente, last but not least, como ha señalado, entre nosotros, ROBLES PLANAS, «la identidad o autorreferencialidad —sobre la que se sustenta esta propuesta— derivada del mero existir de la persona jurídica suficientemente compleja es una identidad meramente fáctica (si se quiere: económica), esto es, un nexo de continuidad en el tiempo entre situaciones objetivas bajo la máxima de la obtención de beneficios, y que, sin embargo, es elevada a identidad con relevancia normativa para el Derecho penal por la simple observación que de aquella facticidad se hace desde el sistema jurídico. En realidad, la permanencia en el tiempo de la persona jurídica, con sus características, no ofrece ningún contenido positivo de su voluntad en relación con las normas y valores jurídico-penales, sino solo de la de quienes la integran o la han integrado». Además, «con la culpabilidad como requisito de la responsabilidad en Derecho penal no se pretende solo excluir del ámbito de la pena a los sujetos que carecen de autorreferencialidad, sino incluir únicamente a aquellos cuya autorreferencialidad opera sobre el presupuesto de la libertad, entendida como aquella capacidad para tomar posición frente a las normas y valores jurídico-penales. Gráficamente: el Derecho es para la persona jurídica a lo sumo un elemento de perturbación de su programa, programa que no se orienta al código justo/injusto, sino al de beneficio/pérdida y, por consiguiente, es incapaz de reconocer el valor intrínseco del Derecho, de reproducir su fuerza vinculante y de cuestionar su vigencia». Dicho en otros términos, «desde el punto de vista determinante para el Derecho penal, la persona jurídica no es libre independientemente de las personas físicas que la componen. Carece de autoconciencia y, por ello, de posibilidad de autodeterminación» (24) .

2.2.2.  Las personas jurídicas de socio único (sociedades unipersonales)

En relación con las personas jurídicas unipersonales, decía la Circular 1/2011 de la FGE, que «en aquellos… casos en los que se produzca una identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona jurídica, de modo tal que sus voluntades aparezcan en la práctica totalmente solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la diversidad de intereses que son propias de los entes corporativos —piénsese en los negocios unipersonales que adoptan formas societarias—, resultando además irrelevante la personalidad jurídica en la concreta figura delictiva, deberá valorarse la posibilidad de imputar tan solo a la persona física, evitando la doble incriminación de la entidad y el gestor que, a pesar de ser formalmente posible, resultaría contraria a la realidad de las cosas y podría vulnerar el principio non bis in idem».

De esta forma, en estos casos, «habrá de procurarse el reproche de los delitos cometidos por las personas físicas que se ocultan detrás, levantando el velo de la forma societaria a los solos efectos de revelar dichas conductas individuales y hacer responder al patrimonio de la entidad, si lo hubiere, como patrimonio propio del autor».

Más recientemente, la Circular 1/2016 ha vuelto a insistir en que «procede la exclusiva imputación de la persona física», como ya advertía la Circular 1/2011, en aquellos casos en los «que existe una identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona jurídica, de manera que sus voluntades aparecen en la práctica totalmente solapadas o en que resulta irrelevante la personalidad jurídica en la concreta figura delictiva, evitando así una doble incriminación que resultaría contraria a la realidad de las cosas y podría vulnerar el principio non bis in idem».

Y así, en el criterio quinto, para valorar la eficacia de los modelos de organización y gestión, se dice que «los Sres. Fiscales valorarán asimismo la pertinencia de imputar únicamente a la persona física, levantando también en este caso el velo societario, en aquellos supuestos —preferentemente de negocios o actividades unipersonales que adopten formas societarias— en los que la personalidad jurídica sea del todo ajena a la comisión del hecho delictivo, se detecte la falta de verdadera alteridad de la entidad corporativa y exista un solapamiento total entre la voluntad del gestor y la de la persona jurídica, de modo que la imputación conjunta de la persona física y la jurídica pueda generar en la práctica un supuesto de bis in ídem».

La reciente STS n.o 747/2020, de 27 de julio (y, en el mismo sentido, siguiendo a ésta, la STS n.o 894/2022, de 11 de noviembre), ha abundado en este criterio cuando se pregunta: «¿Es aceptable una doble penalidad —persona física y persona jurídica— cuando la persona física responsable penal es el único titular de la sociedad?» Y la respuesta es terminante: el principio del non bis in ídem parece repudiar la doble condena.

Efectivamente, el régimen de responsabilidad penal de personas jurídicas exige una mínima alteridad de la persona jurídica respecto de la persona física penalmente responsable, de modo que cuando el condenado penalmente como persona física es titular exclusivo de la sociedad, no resulta factible imponer dos penalidades sin erosionar, no ya solo el principio del non bis in ídem, sino la misma racionalidad de las cosas. Porque el sistema de responsabilidad penal de personas jurídicas encierra inevitablemente ciertas dosis de ficción. Las penas impuestas a la persona jurídica no las sufren materialmente los entes morales, incapaces de padecer, por lo que estas acaban inexorablemente recayendo en personas físicas (pocas o muchas, y más o menos diluidas). Cuando la persona jurídica se identifica con una persona física, es ésta la que sufre íntegramente la sanción. Si es penalmente responsable de la conducta por la que ha de responder la persona jurídica se le estará imponiendo una doble sanción por una única conducta: El delito cometido por él que arrastra, además, a la condena de la persona jurídica de su exclusiva titularidad.


«Esa dualidad —sigue diciendo la resolución a la que nos referimos— no es coherente con la filosofía que inspira el régimen de responsabilidad penal de personas jurídicas en perspectiva asumida por la jurisprudencia dominante. Se dice que la sanción a la persona jurídica se funda en la ausencia de un sistema interno de prevención eficaz. Eso ha permitido hablar a la jurisprudencia de un delito corporativo y establecer un fundamento diferenciado de la sanción, así como hablar de autorresponsabilidad.

Pues bien, resulta absurdo imponer a la persona física titular única de la mercantil dos penas: una por la comisión del delito y, otra, ¡por no haber establecido mecanismos de prevención de sus propios delitos! Opera el principio de consunción: al castigar al responsable penal del delito se está contemplando y sancionando también su desidia e indiferencia (¡!) por no prevenir sus propios delitos; su, digamos en la nomenclatura extendida, falta de cultura de respeto a las normas.

No es concebible en esos supuestos que hubiese responsabilidad penal de la persona física administrador, y no de la Sociedad (por existir un programa de cumplimiento implantado por el propio responsable penal). El delito corporativo se diluye en el delito individual tradicional».



Se puede argumentar, en contra de este criterio, que la coherencia del sistema exige la doble pena para alejar consecuencias indeseables, pero no es un argumento concluyente. De participar mayoritariamente, el responsable penal, en otras sociedades, no afectará a ellas la prohibición, incluso si fuese único titular. El problema no se solventa con la doble penalidad, sino con previsiones penales o extrapenales que permitan «levantar el velo» en la ejecución de ese tipo de sanciones.

Por otra parte, sigue diciendo al STS n.o 747/2020, «algunos autores —y en algún pronunciamiento judicial ha tenido eco esa tesis— prefieren hablar en estos casos de falta de imputablilidad de la persona jurídica (vid, aunque ante sustratos fácticos diferentes al examinado, SSTS 154/2016, de 29 de febrero, 108/2019, de 5 de marzo, o 534/2020, de 22 de octubre) al no contar con una estructura mínimamente compleja. Pero en supuestos como éste de Sociedades unipersonales ese hipotético enfoque podría jugar solo de forma subsidiaria respecto de la perspectiva primaria: identifica un problema de estricto non bis in idem y de necesidad de levantar el velo. Se produce un bis in idem si quien padece las dos penas es materialmente el mismo individuo, aunque formalmente sean dos sujetos jurídicos diferenciados: el administrador responsable penal es a la vez socio único de la mercantil» (25) .

La exclusión en esos casos del castigo independiente a la persona jurídica, amén de ser lo dogmáticamente correcto, tiene determinadas ventajas en el ámbito procesal, ya que otra solución complica absurdamente la tramitación: un doble sujeto pasivo procesal completamente artificial. «Si, además, introducimos el ingrediente de la necesidad de evitar el conflicto de intereses (al que alude alguna jurisprudencia), llegaríamos al absurdo de tener que poner a la persona jurídica bajo la tutela de alguien que pueda defenderla frente ¡a su único titular!, y que pueda diseñar una estrategia defensiva propia (¿?)».

2.2.3.  La exclusión de las personas jurídico-públicas

En el texto del art. 31 bis, n.o 5, del CP, conforme redacción dada al mismo por la LO 5/2010, se establecía la exclusión del régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas del Estado, de las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, de los Organismos Reguladores, de las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, de los partidos políticos y sindicatos, de las organizaciones internacionales de derecho público y de aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.

La LO 7/2012, de 27 de octubre, incluyó, en el régimen de responsabilidad penal, a los partidos políticos y sindicatos y la LO 1/2015 estableció la redacción ahora vigente del art. 31 quinquies, n.o 1, del CP, que excluye del régimen de responsabilidad penal al Estado, a las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, a las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho público y a aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía o administrativas y, en el caso de las Sociedades mercantiles públicas, que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general, solamente les podrán ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33. Dicha limitación no será aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma jurídica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propósito de eludir una eventual responsabilidad penal (art. 31 quinquies, n.o 2, CP).

Como ya señalaba la Circular 1/2011 de la FGE, la exclusión del Estado es común en la mayor parte de los ordenamientos de los países de nuestro entorno y se justifica por la incongruencia que supondría hacer responder al Estado, titular del ius puniendi, frente a sí mismo.

Por lo que se refiere a las Agencias Estatales, no se debe de olvidar que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, establece un nuevo ordenamiento del sector público que supone la extinción de las Agencias Estatales, de tal manera que se establece una nueva clasificación del sector público estatal reducido a los siguientes tipos: a) Los organismos públicos, que incluyen los organismos autónomos y las entidades públicas empresariales; b) las autoridades administrativas independientes, sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones del sector público y fondos sin personalidad jurídica. La Disposición Derogatoria Única de esta Ley deroga la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Públicos, estableciéndose un plazo de tres años para su transformación o extinción como agencias según la Disposición Adicional Cuarta. La Ley entró en vigor al año de su publicación en el BOE, así que los organismos afectados disponen hasta el 2019 para adaptarse al contenido en la Ley.

Por otra parte, en lo que se refiere a los organismo reguladores, la Ley 3/2013, de 4 de junio, ha creado la CNMC y, por razones de eficacia, de economía y otras, ha refundido en su seno muchos de los organismos reguladores existentes, agrupando las funciones relativas al correcto funcionamiento de los mercados y sectores supervisados por la Comisión Nacional de Energía, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisión Nacional de la Competencia, el Comité de Regulación Ferroviaria, la Comisión Nacional del Sector Postal, la Comisión de Regulación Económica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. La CNMC tienen por objetivo garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento del mercado, así como la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos en beneficio de los consumidores y usuarios. Se configura como un organismo público de los previstos en la Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado y está dotada de personalidad jurídica propia y de plena capacidad pública y privada, debiendo actuar con pleno sometimiento a la ley, con autonomía orgánica y funcional y con plena independencia del Gobierno, de las Administraciones Públicas y de cualquier interés empresarial y comercial.

Por su parte, el RD Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LMV, es el texto legal que regula el funcionamiento de la CNMV, que es, según su art. 17, n.o 1, el órgano competente en materia de supervisión e inspección de los mercados de valores y de la actividad de cuantas personas físicas y jurídicas se relacionan en el tráfico de los mismos, del ejercicio sobre ellas de la potestad sancionadora y de las demás funciones que se le atribuyen en esta ley.

En cuanto a la expresión organizaciones que ejerzan potestades públicas de soberanía y administrativas, como señala la FGE en su Circular 1/2011, parece remitir a los Organismos Autónomos regulados en la propia Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado. «La interpretación teleológica del precepto —seguía diciendo la FGE— obliga a entender que esta exclusión —cuya dicción resulta manifiestamente mejorable— afecta a las organizaciones no en todo caso, sino exclusivamente en el marco de su actividad en el ejercicio de las funciones de soberanía o administrativas, lo que enlaza con la preservación del ejercicio de la función pública que está en el espíritu de todo el precepto».

Finalmente, la inclusión en el régimen general de responsabilidad penal a los partidos políticos y sindicatos, consecuencia de la reforma de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, obedece, si le hacemos caso al Preámbulo de la LO, a la necesidad de superar «la percepción de impunidad de estos dos actores de la vida política que trasladaba la anterior regulación, y se extiende a ellos, en los supuestos previstos por la ley, la responsabilidad por las actuaciones ilícitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus representantes legales y administradores, o por los sometidos a la autoridad de los anteriores cuando no haya existido un control adecuado sobre los mismos» (26) .

Asumen ese mismo régimen general de responsabilidad las fundaciones y entidades con personalidad jurídica que se consideren a ellos vinculadas, según las define la Disposición Adicional Séptima de la LO 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos, tras la modificación operada por la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad económico-financiera de los partidos políticos. Además, el nuevo art. 9 bis, introducido por esta última LO 3/2015, obliga a los partidos políticos a «adoptar en sus normas internas un sistema de prevención de conductas contrarias al ordenamiento jurídico y de supervisión, a los efectos previstos en el artículo 31 bis del Código Penal».

Por otra parte, y como señala la FGE en su Circular 1/2011, a falta de mención expresa, «no puede considerarse excluida con carácter general la responsabilidad penal de los Colegios Profesionales y las demás Corporaciones de Derecho Público, por cuanto constituyen cuerpos intermedios de configuración bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses privados, aunque comunes, a los miembros de un determinado sector económico o profesional, de modo que participan en tareas de naturaleza pública en mayor o menor medida, con un grado variable de asimilación de sus actos al régimen administrativo, lo que aconseja efectuar en este sentido una valoración jurídica casuística». No obstante, si es que había alguna duda al respecto, la Circular 1/2016, tras la reforma del CP operada por la LO 1/2015, entiende que «los Colegios profesionales no encajan en ninguna de las categorías mencionadas en el art. 31 quinquies, sin que quepa en este caso hacer una interpretación claramente extensiva de las personas jurídicas excluidas. Debe entenderse que el ejercicio de potestades públicas de soberanía o administrativas, por su tenor literal, resulta aplicable solo a las administraciones públicas y no a entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesionales, las Cámaras de comercio, los sindicatos o los propios partidos políticos. Esta interpretación restrictiva es plenamente conforme con todas las Decisiones Marco y Directivas sectoriales que solo excluyen del concepto de persona jurídica responsable a los Estados, a los organismos públicos en el ejercicio de su potestad pública y a las organizaciones internacionales públicas».

La FGE, en su Circular 1/2016, entiende que, aunque no aparezcan expresamente mencionadas, también deben de considerarse exentas de responsabilidad penal las fundaciones públicas, integradas en el sector público fundacional, dado su sometimiento al Derecho administrativo (Ley 40/2015, Ley 50/2002, de Fundaciones, y Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General presupuestaria). Y ello porque su actividad está siempre relacionada con el ámbito competencial de las entidades del sector público fundadoras, sin que ello suponga la asunción de competencias propias (art. 128 de la Ley 40/2015). Además, sus presupuestos, contabilidad, auditoría de cuentas y selección de personal se rigen por disposiciones administrativas, como su régimen de contratación, que se somete a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se trasponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, y su control, encomendado a la Intervención General de la Administración del Estado. «En definitiva, las fundaciones públicas no son sino simples formas de gestión, cuya existencia se debe a una decisión administrativa que debe obedecer al mejor cumplimiento de los fines de interés general. Si bien la fundación pública solo desarrolla tales actividades de interés general y nunca de carácter mercantil o industrial (Instrucción n.o 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacía del Estado), aun cuando llevara a cabo ciertas actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general, será considerada un organismo de derecho público (sentencia TJCE de 10 de abril de 2008, asunto C-393/06). Por todo lo expuesto, su exclusión del régimen del art. 31 bis no ofrece duda, aunque una vez escogida por el Legislador la técnica del listado hubiera sido muy oportuna su incorporación al mismo». Lo dicho es extensible a las fundaciones del sector público autonómico, respecto de las que cada Comunidad Autónoma tiene su propia regulación, y a las del sector local, «pues si bien la constitución de fundaciones locales es una posibilidad no prevista expresamente en la legislación local, resulta inherente a la libre organización de los servicios públicos locales».

En el Derecho comparado europeo, la inclusión, en el régimen general de responsabilidad de las personas jurídicas, de los partidos políticos no es uniforme. Así, por ejemplo, pueden ser penalmente responsables los partidos políticos de Francia, Portugal o los Países Bajos y, sin embargo, no lo podrán ser los partidos políticos de Bélgica o de Eslovaquia. Se podría pensar, como ha señalado LEÓN ALAPONT (27) , que la inclusión o la exclusión de los partidos políticos del régimen general de responsabilidad penal tiene que ver con el estatus o las funciones constitucionales que el ordenamiento jurídico de los respectivos ordenamientos les atribuye, de modo que allí donde tengan esas funciones constitucionales, quedarán excluidos y allí donde no las tengas, quedarán incluidos. Sin embargo, la naturaleza de las funciones que los partidos políticos desempeñan no son un obstáculo a la hora de considerarlos penalmente responsables.

Curiosamente, como señala ZUGALDÍA ESPINAR (28) , la exclusión de los partidos políticos y sindicatos del régimen de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se fundamentaba, dentro de un consenso general, en la necesidad de otorgarles una cierta inviolabilidad o inmunidad, para garantizar el cumplimiento de sus altas funciones constitucionales, establecidas en el art. 6 de la Constitución, porque ésta los considera la expresión del pluralismo político, concurriendo a la formación y manifestación de la voluntad popular y siendo instrumento fundamental para la participación política. El régimen sancionador, de naturaleza no criminal, se establecía en la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Políticos y en la LO 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos. Por la misma razón, la del cumplimiento de sus funciones constitucionales, establecidas en el art. 7 del texto constitucional, se excluía también la responsabilidad penal de los sindicatos, cuyo régimen sancionador se establecía en el art. 5 de la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Sin embargo, la justificación de su inclusión en el régimen de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, debido a una enmienda de UPyD al Proyecto de LO, por el que se modifica la LO 10/1995 del CP, en materia de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, que terminó convirtiéndose en la LO 7/2012, se fundamentaba en su naturaleza predominantemente asociativa privada con personalidad jurídica propia, por más que realicen funciones constitucionales, aparte de en la necesidad de potenciar, en su seno, la lucha contra la corrupción y prevenir las prácticas que la incentivan o fomentan, convirtiendo, pues, a los partidos y a sus actitudes, en una parte muy importante del problema de la corrupción política, lo que no deja de ser una paradoja. Sobre todo, porque la idea que prevalecía, por ejemplo, en la Exposición de Motivos de la Ley que los incluyó, no se refería tanto a la necesidad de combatir su impunidad sino la percepción social de impunidad, potenciando la función simbólica sobre los reales intereses de prevención (29) .

Así, decía la citada enmienda: «La exclusión de exigencia de responsabilidad penal a organismos públicos resulta lógica habida cuenta su naturaleza y fines. Pero no ocurre lo mismo con la exención de los partidos políticos y las asociaciones sindicales del régimen de responsabilidad penal previsto en el Código Penal para las personas jurídicas, que constituye un privilegio injustificado que no colabora en absoluto a la regeneración democrática ni a combatir la corrupción política de nuestro país, que lejos de disminuir sigue aumentando día a día. En este sentido, conviene recordar que, por más que realicen funciones constitucionales, los partidos políticos y los sindicatos son entidades de naturaleza asociativa privada con personalidad jurídica propia, por lo que carece de justificación que estén exentos de cualquier tipo de responsabilidad penal, máxime cuando las fundaciones, organizaciones no gubernamentales, la Iglesia, las distintas confesiones religiosas y otros entes privados sin ánimo de lucro están sujetos a dicha responsabilidad.

La inclusión de los partidos políticos y sindicatos en el régimen de responsabilidad de las personas jurídicas colaborará sin duda para que los mismos empiecen a cumplir los deberes que objetivamente les competen de persecución de la lacra de la corrupción, tales como el establecimiento de filtros y medidas necesarias para erradicar a los corruptos de sus listas electorales, la creación de protocolos de minimización de riesgos delictivos y códigos de ética y conducta de sus cargos públicos y de sus responsables orgánicos (extendiendo la responsabilidad social corporativa a sus propias organizaciones) y la denuncia y persecución activa de tales conductas en el caso de producirse, en vez de ocultar, silenciar o justificar su existencia.

Así, los partidos políticos estarían sometidos a idénticas normas que los mismos, a través de sus cargos públicos, han considerado convenientes para el resto de la ciudadanía y de las distintas, empresas y organizaciones de la sociedad civil, inclusive por supuesto las correspondientes circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal de las personas jurídicas, como son el haber confesado la infracción, el haber colaborado en la investigación del hecho aportando pruebas nuevas y decisivas, el haber reparado o disminuido el daño causado por el delito y el haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de los mismos. Lógicamente, la responsabilidad penal de los partidos no implicará la desaparición de la responsabilidad de las personas individuales responsables, pero sería también útil para que aquellos delitos en los que no es posible identificar a la persona o cargo público concreto implicado que ha actuado en el seno de los partidos no quedaran impunes.

En definitiva, la inclusión de los partidos políticos y sindicatos en el régimen general de responsabilidad penal previsto en el Código Penal colaboraría de forma importantísima a la persecución y erradicación de la corrupción política, prestigiando la política y, por ende, la calidad de nuestra democracia» (30) .

Es cierto que hubo algún representante político, en concreto la Sra. Valerio Cordero, del PSOE, que apeló a sus funciones constitucionales y rechazó la pretensión de UPyD como un intento de criminalizar a partidos políticos y sindicatos, considerándola un caso evidente de populismo punitivo y no una medida dirigida a la regeneración de la vida política (31) , pero la visión de UPyD, apoyada por los parlamentarios del PP, prevaleció.

Hoy, pues, la inclusión en el régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas es una realidad, pero dudo mucho que, a la hora de aplicarles dicho régimen punitivo, su aplicación se pueda establecer en condiciones de igualdad con el resto de las entidades corporativas, porque, precisamente, el cumplimiento de sus funciones constitucionales aconseja una extrema prudencia a la hora de su aplicación.

Por lo demás, desde el año 2012, poco o nada se ha avanzado en materia de lucha contra la corrupción política y, desde luego, a ese efecto, la función político-criminal de esa enmienda de UPyD ha sido nula y, por lo tanto, hay que concluir que fue más un brindis al sol y una medida para la galería que algo seriamente meditado y pensado como instrumento eficaz para la prevención o lucha de la corrupción (32) . Probablemente, porque el problema no son tanto los partidos políticos como organizaciones, sino los dirigentes que los instrumentalizan para fines corruptos y, en la mayor parte de los casos, para lucrarse personalmente (33) .

2.3.  El problema de las personas jurídicas extranjeras

En cuanto al régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas extranjeras, hay que tener presente, por una parte, que, en nuestro sistema penal, la responsabilidad penal de las personas jurídicas no se ha hecho depender de su nacionalidad.

Es cierto que, en relación con las personas jurídicas, y por lo que se refiere a la legislación ius privatista, el CC, en su art. 28, n.o 2, indica «las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendrán en España la consideración y derechos que determinen los tratados o leyes especiales», por lo que parece seguir, en cuanto a su régimen, el sistema de reciprocidad. Ahora bien, el art. 9, n.o 11, del mismo texto legal establece que «la ley personal correspondiente a las personas jurídicas es la determinada por su nacionalidad, y regirá en todo lo relativo a constitución, capacidad, y representación, funcionamiento, transformación, disolución y extinción. En la fusión de sociedades de distinta nacionalidad se tendrán en cuenta las respectivas leyes personales», completando a esta norma el art. 15 del CCo, que señala que «los extranjeros y las compañías constituidas en el extranjero podrán ejercer el comercio en España con sujeción a las leyes de su país en lo que se refiere a su capacidad para contratar y a las disposiciones de este código en cuanto concierne a la creación de sus establecimientos dentro de territorio español, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdicción de los tribunales de la nación. Lo prescrito en este artículo se entenderá sin perjuicio de lo que en casos particulares pueda establecerse por tratados o convenios con las demás potencias».

Pero, en materia de responsabilidad penal, rige el principio de territorialidad, de modo que si el delito se ha cometido en España (ya sea porque la acción se ha cometido en España, ya porque su resultado se ha producido en el territorio nacional), no cabrá duda alguna respecto a que la posible responsabilidad penal de la sociedad mercantil, sea esta española o extranjera, se podrá exigir en España.

Dicho ello, la verdad es que, como señaló en su momento ZUGALDÍA ESPINAR (34) , parece que el legislador penal español ha olvidado la transnacionalidad del fenómeno de los delitos cometidos por personas jurídicas, porque no se ha pronunciado sobre la determinación de la nacionalidad de las personas jurídicas, como posible paso previo para la adopción de reglas de derecho internacional penal que disciplinen la aplicación del art. 31 bis del CP en el espacio. Tampoco las decisiones de los tribunales españoles, como ha señalado BLANCO CORDERO (35) , parecen arrojar luz sobre la cuestión, existiendo resoluciones que, sin problema —pero también sin demasiadas explicaciones— condenan a expresas extranjeras por delitos cometidos por quienes actuaban en su nombre en España (SSTS n.os 613/2016, de 29 de febrero, 583/2017, de 19 de julio), mientras que otras no condenan, teniendo en cuenta las disposiciones del art. 9, regla 11, del CC, por no ser sociedad nacional española (SAN Sala de lo Penal, Sección 3ª, n.o 23/2016, de 18 de julio). Así y todo, teniendo en cuenta que la responsabilidad de la persona jurídica extranjera es consecuencia, entre otros elementos, del lugar donde comete el delito la persona física que actúa en su nombre y beneficio, si ésta —la persona física— ha cometido el delito en España, la sociedad responderá por ese delito en España (36) .

Problema diferente es el de la idoneidad del plan de prevenciónde delitos, que puede estar implementado en la compañía de forma global para todo el ámbito multinacional de la empresa de acuerdo con las normas del país de la matriz. En ese caso, el juez habrá que valorar si tales planes de prevención son esencialmente equivalentes a los que hubieran podido confeccionarse en España (37) .

3.  Sistema cerrado de delitos

Nuestro legislador penal ha optado por un sistema cerrado de delitos en los que se puede declarar la responsabilidad penal de la persona jurídica —en los supuestos previstos en este Código, dice el n.o 1 del art. 31 bis—, de modo que sólo en el caso de dichos delitos, el delito del directivo o del trabajador de la persona jurídica determina la responsabilidad de la propia persona jurídica.

La lista de tales delitos se integra por los siguientes:


	
1.º  Delitos relativos al tráfico ilegal de órganos humanos (art. 156 bis).

	
2.º  Delitos contra la integridad moral (art. 173, n.o 1, párrafo quinto).

	
3.º  Delitos relativos a la trata de seres humanos (art. 177 bis, n.o 7).

	
4.º  Delito de acoso sexual (art. 184, n.o 5).

	
5.º  Delitos relativos a la prostitución y a la explotación sexual y la corrupción de menores (art. 189 ter).

	
6.º  Descubrimiento y revelación de secretos (art. 197, quinquies).

	
7.º  Estafas (art. 251 bis).

	
8.º  Frustración de la ejecución (art. 258 ter).

	
9.º  Insolvencias punibles (art. 261 bis).

	
10.º  Daños informáticos (art. 264 quater).

	
11.º  Delitos relativos a la propiedad intelectual (art. 288).

	
12.º  Delitos relativos a la propiedad industrial (art. 288).

	
13.º  Delitos relativos al mercado y los consumidores (art. 288):
	
a)  Descubrimiento y revelación de secretos empresariales (arts. 278 a 280);

	
b)  Detracción de materias primas y productos de primera necesidad (art. 281);

	
c)  Delito publicitario (art. 282);

	
d)  Fraude de inversiones (art. 282 bis);

	
e)  Facturación fraudulenta (art. 283 CP);

	
f)  Alteración de precios y manipulación de mercados (art. 284);

	
g)  Abuso de información privilegiada (art. 285 a 285 quater);

	
h)  Defraudación de servicios de comunicación e interactivos (art. 286);

	
i)  Corrupción entre particulares, incluyendo la corrupción en el deporte (art. 286 bis);

	
j)  Corrupción en las actividades económicas internacionales (art. 286 ter).





	
14.º  Blanqueo de capitales (art. 302, n.o 2).

	
15.º  Financiación ilegal de partidos políticos (art. 304 bis, n.o 5).

	
16.º   Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social (art. 310 bis):
	
a)  Delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social (arts. 305 a 310 bis);

	
b)  Defraudación a los presupuestos generales de la Unión Europea (art. 306);

	
c)  Fraude de subvenciones y ayudas públicas (art. 308).





	
17.º  Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis, n.o 5).

	
18.º  Delitos sobre la ordenación del territorio y el urbanismo (art. 319, n.o 4).

	
19.º  Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 328).

	
20.º  Delitos relativos a la energía nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343, n.o 3).

	
21.º  Delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes (art. 348, n.o 3).

	
22.º  Delitos contra la salud pública: medicamentos y productos sanitarios y fraude alimentario (art. 366).

	
23.º  Delitos contra la salud pública: tráfico de drogas (art. 369 bis).

	
24.º  Falsificación de medios de pago (art. 386, n.o 5).

	
25.º  Falsificación de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis n.o 1).

	
26.º  Cohecho (art. 427 bis).

	
27.º  Tráfico de influencias (art. 430).

	
28.º.  Malversación (art. 435).

	
29.º  Delitos de odio y discriminación (art. 510 bis).

	
30.º  Financiación del terrorismo (art. 576, n.o 5).

	
31.º  Delitos de contrabando (art. 2, n.o 6, LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando).



De todos los anteriores, solo admiten el tipo imprudente, las insolvencias punibles (art. 259, n.o 3, en relación con el art. 261 bis); el blanqueo de capitales (art. 301, n.o 3, en relación con el art. 302, n.o 2), los delitos contra el medio ambiente (art. 331, en relación con el art. 328), la financiación del terrorismo (art. 576, n.o 4, en relación con el art. 576, n.o 5) y los delitos de contrabando (art. 2, n.o 5, en relación con el n.o 6 del mismo precepto de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando).

La lista de los delitos de los que puede ser responsable una persona jurídica se ha modificado, aunque no de forma cuantitativamente muy relevante, respecto a la original de la del 2010. La introducción del delito de financiación ilegal de los partidos políticos y la modificación de la regulación de las insolvencias punibles, con la introducción de las nuevas tipologías de la frustración de la ejecución, la ampliación a los delitos de odio y discriminación, la ampliación al delito de malversación y la ampliación a los delitos contra la integridad moral y el acoso sexual son quizás las reformas más relevantes en este sentido.

El porqué de unos delitos y no otros, es una pregunta que habría que hacerle al legislador, porque en los textos legales no hay una explicación específica para este extremo. De hecho, es difícil imaginar en qué supuestos estaba pensando el legislador para hacer responsable del delito a la persona jurídica en los casos de delitos contra la integridad moral o en el de los de acoso sexual, como no sea parece que hacer de las empresas un safe space (38) , un sitio seguro para las mujeres, o para empleados, obligando al empresario a controlar los comportamientos sexuales de sus empleados varones, o los comportamientos personales de su empleados, en general, en la mejor tradición identitaria de los campus universitarios norteamericanos. Por eso, no cabe más que decir que cuáles han de ser los delitos de los que debe de ser responsable una persona jurídica es una decisión de política criminal que el legislador sabrá en qué fundamentos se asienta, no dejando de ser llamativa la ausencia de algunos delitos y la presencia de otros.

En general, en los sistemas de numerus clausus la relación de los delitos incluidos es muy variable, pudiendo ser muy restringida, como es el caso de Brasil, en donde solo determinados delitos medioambientales pueden ser cometidos por personas jurídicas (39) ; algo menos restringida, como es el caso de Chile, donde inicialmente se estableció la responsabilidad penal de las personas jurídicas por el delito de blanqueo de capitales, financiación del terrorismo y cohecho, aunque luego se ampliaron los delitos (40) ; o mucho más amplia, como es el caso de Portugal (41) . Por cierto, que en este país también se ha criticado severamente la caprichosa selección de delitos (42) .

En Italia, la lista de delitos es también cerrada, pero se ha ido ampliando sucesivamente, desde la aprobación del Decreto Legislativo 231, de modo que, ahora mismo, incluye, en los arts. 24 a 26, una amplísima lista (43) .

En otros sistemas jurídicos, y no solo en los de tradición jurídica anglosajona, la responsabilidad de las personas jurídicas no está limitada a una lista cerrada de delitos, por más que las empresas serán, más frecuentemente, responsables de unos delitos y no de otros. Así, por ejemplo, sucede en Australia (en el sistema federal), Bélgica, Francia (desde 2005 solo se excluye, expresamente, la difamación como delito del que pueden responder las personas jurídicas), Holanda, la mayoría de los estados de EE.UU., etc.

Finalmente, se ha de tener presente que, conforme lo previsto en el art. 23, n.o 4, de la LOPJ, según redacción dada al mismo por la LO 1/2014, de 13 de marzo, será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, según la ley española, y en lo que a nosotros ahora interesa, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:


	
1.º  Tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que: a) el procedimiento se dirija contra un español; o, b) cuando se trate de la realización de actos de ejecución de uno de estos delitos o de constitución de un grupo u organización criminal con miras a su comisión en territorio español;

	
2.º  Delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre víctimas menores de edad, siempre que: a) el procedimiento se dirija contra un español; b) el procedimiento se dirija contra ciudadano extranjero que resida habitualmente en España; c) el procedimiento se dirija contra una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España; o, d) el delito se hubiera cometido contra una víctima que, en el momento de comisión de los hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España;

	
3.º  Trata de seres humanos, siempre que: a) el procedimiento se dirija contra un español; b) el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España; c) el procedimiento se dirija contra una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España; o, d) el delito se hubiera cometido contra una víctima que, en el momento de comisión de los hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España, siempre que la persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo se encuentre en España;

	
4.º  Delitos de corrupción entre particulares o en las transacciones económicas internacionales, siempre que: a) el procedimiento se dirija contra un español; b) el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España; c) el delito hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización que tenga su sede o domicilio social en España; o, d) el delito hubiera sido cometido por una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.



La LO 1/2014 ha introducido, además, un apartado 5 que dispone que los delitos a los que se refiere el apartado anterior no serán perseguibles en España en los siguientes supuestos: 1.º Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en que España fuera parte; 2.º Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comisión, siempre que: a) la persona a la que se impute la comisión del hecho no se encontrara en territorio español; o, b) se hubiera iniciado un procedimiento para su extradición al país del lugar en que se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las víctimas, o para ponerlo a disposición de un Tribunal Internacional para que fuera juzgado por los mismos, salvo que la extradición no fuera autorizada.

Lo dispuesto en este apartado 2.º no será de aplicación cuando el Estado que ejerza su jurisdicción no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o no pueda realmente hacerlo, y así se valore por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a la que elevará exposición razonada el Juez o Tribunal.

A fin de determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, se examinará, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantías reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, según el caso: a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisión nacional haya sido adoptada con el propósito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal. b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, se examinará si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

4.  El doble sistema de atribución de la responsabilidad: su relevancia e importancia, y la compatibilidad de la responsabilidad penal individual con la responsabilidad penal corporativa

4.1.  El doble sistema de atribución de la responsabilidad: su relevancia e importancia

La LO 5/2010 estableció un doble sistema de atribución de responsabilidad penal a la persona jurídica, por una parte, por delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho y, por otra, por delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la persona jurídica, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas antes mencionadas (representantes legales y administradores de hecho o de derecho), han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso [art. 31 bis, n.o 1, apartados a) y b)].

Posteriormente, la LO 1/2015 ha mantenido ese mismo criterio de atribución de la responsabilidad, aunque modifica, como veremos, la definición de los sujetos activos en el primero de los llamados hechos de conexión, de modo que ahora se refiere a ellos como a los representantes legales de la persona jurídica o aquellos que, actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica u ostentan facultades de organización y control dentro de la misma (delitos de directivos), o bien por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el párrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisión, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso (delitos de empleados).

Por tanto, al margen de cuál sea la posición que se mantenga sobre el criterio elegido por nuestro CP para atribuir responsabilidad penal a las personas jurídicas (44) , es incuestionable que, en el art. 31 bis, n.o 1, apartados a) y b), se vincula dicha responsabilidad a la realización de un hecho delictivo por parte de unas determinadas personas físicas individuales que están vinculadas a la persona jurídica (el llamado hecho de conexión) (45) , ya lo sea porque son sus representantes legales o porque, actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica o porque ostentan facultades de organización y control dentro de la misma (los que hemos llamado delitos de directivos), ya lo sea porque están sometidos a la autoridad de las anteriores y han podido realizar los hechos delictivos por haberse incumplido, gravemente, sobre ellos, los deberes de supervisión, vigilancia y control de su actividad (los que hemos llamado delitos de empleados) (46) .

El texto legal sobre el que está inspirada, en este ámbito, la reforma de la LO 1/2015, el Decreto Legislativo 231 (47) , que establece la responsabilidad de las personas jurídicas en Italia, formalmente administrativa pero materialmente más cercana a un modelo de responsabilidad penal, también distingue, para establecer los hechos de conexión, entre:


	
(i)  Delitos cometidos por los sujetos con posizione apicale (posición apical o superior), es decir, las personas que ejercen funciones de representación, administración o dirección dentro la entidad o de alguna de sus unidades dotadas de autonomía financiera y funcional y por las personas que ejercen, de facto, la gestión y el control de esta [art. 5, n.o 1, apartado a)], y

	
(ii)  Delitos cometidos por las personas que estén bajo la dirección o supervisión de las personas que ejercen funciones de representación, administración o dirección dentro la entidad o de alguna de sus unidades dotadas de autonomía financiera y funcional y por las que ejercen, de facto, la gestión y el control de esta [art. 5, n.o 1, apartado b)]. Esta distinción tiene consecuencias sustanciales en el ámbito del proceso penal.



Efectivamente, en Italia, cuando se trata del delito de un directivo, para eximirse de responsabilidad, la empresa ha de demostrar, en el juicio penal, que ha adoptado diligentemente el modelo de organización y gestión y que ha vigilado sobre su constante operatividad, mientras que cuando se trata del delito cometido por un empleado, se aplican las reglas ordinarias y la carga de la prueba corresponde al Ministerio Fiscal (48) ; es decir, en el caso de responsabilidad por delitos de directivos, se presume la responsabilidad del ente, mientras que en el caso de responsabilidad por delitos de empleados, la responsabilidad hay que acreditarla. Ello es así porque mientras que, en un caso, el de los directivos, se entiende que su conducta expresa la propia voluntad de la sociedad en todas sus relaciones externas, en el otro, el de los empleados, la empresa solo tiene, sobre ellos, un deber de control, que, además, se habrá de demostrar que se ha incumplido, presumiéndose su cumplimiento por el hecho de que la empresa tenga puesto en marcha, de forma eficaz, un plan de prevención (49) . Eso se deduce del propio texto del art. 6, n.o 1, del Decreto 231, que establece que la empresa no responde si prueba que el órgano de gobierno ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisión del delito, modelos de organización y gestión idóneos para prevenir el tipo de delitos que se ha verificado; que las tareas de vigilar el funcionamiento y la observancia del modelo de prevención y de procurar su actualización ha sido confiado a un organismo del ente dotado de poderes autónomos de iniciativa y control; que los sujetos han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organización y de gestión; y que no se ha producido una omisión o una insuficiente vigilancia por parte del organismo antes referido. Sin embargo, si el delito es de los cometidos por empleados, la empresa no responderá si la comisión del delito ha sido posible por la inobservancia de los deberes de supervisión y control (art. 7, n.o 1), inobservancia que está excluida si, antes de la comisión del delito, la empresa ha adoptado e implementado eficazmente un modelo de organización, gestión y control interno idóneo para prevenir los delitos de la misma naturaleza que el cometido (art. 7, n.o 2).

En el ordenamiento inspirador del Decreto Legislativo 231, las Federal Sentencing Guidelines for Organizations (50) , la posibilidad de atenuar la pena está excluida en la Guideline §8C2.5., Culpability Score [subsección (f) (3) (A)], si el delito ha sido cometido por un individuo perteneciente al alto nivel directivo (high-level personnel) del departamento de la organización en el que se ha cometido el delito, cuando el mismo tenga 200 o más empleados, o si ese individuo ha participado en el delito, lo ha perdonado o lo ha ignorado voluntariamente. También, a estos efectos, constituirá una presunción refutable de que la organización no tiene un programa efectivo de prevención penal y ética si un individuo del nivel directivo en el caso de una organización de pequeño tamaño, o alguien del personal que tiene una autoridad sustancial (substantial authority personnel), pero que no pertenece al personal de alto nivel directivo, ha participado, lo ha perdonado o lo ha ignorado voluntariamente (51) .

No está del todo claro si nuestro CP concede alguna diferencia relevante, o extrae consecuencia relevante alguna, a efectos de la pena o a efectos de la exención de la responsabilidad, a la distinción entre los delitos cometidos por los directivos y los delitos cometidos por empleados. Es cierto que nuestro CP parece inspirarse en el modelo italiano, pero también lo es que contiene elementos de modelos político-criminales diferentes que, en algunos casos, incluso, son contradictorios (52)  y, de hecho, algún autor no ha dudado en criticar que «no se entiende muy bien por qué se distingue entre dos supuestos de imputación (actuación del superior, y actuación del subordinado debido a la infracción del deber de vigilancia del superior), pero posteriormente no se establecen consecuencias jurídicas más graves para el primer supuesto. De hecho, si lo que se pretendía era adaptar fielmente nuestro CP a las Decisiones marco europeas la diferente penalidad resulta el camino a seguir» (53) .

En efecto, según el texto del CP, salido de la reforma de la LO 1/2015, si el delito fuere cometido por las personas indicadas en el apartado a) del n.o 1 del art. 31 bis (directivos), la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si se cumplen una serie de condiciones (adopción, por el órgano de administración, del modelo de prevención; encomienda de su funcionamiento y cumplimiento a un órgano de la persona jurídica; elusión fraudulenta del modelo de prevención por los autores del delitos; y no omisión o ejercicio insuficiente de las funciones del órgano de vigilancia) (art. 31 bis, n.o 2), y si el delito fuera cometido por las personas indicadas en el apartado b) del n.o 1 del art. 31 bis (empleados), la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si, antes de la comisión del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organización y gestión que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión (art. 31 bis, n.o 4). Modelo de organización y gestión que lo debe de haber adoptado el órgano de administración, cuya supervisión, gestión y control se lo debe de encomendar a un órgano de la persona jurídica, que, además, debe ejercer suficientemente sus funciones y que, para ser eficaz, los autores deben haber cometido el delito eludiendo fraudulentamente las previsiones y controles de dicho modelo. Aparte, los requisitos esenciales de contenido del modelo de prevención, previstos en el art. 31 bis, n.o 5, se deben de cumplir en ambos casos.

Ahora bien, fuera de estas coincidencias, hay un elemento diferencial nada desdeñable que es el que se refiere al incumplimiento de los deberes de supervisión, vigilancia y control, como elemento para la definición de la responsabilidad penal de la persona jurídica, porque, respecto de los delitos de los empleados, lo que podríamos decir que es la norma especial, determina que para que la empresa responda hay que acreditar que el delito se ha podido cometer porque se han incumplido gravemente, por aquéllos que son mencionados en el apartado a), dichos deberes [art. 31 bis, n.o 1, apartado b)], mientras que en el caso de los delitos de los directivos, por remisión a lo que podríamos llamar norma general, la empresa responderá si se ha producido una omisión o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisión, vigilancia y control por parte del órgano de cumplimiento normativo (art. 31, n.o 2, condición 4.ª).

¿Quiere esto decir que el CP es más exigente para imputar a la empresa por el delito de los empleados que por el delito de los directivos y que, por tanto, sí que hay una diferencia sustancial entre ambos títulos de imputación? La respuesta a esta pregunta debe de ser, sin ninguna duda, afirmativa, porque, en efecto, el CP, en el caso de los delitos de los empleados, no se conforma con que los deberes de vigilancia sobre estos se hayan, sin más, infringido, sino que se tienen que haber infringido gravemente. Sin embargo, y respecto de los directivos, al CP le basta con la constatación de una mera omisión o un ejercicio insuficiente de esos deberes de vigilancia para poder imputar a la persona jurídica. Aquí está, por tanto, la diferencia que justifica la distinción y que, sin ninguna duda, es una diferencia sustancial porque varía la frontera de la relevancia penal en un caso (directivos) respecto del otro (empleados). El por qué sea eso así, probablemente viene explicado, como en el caso italiano, porque, en el caso de los directivos, su conducta expresa la propia voluntad de la sociedad en todas sus relaciones externas, mientras que, en el caso de los empleados, la empresa solo tiene, sobre ellos, un deber de control, que, además, se habrá de demostrar que se ha incumplido gravemente, presumiéndose su cumplimiento en otro caso.

En tales condiciones resultan muy relevantes, a los efectos de imputar a la persona jurídica, la correcta determinación de dos elementos; el primero, a quién incluimos dentro de los que hemos llamado directivos del apartado a) del art. 31 bis, n.o 1, porque la relevancia penal, a los efectos de imputación de la empresa, tendrá un ámbito más amplio que cuando el delito esté cometido por los empleados incluidos en el apartado b) de ese mismo precepto; el segundo, qué se debe de entender por infracción grave de los deberes de supervisión, vigilancia y control, porque ello determinará o excluirá la responsabilidad de la persona jurídica en el caso de los delitos de empleados del apartado b) del art. 31 bis, n.o 1.

4.2.  La compatibilidad de la responsabilidad penal individual con la responsabilidad penal corporativa

La responsabilidad penal de la persona jurídica se sigue generando, incluso, aunque se constate la comisión de dichos delitos por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el art. 31 bis, n.o 1, apartados a) (delitos de directivos) o b) (delitos de empleados), aun cuando la concreta persona física responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella (art. 31 ter, n.o 1) y ni se excluye ni se modifica por más que concurran, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, circunstancias que afecten a su culpabilidad o que agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido, o se hubieren sustraído a la acción de la justicia (art. 31 ter, n.o 2).

La dependencia, pues, como presupuesto del delito de la persona física individual para poderse definir una responsabilidad penal de la persona jurídica es evidente, incluso, en esto casos en los que, constatado dicho delito de la persona individual, ésta no puede ser individualizada o perseguida.

No obstante, como indica la STS n.o 321/2023, de 9 de mayo, el sistema de responsabilidad penal de personas jurídicas en nuestro ordenamiento, estrenado en 2010, complementa la responsabilidad penal de las personas físicas, pero no la sustituye. La responsabilidad penal que corresponde a las personas físicas por su participación en hechos delictivos no queda desplazada por el nuevo sujeto responsable penal, sino que queda, únicamente, complementada. «No se trata de decidir si las consecuencias penales han de ser asumidas por la persona natural o por la jurídica, sino si, además de la persona física, debe sancionarse penalmente a la entidad por cuya cuenta actuó. Procederá esa doble sanción cuando se den las condiciones establecidas en el art. 31 bis CP».

Porque, «una cosa es que sea posible condenar a la persona jurídica sin condena de las personas físicas responsables por no haberse esclarecido su identidad o por resultar exonerados por otras razones (aunque debe quedar siempre demostrado que la conducta típica la realizaron directivos o empleados de la entidad); y otra, muy distinta es que interpretemos contra legem el sistema como alternativo o disyuntivo: se condena bien a la persona física, bien a la persona jurídica». Únicamente en el supuesto en el que «cupiera identificar a la persona jurídica con el responsable penal cabría renunciar a una de las condenas —la de la persona jurídica— para no lesionar la prohibición de bis in idem».

Por lo demás, como ha señalado la STS n.o 742/2018, de 7 de febrero de 2019, «la cuestión de la exigencia de previa condena de una persona física, como presupuesto de la de una persona jurídica, no se acomoda al precepto que la recurrente invoca [art. 31 ter.2 del CP]. (…) La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraído a la acción de la justicia, no excluirá ni modificará la responsabilidad penal de las personas jurídicas», porque «una cosa es que se exija la "constatación" de la actuación de esos sujetos personas físicas y otra que sea un presupuesto la previa "condena" de las mismas».

5.  El nuevo régimen legal del art. 129

El nuevo art. 129 del CP suprime, lógicamente, las antiguas consecuencias accesorias para las personas jurídicas, estableciendo, en su lugar, una especie de estatuto paralelo de exclusión de la responsabilidad penal para empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad jurídica, no estén comprendidas en el art. 31 bis (54) .

Como nos recuerda ZUGALDÍA ESPINAR (55) , entre los entes colectivos sin personalidad incluibles en esta referencia normativa están los comités ciudadanos, las asociaciones de hecho (peñas o agrupaciones deportivas, clubes gastronómicos que ponen un patrimonio común, etc.), sociedades irregulares o sociedades en formación, las sociedades de hecho, las comunidades de bienes, las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal, las comunidades titulares de montes vecinales en mano común, las sociedades civiles sin personalidad jurídica, las herencias yacentes, los fondos de inversión previstos en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, los fondos de capital-riesgo, los fondos de pensiones, los fondos de regulación del mercado hipotecario, los fondos de titulación hipotecaria, los fondos de titulación de activos, los fondos de garantía de inversiones o las uniones temporales de empresas.

En estos casos, el Juez o Tribunal puede imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados c) a g) del art. 33, n.o 7, pudiendo también acordar la prohibición definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea lícita (art. 129, n.o 1), si bien solo podrán aplicarse cuando el CP lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas jurídicas (art. 129, n.o 2).

Finalmente, podrán ser acordadas por el Juez instructor, como medida cautelar, durante la instrucción de la causa, la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensión de las actividades sociales y la intervención judicial, a los efectos establecidos en este artículo y con los límites señalados en el art. 33.7 (art. 129, n.o 3).

Los delitos para los que están establecidas estas consecuencias accesorias son los de manipulación genética (art. 162), la alteración de precios en concursos y subastas públicas (art. 262, n.o 2), la negativa a las actuaciones inspectoras (art. 294, párrafo segundo), los delitos contra los derechos de los trabajadores (art. 318), la falsificación de moneda (art. 386, n.o 4) y asociación ilícita (art. 520).

Se ha señalado en la doctrina (56) , con razón, que la distinción que hace el CP entre entes colectivos con personalidad jurídica y entes colectivos sin personalidad está históricamente superada, y no se corresponde con la realidad de la vida de los negocios ni con las soluciones modernas contempladas en otros ordenamientos jurídicos europeos y a escala comunitaria —de hecho, este es el modelo propuesto por el art. 14 del Corpus iuris al establecer la responsabilidad penal de los entes colectivos (57) —, por lo que hubiera sido más correcto, a la hora de elaborar los criterios de imputación, el de «la existencia de un patrimonio autónomo del que el ente colectivo, tenga o no personalidad jurídica, sea titular».

6.  La transferencia de la responsabilidad penal (y civil, derivada de delito) en los supuestos de sucesión de empresa

6.1.  Introducción

El legislador penal ha previsto una especie de transferencia o traslado de la responsabilidad de la persona jurídica original a la entidad o entidades en las que ésta se transforme, quede fusionada o absorbida, sin que tampoco quepa extinguir la responsabilidad penal por la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica, entendiéndose por disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos (art. 130, n.o 2).

La regulación, por primera vez en nuestro CP, de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, a través de la LO 5/2010, inauguró toda una serie de nuevos problemas de interpretación y aplicación de nuestras normas penales en dicho ámbito, algunos de las cuales aún esperan —y esperarán, probablemente, durante algún tiempo— una consideración jurisprudencial, que oriente o dé criterios para su solución. Porque, si bien muchos de esos problemas han centrado las escasas resoluciones jurisprudenciales habidas hasta la fecha, o han suscitado importantes debates doctrinales, produciendo, consecuentemente, una abundante literatura, otros, por el momento, no han merecido especial atención, ni doctrinal ni jurisprudencialmente; uno de ellos es, precisamente, el que pretendemos abordar en este trabajo.

Efectivamente, de entre los problemas que aún no han sido debidamente abordados, a pesar de la trascendencia práctica que tiene para la decisión final de determinados procedimientos penales vivos o, incluso, en general, para ofrecer una mayor seguridad jurídica en operaciones de fusiones y adquisiciones, está el de la transferencia de las responsabilidades penales, o civiles ex delicto, en los supuestos de transformaciones estructurales de la persona jurídica o, si se quiere, y por utilizar una terminología consolidada en otros sectores del ordenamiento jurídico —y que utilizaremos aquí para simplificar la referencia a la cuestión—, en el caso de la sucesión de empresas (58) .

El problema que tratamos de analizar es, pues, el de definir hasta qué punto, y de qué forma, pueden dejarse subsistentes, para la nueva o nuevas sociedades, surgidas del proceso de modificación estructural, las responsabilidades penales (o civiles ex delicto) asumidas por la sociedad o sociedades preexistentes. La pregunta por contestar es, pues, sencilla, aunque no lo sea su respuesta: ¿Asume la sociedad sucesora la responsabilidad penal, o civil derivada del delito, de la sociedad sucedida?

A la regulación de este problema le dedica el CP un precepto, el art. 130, n.o 2, que define los supuestos y da solución a los mismos de manera un tanto escueta e imperfecta, como más adelante veremos.

Por lo demás, el problema no es propio ni exclusivo del Derecho penal, sino que se suscita en otros ámbitos jurídicos, siempre que hay responsabilidades pendientes de enfrentar y resolver por parte de empresas que van a iniciar un proceso de transformación. Así, como veremos, es un problema clásico en el ámbito laboral y recurrente en el ámbito fiscal, y, por lo tanto, puede ser oportuno acudir a los órdenes social y administrativo, con el fin de analizar el tratamiento que reciben los supuestos de sucesión de empresas, en tanto en cuanto, en esos ámbitos, tiene un mayor desarrollo legal, doctrinal y jurisprudencial. Esta travesía por otras jurisdicciones nos permitirá extraer similitudes y diferencias entre las distintas regulaciones, así como nos puede reportar cierta utilidad a la hora de identificar problemas y proponer soluciones.

Fuera de nuestras fronteras, en sistemas jurídicos que cuentan con una larga tradición a la hora de responsabilizar penalmente a las personas jurídicas, el problema que aquí analizamos lleva años siendo objeto de atención y tratamiento doctrinal y jurisprudencial, por lo que referirse a ello también nos puede resultar útil para orientar las soluciones a adoptar en nuestro propio sistema.

Finalmente, es muy importante señalar, para concluir estas consideraciones introductorias, que las disposiciones que vamos a analizar —tanto las del CP como las de las normas laborales y tributarias a las que nos referiremos— tienen la naturaleza propia de normas antifraude, dado que pretenden evitar que la sucesión de empresas se utilice como mecanismo para eludir responsabilidades penales, laborales o fiscales, bien de las ya nacidas, bien de las de cierto e inminente nacimiento (59) . De hecho, el párrafo segundo del art. 130, n.o 2, del CP es expresión inequívoca de ello al referirse a la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica, términos que dan cuenta del contenido defraudatorio de la disolución a la que se refiere, que no es la real sino la emprendida con un objetivo espurio; el de intentar evitar la responsabilidad penal.

Esta naturaleza antifraude hay que tenerla muy presente, porque las normas que determinan la transferencia de la responsabilidad penal (así como la civil ex delicto, la laboral o la tributaria) a la empresa sucesora, en supuestos de sucesión de empresas, no son normas que deban de interpretarse de manera meramente formal y aplicarse de forma automática (60) .

La propia naturaleza de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, es, igualmente, la de una norma protectora de los derechos de los trabajadores frente a maniobras de cesión o transmisión de empresas o actividades empresariales orientadas a eludir las responsabilidades que para con dichos trabajadores se han contraído.

6.2.  La regulación legal de la transferencia de la responsabilidad por sucesión de empresas

6.2.1.  La regulación en el CP tras la LO 5/2010

Como ya hemos avanzado, la regulación del problema de la transferencia de la responsabilidad penal (o civil derivada del delito), en los supuestos de sucesiones de empresas, es escueta y francamente mejorable, desde el punto de vista técnico.

Así, el único precepto destinado a tal fin, en nuestro CP, es el art. 130, n.o 2, que se limita a señalar, en su párrafo primero, que «la transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. El Juez o Tribunal podrá moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella». Igualmente —continúa diciendo el precepto en el párrafo segundo—, «no extingue la responsabilidad penal la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica. Se considerará en todo caso que existe disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos».

El precepto se incluyó en el CP en el año 2010, al regularse la responsabilidad penal de las personas jurídicas, lo cual, por lo demás, es perfectamente razonable, porque al establecerse la responsabilidad penal de las personas jurídicas es cuando, de forma inevitable, se va a suscitar qué ha de suceder con esa responsabilidad cuando la persona jurídica sufra modificaciones en su estructura que la transforman o modifiquen, de forma esencial.

Cosa distinta es si el legislador ha acertado en la forma de regular la solución del problema, porque, más bien, parece haber utilizado la brocha gorda que el pincel fino que exigía su complejidad.

Así, por ejemplo, el CP recoge casi todos los supuestos de la anterior LMESM, hoy sustituida por ese caótico RD Ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y otras situaciones de vulnerabilidad; de trasposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea (RDL 5/2023)  (61) , y se refiere a las hipótesis de la transformación, la fusión, la absorción o la escisión de una persona jurídica. Sin embargo, el CP, de forma inexplicable, deja fuera el supuesto de la cesión global de activos y pasivos, que, desde el punto de vista de la elusión de responsabilidades, es perfectamente asimilable a un supuesto de sucesión de empresas, en la medida en que la empresa cedente se convierte en un cascarón vacío, incapaz de asumir responsabilidades de ningún orden.

Por eso, y con acierto, en otros ámbitos en los que se plantea el problema de la transferencia de responsabilidades a la empresa sucesora, sí se menciona, expresamente, como uno de los escenarios posibles, el de la sucesión en la titularidad o ejercicio de explotaciones, industrias, negocios o actividades económicas (art. 42, n.o 1, de la LGT y arts. 168, n.o 1, y 142, n.o 1, de la LGSS).

Por lo demás, la referencia a la transformación en el art. 130, n.o 2, CP es más que discutible porque la transformación no altera, en ningún caso, la personalidad jurídica de la sociedad, que continuará subsistiendo bajo la nueva forma (art. 17 del Libro Primero del RDL 5/2023). Por eso, para los acreedores, el hecho de la transformación no supone novación alguna, motivo por el cual no pueden oponerse a la misma alegando que se ha producido un cambio en la persona del deudor (62) . En tales condiciones, desde el punto de vista penal, la transformación no supone, en ningún caso, la necesidad de una transferencia de la responsabilidad penal (o civil ex delicto) a la empresa sucesora porque, en realidad, no hay tal sucesión.

Teniendo en cuenta la diferente naturaleza y consecuencias jurídicas de la transformación, la fusión, la absorción y la escisión, es muy discutible la uniformidad con la que se describen las diferentes operaciones societarias de modificación estructural, como si todas generaran iguales efectos y consecuencias, y el automatismo con el que se ofrece la solución al problema de la transferencia de responsabilidades entre la empresa sucedida y la empresa sucesora. Porque, como hemos visto, el párrafo primero del n.o 2 del art. 130 del CP, se limita a señalar que «la transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión», sin distinguir entre las distintas situaciones o los distintos escenarios en los que se pueden producir esas transformaciones, fusiones, absorciones o escisiones. No es posible obviar, como parece pretender el CP, que esas situaciones o escenarios pueden ser, para la empresa sucesora, escenarios o situaciones de normalidad, porque ésta puede no ser, en absoluto, consciente o conocedora de que, en su caso, la operación societaria en cuestión pretende una elusión de las responsabilidades penales; o para la propia empresa sucedida, que puede, también, no ser consciente o conocedora de la realidad de determinadas conductas delictivas de sus empleados, que luego, en el momento de la operación societaria o después de ella, se terminan por poner de manifiesto. Esa falta de matices del texto es lo que ha obligado a la Circular 1/2011 a decir que, en la norma del art. 130, n.o 2, del CP, «se da más importancia al sustrato organizativo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que resulta lógico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas».

Además, esa uniformidad y automatismo en la redacción del párrafo primero del art. 130, n.o 2, del CP choca, frontalmente, con la forma en la que está redactado el párrafo segundo del mismo precepto, que recoge el supuesto de disolución de la persona jurídica. En este caso, el CP no se limita a referirse, en términos genéricos, a la disolución de la persona jurídica, sino que se refiere, únicamente, a la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica, expresión que, de forma inequívoca, remite a una operación societaria fraudulenta, porque no es una disolución real sino una disolución puesta en marcha con un objetivo espurio, cual es, intentar evitar la responsabilidad penal. Por ello, solo esa disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica es la que provoca la subsistencia de la responsabilidad penal de la persona jurídica (63) .

6.2.2.  La subsistencia de la responsabilidad penal en los supuestos de disolución de empresas y la regulación de la successor liability en el Derecho norteamericano

Ejemplo de todo lo contrario —es decir, ejemplo de diferenciación entre situaciones y diversidad en las propuestas de solución a esas diferentes situaciones—, es la forma en la que se enfrenta la denominada successor liability (responsabilidad del sucesor) en el sistema jurídico de los EE.UU. (64) .

Allí el sistema distingue, de forma bastante nítida, entre las diferentes operaciones societarias que pueden obligar a mantener la responsabilidad o generar una nueva responsabilidad del sucesor; en concreto, se distingue entre la disolución/liquidación (dissolution/liquidation), la fusión (merge) y la compra (acquisitions). A su vez, estas operaciones pueden tener sus propias especificidades. Por ejemplo, la venta lo puede ser de todos o parte de los activos y, después, la sociedad vendedora puede liquidarse (asset-sale and liquidation), o puede ser una venta de acciones (stock sale), llevada a cabo, no por la sociedad, sino por los accionistas, pasando la sociedad compradora a controlar la sociedad cuyas acciones ha adquirido, pudiendo luego liquidarla, adjudicándose sus activos, o no liquidarla y continuar su actividad societaria y económica (65) .

En el caso de la disolución, la vieja regla del common law, heredada del Derecho inglés, que se aplicaba en los EE.UU. hasta, aproximadamente, el último tercio del pasado siglo, establecía que la disolución, como muerte civil que es de la corporación, implicaba la extinción de cualquier responsabilidad (incluida la penal). Así, la jurisprudencia solía declarar, de forma tajante, que la disolución de una corporación termina, completamente, «con su existencia como entidad legal, y la hace incapaz de demandar o ser demandada como realidad corporativa o de demandar en su nombre» [Crossman v. Vivienda Water Co., 150 Cal. 575, 580 (1907), Oklahoma Natural Gas Co. V. Oklahoma, 273 U.S. 257, 259 (1927), In re RegO Co., 623 A.2d 92, 95 (Del. Ch. 1992)]. Los tribunales atemperaban los que podían ser injustos efectos de esta estricta regla con la llamada equitable fund theory, según la cual, el acreedor de una corporación disuelta podía perseguir los activos de la entidad, distribuidos entre los accionistas, como si de un fondo fiduciario se tratara [Koch v. United States, 138 F.2d 850, 852 (10th Cir. 1943), Pac. Secene, Inc. V. Penasquitos, Inc., 758 P.2d 1182, 1183 (Cal. 1988)].

Sin embargo, paulatinamente, esa regla de irresponsabilidad —y su contrapartida, la equitable fund theory (66) — fue siendo reconsiderada por los tribunales, sobre todo, a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de los EE.UU., Melrose Distillers, Inc. v. United States, 359 U.S. 271 (1959) (67) , de modo que las legislaturas de los Estados (68)  empezaron a dictar leyes que, expresamente, establecían la posibilidad de prolongación de la existencia de la corporación, más allá del momento de la decisión de la disolución, para hacer frente a las correspondientes acciones que pudieran ejercitarse contra ella, independientemente de que dicha disolución pueda considerarse o no fraudulenta, o que, al tiempo de la disolución ya se hubiera formulado o no acusación formal contra la misma (69) . El cuánto fuera ese período de tiempo, iba a depender de las normas de cada Estado y, en ocasiones, de los propios márgenes que, a la vista de ellas, ha ido perfilando la jurisprudencia de sus tribunales.

Por ejemplo, en el estado de Illinois, la Illinois Business Corporation Act establece un límite absoluto e infranqueable de cinco años, después de la disolución, dentro del cual es posible ejercitar acciones para exigir responsabilidades pendientes. Así, en dicho texto legal, se prevé que la disolución de una corporación no tendrá efecto, ni extinguirá o perjudicará ninguna acción civil, a favor o en contra, de la corporación, sus directores o accionistas, encaminada a ejercer cualquier derecho o reclamación existentes, ni extinguirá o perjudicará ninguna responsabilidad, acumulada o incurrida, ya sea anterior al momento de la disolución o posterior a ella, siempre y cuando la acción o cualquier otro procedimiento que se emprenda, por o contra la corporación, se haga dentro de los cinco años siguientes de la fecha de la disolución (805 ILCS 5/12.80).

La influyente legislación de Delaware es menos terminante porque el subcapítulo X (Sale of Assets, Dissolution and Winding Up) del capítulo 1 (General Corporation Law) del título 8 (Corporations) del Delaware Code, establece, en el §278, que los órganos corporativos, ya expire la persona jurídica por cumplimiento del término de su existencia, ya sea, de cualquier otra forma, disuelta, continuarán, no obstante, funcionando, por un término de 3 años desde la fecha de la expiración o disolución, o por el período que discrecionalmente determine la Court of Chancery (70) , con el propósito de interponer reclamaciones o defenderse de ellas, ya sean éstas de naturaleza civil, penal o administrativa, y de permitirles, gradualmente, establecer y cerrar sus negocios, disponer y transmitir sus propiedades, cumplir con sus responsabilidades y distribuir, entre sus accionistas, cualquier activo restante, pero no con el propósito de continuar el negocio para el cual se organizó la corporación. Además, el §279 autoriza la designación de un receiver (71) , que puede prolongar indefinidamente la vida de la corporación mientras haya activos que proteger.

A la vista de estas normas, el Tribunal Supremo de Delaware [Anderson v. Krafft-Murphy, No. 85, 2013 (Del. Nov. 26, 2013)] ha concluido que, en términos generales, no se puede hablar de límites temporales de prescripción de las acciones tras la disolución de una corporación, si bien introduce algunos complejos matices (72) .

En los casos de fusiones (merges), las jurisdicciones estatales suelen prever, en sus normas estatutarias, que las entidades resultantes de los procesos de fusión deben de asumir las obligaciones y responsabilidades de las entidades que se disuelvan como consecuencia de estos (73) .

En el nivel federal, tanto el DOJ como la SEC siguen el mismo criterio en la aplicación de la Foreign Corrupt Practices Act (en adelante, FCPA) (74) . Efectivamente, en la Resource Guide to the U.S. Foreign Corrput Practices (75) , el DOJ y la SEC establecen que, aunque generalmente no emprenden acciones contra compañías que, voluntariamente, declaran y corrigen las malas prácticas en los contextos de compra de compañías, se plantearán ejercer dichas acciones contra aquellas compañías sucesoras que, directamente, participen en las infracciones o no pongan fin a la continuación de dichas malas prácticas, una vez la compañía ha sido adquirida. Ambas agencias —DOJ y SEC— entienden que esta posición es consistente con la doctrina establecida por el Tribunal Supremo de los EE.UU. en Melrose Distillers, Inc. v. United States, a la que ya nos hemos referido.

El problema que subsiste, y en contra de cuya posibilidad se han pronunciado diversos autores (76) , es el de que la entidad que pueda sobrevivir en el proceso de fusión responda de los delitos de la que ha sido, de hecho, liquidada, sin haber tenido conocimiento previo de ellos, problema sobre el que, en realidad, no han tenido ocasión de pronunciarse, en relación con la FCPA, los tribunales federales.

En las operaciones de compra (acquisitions), en la mayoría de los Estados, la norma general que se aplica es que las responsabilidades de la empresa sucedida no se transmiten a la empresa sucesora. Esta regla general, según explicación del Tribunal Supremo de Illinois, «se desarrolló como respuesta a la necesidad de proteger a los compradores de buena fe de responsabilidades no asumidas y estaba dirigida a maximizar el flujo de activos corporativos» [Vernon v. Schuster, 688 N.E.2d 1172, 1175 (Ill. 1997)].

No obstante, frente a esta regla general, en la jurisprudencia y doctrina de la práctica totalidad de los Estados se aceptan cuatro excepciones tradicionales (77) ; es decir, un sucesor asumirá la responsabilidad (penal, civil, laboral o administrativa) de la empresa sucedida: 1.ª Cuando, de forma expresa o implícita, la empresa sucesora asuma las responsabilidades de su predecesora; 2.ª Cuando, a pesar de que la operación se articule, formalmente, como una cesión de bienes, en realidad se está ante una fusión (de facto merger exception); 3.ª Cuando la operación se llevó a cabo con el propósito fraudulento de eludir la responsabilidad por las deudas del predecesor; 4.ª Cuando el sucesor es un mero continuador del predecesor (78) .

Con el tiempo, determinados Estados —California, Connecticut, Nueva Jersey, Nuevo México, Mississippi, Pensilvania y Washington— han admitido dos excepciones más (79) ; a saber, cuando el sucesor continúa con el proyecto empresarial, las operaciones de negocios, del predecesor —excepción que se considera una expansión de la excepción de la «mera continuación»— y cuando el sucesor continúa con la línea de producto del predecesor con los activos comprados (80)   (81) ).

6.2.3.  La transferencia de responsabilidades corporativas en el orden social

En el ámbito laboral, el expediente de la sucesión de empresas se aplica a aquellos supuestos en los que el empresario, para evitar el pago de deudas vigentes con la Seguridad Social, crea un nuevo ente empresarial, en la idea de que, con tal cambio de sujeto titular de la explotación, se puedan eludir dichos pagos.

La transferencia de responsabilidades aparece regulada, por una parte, en el ET y, por otra, en la LGSS.

Así, el art. 44 del ET dispone, en su n.o 1, que «el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma no extinguirá por sí mismo la relación laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa específica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de protección social complementaria hubiere adquirido el cedente».

Por su parte, el n.o 2 del anterior precepto, establece que «se considerará que existe sucesión de empresa cuando la transmisión afecte a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria». Además, el n.o 3, señala que, «sin perjuicio de lo establecido en la legislación de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos, responderán solidariamente durante tres años de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisión y que no hubieran sido satisfechas», debiendo responder, también, «solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión, cuando la cesión fuese declarada delito».

Los arts. 168, n.o 1, y 142, n.o 1, de la LGSS también recogen las consecuencias jurídicas de la cesión de empresas, diciendo, el primero, que «en los casos de sucesión en la titularidad de la explotación, industria o negocio, el adquirente responderá solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesión. La misma responsabilidad se establece entre el empresario cedente y cesionario en los casos de cesión temporal de mano de obra, aunque sea a título amistoso o no lucrativo, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal». Mientras que el segundo establece que «la responsabilidad solidaria por sucesión en la titularidad de la explotación, industria o negocio que se establece en el citado artículo 168 se extiende a la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al hecho de la sucesión», debiéndose entender «que existe dicha sucesión aun cuando sea una sociedad laboral la que continúe la explotación, industria o negocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior».

Debe señalarse que la legislación laboral establece el expediente de la sucesión de empresas, para que el nuevo titular responda solidariamente con el anterior, o con sus herederos, de las obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa específica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de protección social complementaria hubiere adquirido el cedente, incluyendo el pago de las prestaciones causadas a la Seguridad Social antes de dicha sucesión; es decir, es una responsabilidad para la tutela de los derechos de los trabajadores por obligaciones ya adquiridas.

Finalmente, igual criterio mantiene la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, que es, igualmente, una norma protectora de los derechos de los trabajadores frente a maniobras de cesión o transmisión de empresas o actividades empresariales orientadas a eludir las responsabilidades que para con dichos trabajadores se han contraído.

6.2.4.  La transferencia de responsabilidades corporativas en el orden tributario

Dentro del extenso campo del derecho administrativo sancionador, encontramos una regulación relativa a los supuestos de sucesión de empresas, concretamente, en el ámbito tributario.

De este modo, el art. 42, n.o 1, de la LGT señala que son responsables solidarios de la deuda tributaria las entidades «que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades económicas, por las obligaciones tributarias contraídas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad también se extenderá a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar».

A su vez, el art. 175 de la LGT, en su n.o 2, señala que «el que pretenda adquirir la titularidad de explotaciones y actividades económicas y al objeto de limitar la responsabilidad solidaria contemplada en el párrafo c) del apartado 1 del artículo 42 de esta ley, tendrá derecho, previa la conformidad del titular actual, a solicitar de la Administración certificación detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio. La Administración tributaria deberá expedir dicha certificación en el plazo de tres meses desde la solicitud. En tal caso quedará la responsabilidad de la adquirente limitada a las deudas, sanciones y responsabilidades contenidas en la misma. Si la certificación se expidiera sin mencionar deudas, sanciones o responsabilidades o no se facilitara en el plazo señalado, el solicitante quedará exento de la responsabilidad a la que se refiere dicho artículo».

Por más que esta regulación pudiera parecer clara y poco controvertida, lo cierto es que la definición de los supuestos de transferencia de responsabilidades tributarias entre el obligado tributario y el eventual responsable tributario no ha sido una cuestión ni mucho menos pacífica.

El primer problema que esta regulación plantea es el de la distinción entre la figura del obligado tributario y la del responsable tributario. Dichas figuras se recogen en el art. 41, n.o 1, de la LGT, según el cual, «la ley podrá configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se considerarán deudores principales los obligados tributarios del apartado 2 del artículo 35 de esta ley». Conforme a lo expuesto, podría definirse al responsable tributario como aquella persona física o jurídica, distinta al obligado tributario, que, no habiendo cometido infracción tributaria alguna, es compelido por la Ley a soportar, en nombre propio y personalmente, las consecuencias económicas que dimanan de un hecho antijurídico ajeno.

Sentado lo anterior, diremos que, a lo largo de los años, se ha producido una numerosa jurisprudencia y doctrina contrarias a la transferencia automática de responsabilidades.

El máximo exponente de la referida corriente crítica lo encontramos en lo sucedido con motivo de la —ya derogada— Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. Dicha Ley obligaba a los miembros de una misma unidad familiar a tributar por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, de manera conjunta y solidaria, previsión declarada inconstitucional por la STC n.o 45/1989, de 20 de febrero, dejando la tributación conjunta de los miembros de la unidad familiar como una mera opción. Años más tarde, la STC n.o 146/1994, de 12 de mayo, declaró inconstitucional el art. 7, n.o 2, de la misma Ley por prever la responsabilidad solidaria de los miembros de una unidad familiar frente a las sanciones de la Hacienda Pública.

La última de la sentencias citadas establece que «los principios inspiradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, si bien la recepción de los principios constitucionales del orden penal por el Derecho administrativo sancionador no puede hacerse de forma automática, porque la aplicación de dichas garantías al procedimiento administrativo sólo es posible en la medida en que resulten compatibles con su naturaleza [por todas, STC 246/1991 Fundamento Jurídico 2.º]. Entre los principios informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma fundamental [STC 254/1988, Fundamento Jurídico 5.º], también formulado por este Tribunal como principio de la personalidad de la pena o sanción [STC 219/1988, Fundamento Jurídico 3.º], denominación suficientemente reveladora de su aplicabilidad en el ámbito del Derecho administrativo sancionador».

Desde entonces, se han ido sucediendo resoluciones y voces doctrinales que rechazaban la transferencia automática de las sanciones tributarias, en la medida en que, obligar al pago de estas a personas distintas del infractor —obligado tributario en origen—, supone una flagrante vulneración del principio de culpabilidad, de personalidad de las sanciones y de la prohibición de responsabilidad objetiva. En la misma línea, se establece la objeción consistente en que no se puede hacer responder por una sanción a quien no ha cometido ni participado en la infracción previa.

Así se expresa, por ejemplo, la STS, Sala de lo Social, de 23 de enero de 1998, cuando señala que «(...) puede hablarse de una decidida línea jurisprudencial que rechaza en el ámbito sancionador de la Administración la responsabilidad objetiva, exigiéndose la concurrencia de dolo o culpa, en línea con la interpretación de la STC 76/1990, de 26 de abril, al señalar que el principio de culpabilidad puede inferirse de los principios de legalidad y prohibición del exceso (artículo 25 CE) o de las exigencias inherentes al Estado de Derecho. Por consiguiente, tampoco en el ilícito administrativo puede prescindirse del elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa».

De acuerdo con todo lo anterior, la regulación vigente de los supuestos de sucesión de empresas, contenida en la LGT, no sería contraria a derecho por dos motivos: a) Porque la regulación se plantea como un mecanismo anti-fraude, en el que se presume que la empresa sucesora, o bien tenía conocimiento de las infracciones tributarias cometidas por su predecesora, o bien es fruto directamente de una sucesión encubierta o de facto, por lo que en ambos supuestos puede sostenerse la concurrencia de culpa; b) Porque, como ya se ha expuesto, la AEAT permite obtener una certificación de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de la empresa que va a ser adquirida, por lo que la no solicitud de dicha certificación es interpretada como una negligencia de la sociedad sucesora, lo que le obligaría a responder. No obstante, como señala cierto sector doctrinal, no sin razón —a nuestro entender—, la falta de solicitud de la certificación de deudas bien puede ser interpretada como una negligencia, pero en modo alguno puede suplir el elemento culpabilístico de la infracción cometida por el obligado tributario.

Para concluir el presente apartado, consideramos importante extractar la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 febrero 1999, en la que se establece que «hay que precisar —así lo hace la doctrina científica— que la culpabilidad exigible en las infracciones administrativas lo es en distintos términos que en el Derecho Penal, porque frente a lo limitado de los ilícitos penales, en el Derecho Administrativo sancionador, el repertorio de ilícitos es inagotable, y no puede sistematizarse la interpretación de dicho concepto, ni exigirse a la persona el conocimiento de todo lo ilícito. Si se hiciera así, el Derecho Administrativo sancionador no existiría. Al movernos en el campo del Derecho Administrativo sancionador, debemos tener en cuenta que las normas —el ordenamiento jurídico— protege los intereses públicos, que han de situarse frente a las situaciones objetivas en que quede reflejada la infracción administrativa, porque las circunstancias objetivas concurrentes son relevantes».

De acuerdo con lo anterior, en la medida en que, en el Derecho penal, el requisito de la culpabilidad es más estricto que en el Derecho administrativo sancionador, no podemos concluir otra cosa distinta a que, si la transmisión automática de sanciones no es admisible en éste, mucho menos debe serlo en aquel.

6.3.  Conclusiones

Con ocasión de las primeras sentencias relativas a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, el TS ha afirmado, rotundamente, que a las personas jurídicas les asisten los mismos derechos y garantías constitucionales que a las personas físicas. En este sentido, ya la STS n.o 514/2015, de 2 de septiembre, señalaba que, pese a no haber tenido todavía la oportunidad de pronunciarse sobre el fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos, «parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas jurídicas habrá de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal». De igual modo, las posteriores SSTS n.os 154/2016, de 29 febrero, y 221/2016 de 16 marzo, han venido reforzando la meritada tesis.

Por su parte, con motivo de la discusión suscitada en torno a la (no) transmisión directa de responsabilidades penales entre la persona física y la persona jurídica, las referidas sentencias han recordado la prohibición de responsabilidad objetiva vigente en nuestro ordenamiento. Especial interés tiene, en este sentido, lo establecido por la STS n.o 221/2016, de 16 marzo, al señalar que «nuestro sistema, en fin, no puede acoger fórmulas de responsabilidad objetiva, en las que el hecho de uno se transfiera a la responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente ficticio sometido, hasta hace bien poco, a otras formas de responsabilidad. La pena impuesta a la persona jurídica sólo puede apoyarse en la previa declaración como probado de un hecho delictivo propio».

Por tanto, el principal problema que plantea la previsión del art. 130, n.o 2, CP, tanto en el orden de la responsabilidad penal como en el de la responsabilidad civil ex delicto, consiste en que, si nos atenemos a su estricta literalidad, se hace responder a una entidad por unos hechos delictivos cometidos por otra.

En este mismo sentido, también contrario a la interpretación excesivamente formalista del art. 130, n.o 2, CP, el Auto n.o 246/2019 de 30 de abril de la Sección Cuarta de la Sala de lo Penal de la AN (82) . En dicha resolución se advierte de «las graves consecuencias que una aplicación automática del art. 130.2 CP podría acarrear», por lo que resulta necesario buscar límites para evitar «una aplicación de una responsabilidad meramente objetiva, prescrita por nuestro Tribunal Constitucional (SSTC 146/1994, de 12 de mayo; 151/2005, de 6 de junio; 283/2006, de 9 de octubre, y 59/2008, de 14 de mayo)» que «podría vulnerar los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas, respecto» tal y como ya ha señado el TS (STS n.o 668/2017, de 1 de octubre).

Es por lo que la Sala considera que no es posible hacer que las «entidades que nada tienen que ver con los delitos cometidos por las sociedades fusionadas» tengan que responder por los mismos. Y es que «en la mayoría de las ocasiones, este tipo de modificaciones estructurales obedecerá a fines lícitos relacionados con intereses económicos, oportunidades de mercado, u otros de cualquier tipo, ajenos al encubrimiento delictivo, ya que no cabe duda de que los primeros interesados en desprenderse de esa supuesta peligrosidad criminal de las entidades fusionadas serán las propias entidades que las fusionan o absorben, salvo que quieran asumir el coste del daño reputacional». De ahí la importancia, según la Sala, «del comportamiento de la entidad resultante tras la fusión», que servirá para «valorar la finalidad de la operación, y si la misma, se llevó a cabo por móviles espurios, acreedores de algún tipo de responsabilidad penal».

En conclusión, la Sala exige «llevar a cabo una interpretación del precepto acorde con la normativa constitucional y los principios básicos del Derecho penal», impidiendo que se pueda trasladar a la nueva sociedad «sin más», los posibles «defectos de organización de la entidad absorbida, ni la existencia de una cultura de cumplimiento de la norma, susceptibles de reproche penal», puesto que ello nos llevaría irremediablemente a una «vulneración del principio de personalidad de las penas y del de culpabilidad, ya que se haría responder a aquél por hechos ajenos en los que ninguna intervención ni dolosa, ni culposa hubiere tenido, lo que nada tiene que ver con un sistema penal de autorresponsabilidad como el pretendido por el legislador en la regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas».

Con todo, las anteriores afirmaciones están sujetas a diversos matices. De este modo, los supuestos de transformación no resultan, a priori, demasiado problemáticos, puesto que, pese a existir un cambio de forma o tipo social, se conserva la misma identidad o personalidad jurídica, de acuerdo, como ya vimos, con lo establecido por el art. 17 del Libro Primero del RDL 5/2023.

Igualmente, tampoco parece existir objeción alguna en afirmar la posibilidad de transferencia de responsabilidades entre personas jurídicas cuando se aplica a los supuestos para los que tal figura fue creada, es decir, en casos de fraude. Esta idea es compartida, como ya hemos visto, por el Ministerio Fiscal, que, en su Circular 1/2011, confirma la idea de que «el precepto trata de evitar la elusión de la responsabilidad penal por medio de operaciones de transformación, fusión, absorción o escisión». La transferencia de responsabilidad en los supuestos en los que se persiga eludir fraudulentamente la misma, no sólo resulta lógico, sino que, además, es ajustado a derecho, puesto que la entidad sucesora habrá participado, en cierto modo, en la causación culpable del ilícito que genere tales responsabilidades; participación que, dicho sea de paso, deberá quedar debidamente acreditada, so pena de incurrir en una vulneración del derecho fundamental a la presunción de inocencia.

En cuanto a la disolución y liquidación, la LSC, establece un proceso complejo, que comienza por la disolución, continúa con la liquidación y termina con la extinción (83) , en el que es difícil imaginar la posibilidad de utilizarlo para eludir responsabilidades de ninguna naturaleza (84) .

Lo realmente preocupante es que el art. 130, n.o 2, del CP no haga distinción alguna entre los supuestos de sucesión fraudulenta y los que, únicamente, obedecen a operaciones mercantiles exentas de toda perversión. Ello puede dar lugar a que la transferencia de responsabilidades penales, o civiles ex delicto, sea aplicada con demasiada amplitud, generando situaciones de dudosa legalidad (85) . Porque la única concesión correctora que, al respecto, ha introducido el legislador del CP —si bien no se sabe si es peor el remedio que la enfermedad— es la potestad que confiere al Juez de «moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella». Como señala SÁNCHEZ-VERA, esta previsión denota la falta de comodidad del legislador con la configuración del traslado de responsabilidades, a la par que resulta perturbadora en tanto en cuanto parece admitir la responsabilidad objetiva siempre que esté sujeta a moderación (86) .

La cuestión nuclear del problema es que no es ajustado a derecho atribuir responsabilidades, de manera directa y sin que concurra elemento subjetivo alguno, a una persona jurídica determinada por un delito que ha cometido una persona jurídica distinta, por más que esta última quede, finalmente, integrada en aquella. Si a las personas jurídicas les asisten los mismos derechos y garantías que amparan a las personas físicas, la transferencia de responsabilidades, en términos objetivos, supone una clara vulneración del principio de culpabilidad (STC n.o 59/2008, de 14 de mayo).

Hay que aceptar la hipótesis de que el descubrimiento de la comisión del delito, o el inicio de la acción penal, tenga lugar con posterioridad a la realización de algunas de las operaciones que recoge el art. 130, n.o 2 del CP, de modo que no haya sido posible tener un conocimiento anterior de la perpetración del ilícito penal. Igualmente, ha de tenerse presente que, en el orden penal, no existe la posibilidad —a diferencia de lo que ocurre en el ámbito tributario— de que un tercero solicite, a alguna autoridad, que se expida una certificación en la que consten las causas penales que tiene abiertas una determinada persona.

Aun en el mejor de los casos, cuando pueda probarse que la entidad sucesora conocía, o pudo haber conocido de manera razonable, que la persona jurídica sucedida había cometido un delito, seguiría sin satisfacerse la exigencia de culpabilidad de aquélla, en la comisión de tal delito, al no haberse contribuido, en modo alguno, a su ejecución. Por tanto, sería discutible la transferencia directa de responsabilidades.

Hay que tener en cuenta que la naturaleza de la sucesión de empresas en el ámbito laboral y fiscal es muy diferente a la que tiene en el ámbito penal, o en el de la responsabilidad civil subsidiaria ex delicto, como lo ha admitido, sin objeción alguna, la propia Audiencia Nacional, en el Auto de 28 de octubre de 2016, dictado en el seno de las diligencias previas n.o 31/2016 (caso Vitaldent) por el Juzgado Central de Instrucción n.o 6. Esta resolución autoriza la adquisición del negocio del Grupo Vitaldent en España e Italia, mediante la compra de la totalidad de sus activos, la asunción de los pasivos y la subrogación en la posición de empleador respecto de la totalidad de los empleados del Grupo en España e Italia, y en las relaciones contractuales que consientan la cesión de sus contratos (franquiciados, arrendadores y proveedores), en los términos que se detallan en el contrato de compraventa aportado por la compradora, JB Capital Markets. Pues bien, en la misma, y con la conformidad del Ministerio Fiscal y de la Abogacía del Estado, se señala que hay una serie de responsabilidades, por obligaciones adquiridas, de las que responderá el comprador, pero otras de las que no. Así, el comprador asume, entre otras deudas privadas del vendedor, la deuda fiscal y cualesquiera otras deudas y responsabilidades pendientes frente a la Hacienda Pública y la Seguridad Social, identificadas en el contrato, y cualquier deuda o responsabilidad adicional frente a estas autoridades, incurrida por el negocio en el curso ordinario de los negocios, excluyendo las sanciones, recargos o intereses no específicamente identificados, que pudieran recaer sobre los vendedores o las sociedades del Grupo Vitaldent; asimismo, se asumen las deudas y responsabilidades pendientes con los empleados a la fecha de la operación. Sin embargo, no se asumen otras deudas o responsabilidades del negocio o de otras sociedades del Grupo Vitaldent ni de personas físicas o jurídicas investigadas en el procedimiento penal o personas vinculadas a las mismas, así como cualesquiera otras deudas no identificadas en el contrato de compraventa y, en particular, se excluye la asunción por el comprador de cualquier responsabilidad tributaria, penal o civil derivada del delito en que pudieran incurrir o haber incurrido las sociedades del Grupo Vitaldent, sus socios, o cualquier otra persona física o jurídica del mismo.

Al margen de lo anterior, atendiendo a la responsabilidad civil derivada de delito, debemos apuntar que, en un procedimiento penal, no se puede ser perjudicado sin haber sufrido perjuicio, y no se puede ser responsable civil, directo o subsidiario, sin haber generado riesgo alguno (bien porque se haya propiciado, bien porque se haya permitido la actividad presuntamente delictiva del responsable penal principal) o sin haberse beneficiado, directa o indirectamente, del hecho delictivo. De este modo, una aplicación desmedida de la transmisión de responsabilidades civiles en los supuestos de sucesión de empresas, aparte de contravenir los requisitos de aplicación de la responsabilidad civil ex delicto, en poco se diferencia del inverosímil supuesto de que una empresa tenga que responder civilmente por los delitos que cometieron sus trabajadores con anterioridad a que los mismos fuesen contratados.

En conclusión, pues, la aplicación del art. 130, n.o 2, del CP, y la consiguiente transferencia de la responsabilidad penal, o civil derivada de delito, solo puede operar en aquellos supuestos de fraude, es decir, aquellos en los que la operación societaria se realiza con el objetivo de eludir las responsabilidades penales o civiles derivadas del delito de la empresa sucedida, en los que sea posible afirmar la concurrencia de los elementos subjetivos pertinentes en la persona jurídica que responda en última instancia. Sería una figura asimilada al encubrimiento punible. Porque, pese a que el texto de la Ley no impide, en sentido literal, la aplicación de la transferencia de responsabilidades a supuestos distintos de los estrictamente elusivos, tal aplicación entraría en confrontación directa con principios elementales del Derecho penal.

Cuestión problemática será decidir si la transferencia de responsabilidad opera solamente en los casos de concurrencia o encubrimiento doloso de la empresa sucesora o, también, de concurrencia imprudente, supuesto este último que, entendemos, discutible que se debiera incluir.






	 (1) 

	Se supone que siguiendo la línea político-criminal recomendada por el Consejo de Europa [Resolución 77 (28) sobre la contribución del Derecho penal a la protección del medio ambiente; Recomendación R (81) 12 sobre criminalidad de los negocios, la Recomendación R (82) 15 sobre el papel del Derecho penal en la protección de los consumidores; Recomendación R (88) 18 sobre la responsabilidad de las empresas con personalidad jurídica por infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades; Recomendación R (96) 8 sobre la política criminal en una Europa en transformación; Convención sobre la protección del ambiente por el derecho penal (ETS n.o 172) 4 de noviembre de 1998; Convención penal sobre la corrupción, 27 de enero de 1999] y por la UE [Segundo protocolo (19 junio 1997) del Convenio sobre la protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas; Acciones comunes 97/154/JAI, de 24 de febrero de 1997, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotación sexual de los niños y 98/733/JAI, de 21 de diciembre de 1998 relativa a la tipificación penal de la participación en una organización delictiva en los Estados miembros; Decisiones Marco 2004/68/JAI, del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotación sexual de los niños y la pornografía infantil; 2004/757/JAI, del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ámbito del tráfico ilícito de drogas; 2005/222/JAI, del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de información; 2005/667/JAI, del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada a reforzar el marco penal para la represión de la contaminación procedente de buques].
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	Al afirmar esto en ningún momento, en contra de lo que parece entender GUTIÉRREZ PÉREZ («Personas jurídicas inimputables y personas jurídicas "complejas": ¿una fuente de desigualdad?», en DOVAL PAIS, A. y GUTIÉRREZ PÉREZ, E. (dirs.): Manifestaciones de desigualdad en el sistema de Justicia penal, Pamplona, 2023, págs. 311-312), se pretende dejar fuera a las sociedades irregulares o a las sociedades en formación, como, por lo demás, ella misma demuestra páginas más adelante.
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El debate sobre cuáles son los requisitos exigibles para que una sociedad civil tenga personalidad jurídica y sobre si la inscripción registral es o no, a tal efecto, un requisito constitutivo excede de nuestra capacidad y de las pretensiones de este trabajo y, por tanto, no vamos a entrar en él. Ello no obstante, sirva como ilustrativa del estado de la cuestión la Resolución Vinculante de la Dirección General de Tributos, V1779-15, de 8 de junio de 2015, que reza lo siguiente: «El tema que subyace en la cuestión planteada  —sujeción o no de las sociedades civiles a la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los órdenes civil, contencioso-administrativo y social—  no es otro que el de la personalidad jurídica propia de la sociedad con independencia de la que corresponde a sus socios. La cuestión dista de ser pacífica. Sin embargo, la posición predominante en la doctrina y en la jurisprudencia parece inclinarse por el reconocimiento de la personalidad jurídica a tales sociedades, con la excepción prevista en el artículo 1669 del Código Civil, que la niega a las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de estos contrate en su propio nombre con los terceros. De ese precepto, interpretado "a sensu contrario" y en relación con los artículos 35.2 y 36 C.C. viene a inferirse que cuando los pactos sociales no se mantengan secretos entre los socios, la sociedad civil tendrá personalidad jurídica sin necesidad de inscripción en registro alguno. En ese sentido, y tal y como declaró el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de marzo de 2012, "… nuestro sistema no exige la inscripción de las sociedades civiles en registro alguno y ni el art. 1669 del CC ni el 35 del mismo Código supeditan a la inscripción el reconocimiento de la personalidad de las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados".

Por otra parte, la jurisprudencia del TS, en numerosas sentencias que ya constituyen un cuerpo uniforme de jurisprudencia (Sentencias de 10 abril 1978, 5 de julio de 1982, 30 de abril de 1986, 24 de junio de 1988, 21 junio, 30 octubre y 17 diciembre de 1990, 30 de septiembre de 1991 y 27 de mayo de 1993, entre otras muchas), reitera la existencia de sociedades civiles irregulares cuando se incumple la formalidad de escritura pública en el caso del artículo 1667 del Código Civil, es decir, cuando se aporten a la misma bienes inmuebles o derechos reales, pues para los demás casos "la sociedad civil se podrá constituir en cualquier forma". Ha de tenerse en cuenta, asimismo, que una sociedad civil podrá ser también mercantil si su objeto tiene naturaleza mercantil y que de conformidad con el artículo 119 del Código de Comercio, para que adquiera personalidad jurídica, ha de otorgarse escritura pública y proceder a la inscripción en el Registro Mercantil, estableciendo el artículo 116 del mismo texto legal que la compañía mercantil solo tendrá personalidad jurídica después de constituirse con arreglo a las disposiciones del Código de Comercio.

Sin profundizar más en las consideraciones expuestas y aun no siendo posible una respuesta unívoca para todos los supuestos de sociedades civiles, esta Dirección General considera que, salvo que resulte de aplicación la excepción antedicha del artículo 1669 del Código Civil, la norma general será el reconocimiento de personalidad jurídica a las sociedades civiles cuyo objeto no tenga naturaleza mercantil y, en consecuencia, desde la perspectiva de la tasa que nos ocupa, no procederá la exención aplicable a las personas físicas, conforme prevé el artículo 4.2.a) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ámbito de la Administración de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses».

Por tanto, y en lo que a nosotros nos interesa, baste con decir ahora que serán responsables penales las sociedades civiles respecto de las que sí se pueda predicar su personalidad jurídica y viceversa.
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	Además, dentro del tipo de la sociedad de responsabilidad limitada o de la sociedad anónima, hay, a su vez, distintas clases de naturaleza peculiar, como lo son las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada laborales (Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas); las sociedades profesionales (Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales); las sociedades anónimas deportivas (RD 1251/1999, de 16 de julio, sobre Sociedades Anónimas Deportivas); etc.
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: La culpabilidad en el Derecho penal de la empresa, Madrid, 2005, págs. 241 y ss.; del mismo: «¿Imputabilidad de las personas jurídicas?», en BAJO FERNÁNDEZ, M., JORGE BARREIRO, A. y SUÁREZ GONZÁLEZ, C. (eds.): Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Madrid, 2005, págs. 425 y ss.; conforme con el concepto, GIMENO BEVIÁ, J.: Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas jurídicas. Adaptada a las reformas del CP y LECrim, Circular FGE 1/2016 y Jurisprudencia del TS, Cizur Menor, 2016, pág. 101.
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	La concepción constructivista de la culpabilidad que sostiene este autor se fundamenta en la concepción de los sistemas sociales autopoiéticos de Niklas LUHMANN, concepción constructivista que, por lo demás, también ha sido defendida por JAKOBS (Derecho penal. Parte general: Fundamentos y teoría de la imputación, trad. de J. CUELLO CONTRERAS y J.L. SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, 2.ª ed. corregida, Madrid, 1997) y seguida por otros autores como ACHENBACH [«Individuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld», en SCHÜNEMANN, B. (ed.): Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin, New York, 1984, págs. 140 y ss.] o STRENG («SchuldohneFreiheit», en ZStW, 101, 1989, págs. 283 y ss.). En la concepción de JAKOBS, la culpabilidad no depende del grado de responsabilidad personal del autor por su hecho, sino que depende de las exigencias de la prevención general, por eso, para él, la culpabilidad se define como un derivado de la prevención general y su contenido es una réplica, que tiene lugar, a costa del infractor frente al cuestionamiento de la norma (Derecho penal…, op. cit., marginales 1/34 y 1/11). Porque el delito es una expresión de sentido (probada en un procedimiento propio de un Estado de Derecho) que manifiesta que la norma carece de validez. Como ha explicado FEIJOO SÁNCHEZ, en la concepción de JAKOBS, «la tarea que se le debe asignar a la pena es mantener la vigencia de ciertas normas indispensables, necesarias o esenciales para la pervivencia de la sociedad, buscando sentar las bases de la confianza de la población en su validez como modelos de orientación. No se trata de un concepto formal de validez o vigencia, sino de un concepto material que tiene que ver con la eficacia de las normas para orientar la vida social. Se trata, pues, de entender la validez en sentido sociológico o práctico como la existencia de un sistema jurídico que efectivamente orienta la vida social. Lo que daña el delito es esa situación fáctica conforme a Derecho» [«Prevención general positiva: estabilización normativa mediante imposición de males. Una réplica a la teoría de la pena de Günther Jakobs», en CANCIO MELIÁ, M. y FEIJOO SÁNCHEZ, B. (ed.): Teoría funcional de la pena y de la culpabilidad. Seminario con Günther Jakobs en la UAM, Cizur Menor, 2008, págs. 151-152]. Por tanto, el reproche de culpabilidad no se refiere a la lesión dolosa o imprudente de un bien jurídico por parte del autor, sino que se vincula a una carencia en el ámbito de organización propio, carencia de la cual el mismo autor es responsable. La culpabilidad es la parte de responsabilidad del sujeto por su falta de disponibilidad a dejarse motivar por la norma correspondiente, cuando ese déficit no pueda hacerse comprensible bajo la afirmación de que no afecta la confianza general en la norma (Derecho penal…, ob. cit., marginales 1/17 y 17/1). De todas formas, a pesar de que el concepto constructivista de la culpabilidad le llevó a JAKOBS a defender, inicialmente, la responsabilidad penal de las personas jurídicas, sin embargo, luego ha llegado a la conclusión contraria; concretamente, la posición final de JAKOBS es que no se puede hablar de una culpabilidad de la persona jurídica porque no es una persona autoconsciente y comunicativamente competente y tampoco cabe imponerle penas por su incapacidad de sufrir el dolor penal, con lo cual no se la puede hacer responder penalmente [«¿Punibilidad de las personas jurídicas?», en MONTEALEGRE LYNETT, E. (coord..): Libro Homenaje al profesor Günther Jakobs. El Funcionalismo en Derecho penal, Bogotá, 2003, págs. 341 ss.; llama la atención sobre ese cambio de posición, GÓMEZ MARTIN, V.: «Falsa alarma. O por qué la Ley Orgánica 5/2010 no deroga el principio societas delinquiere non potest», en MIR PUIG, S. y CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.), GÓMEZ MARTÍN, V. (coord.): Garantías constitucionales y Derecho penal europeo, Madrid, 2012, nota 111, pág. 365 y LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Tratado de Derecho penal. Parte general, Cizur Menor, 2010, pág. 392].
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: La culpabilidad…, op. cit., págs. 241 y ss.; DEL MISMO: «¿Imputabilidad…?», en ob. cit., págs. 425 y ss.
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: «Autoorganización empresarial y autorresponsabilidad empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas jurídicas», en RECPC, n.o 08-05, 2006, págs. 4-5. En general, DEL MISMO: «Teoría de sistemas y Derecho penal. Culpabilidad y pena en una teoría constructivista del Derecho penal», en GÓMEZ-JARA DÍEZ, C. (ed.): Teoría de sistemas y Derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicación, Granada, 2005, págs. 385 y ss.; del mismo: Culpabilidad y pena en una teoría constructivista del Derecho penal, Lima, 2007, particularmente, págs. 57 y ss.
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: La culpabilidad…, ob. cit., págs. 44 y ss. Muy crítico con la posición de GÓMEZ-JARA, AGUILERA GORDILLO, R.: Manual de Compliance penal en España. Régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas. Fundamentación analítica de base estratégica. Requisitos del compliance program penal, 2.ª ed., Cizur Menor, 2020, págs. 77 y ss., porque entiende que el modelo de autorresponsabilidad penal de las personas jurídicas basado en la teoría de sistemas, que sustenta el reproche penal en el defecto propio de organización de la persona jurídica no responde a la compleja realidad que presentan las organizaciones y grupos de personas, entre otras razones porque ignora que detrás de cada procedimiento, de cada decisión, se encuentran los procesos de toma de decisiones de una o varias personas físicas con conciencia y voluntad para actuar libremente (y que no están sometidas a un hipotético sistema que se autoorganiza y las dirige). Además, le resulta chocante que en el ámbito del Derecho penal se haga un uso estricto de los postulados de una teoría, la de sistemas, cuasi abandonados por la propina ciencia sociológica que la analizó en su momento.
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: «¿Imputabilidad…?», en ob. cit., pág. 439; más recientemente, DEL MISMO: «El modelo constructivista de (auto)responsabilidad penal de las personas jurídicas: tres contribuciones de la teoría a la práctica», en Revista de Responsabilidad Penal de Personas Jurídicas y Compliance, vol. n.o 1, abril 2023, págs. 20 y ss.
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	Por lo demás, como ha señalado SILVA SÁNCHEZ en un reciente e interesante trabajo («Lo real y lo ficticio en la responsabilidad "penal" de las personas jurídicas», en Revista de Responsabilidad Penal de Personas Jurídicas y Compliance, vol. n.o 1, abril 2023, págs. 19-20) esta forma de razonar sobre la culpabilidad en el caso de las personas jurídicas prescinde del vínculo intrínseco que supone la culpabilidad entre un hecho antíjurídico y una determinada persona física y lo reduce a una mera forma de hablar, porque «la contribución de la persona jurídica al hecho típico de una persona física integrante de la empresa de la que aquella es titular no es un "hecho" determinado e individualizable, ni activo, ni omisivo. En la persona jurídica tampoco hay ni elección ni culpabilidad por la conducción de la vida (no hay auto- sino hetero-conducción). Con la referencia a su vida o a su carácter —siempre en términos de forzada metáfora antropomórfica— no se alude más que a un discurrir de acontecimientos, a una multiplicidad difusa —en términos tanto sincrónicos como diacrónicos— de hechos de personas físicas que dan lugar a un estado de cosas. En otras palabras, a la interacción sincrónica y diacrónica de acciones y omisiones de las personas físicas que se han integrado a lo largo del tiempo en la organización jerárquica de la empresa y, paralelamente, en los diferentes órganos de la persona jurídica. Así pues, la persona jurídica no realiza ningún tipo de injusto, ni lo hace culpablemente. No hace nada que pueda ser retribuido mediante la pena. La "cultura corporativa" es un producto de las personas que la integran a lo largo del tiempo».
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	GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: «La imputabilidad organizativa en la responsabilidad penal de las personas jurídicas. A propósito del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014», en LL, n.o 8.341, 26 de junio de 2014, consultado on line.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	
Al respecto decía la Circular 1/2011 de la FGE, relativa a la responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme a la reforma del CP efectuada por la LO 5/2010, que «en los casos en los que se detecte la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad, organización, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investigación —el ejemplo más clásico y nutrido lo encontramos en las sociedades trucha de las tramas de defraudación del IVA—, nada obsta a recurrir bien a la figura de la simulación contractual, bien a la doctrina del levantamiento del velo —que en sede penal constituye básicamente un recurso de búsqueda de la verdad material—, a los efectos de aflorar a las personas físicas amparadas por la ficción de independencia y alteridad de la sociedad pantalla. Así, aun a pesar de que desde el punto de vista estrictamente formal, una empresa pantalla puede gozar de personalidad jurídica y por tanto, ser potencial responsable de conductas delictivas conforme al artículo 31 bis del Código Penal, en los aludidos supuestos de abuso de la forma social, se ajustarán más a la realidad las opciones apuntadas en la medida en que posibilitan la imputación directa de las personas físicas por los delitos cometidos tras el manto de opacidad que otorga la sociedad ficticia.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo número 274/96 acudió a la doctrina del levantamiento del velo para imputar un delito tributario a una persona física que no era el obligado formal, pero que desde una perspectiva fáctica se había servido de la personalidad jurídica, abusando de ella para eludir sus obligaciones y ocultar su condición de administrador de hecho. La resolución destacaba que "ni el régimen de transparencia fiscal ni ningún otro instituto fiscal o mercantil impiden a los tribunales penales levantar el velo societario para tener conocimiento de la realidad económica subyacente". Según la misma resolución, al aplicar la doctrina del levantamiento del velo se trata únicamente de reconocer que "las posiciones formales de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pueden prevalecer sobre la realidad económica que subyace a la sociedad".

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo número 952/2006, de 10 de octubre, autoriza la aplicación de la doctrina del levantamiento del velo como plenamente procedente a la vista de que, en el caso concreto, la sociedad era simple apariencia o pantalla, y con más razón en un área o rama jurídica como el Derecho punitivo en el que rige el principio de averiguación de la verdad material. En similares términos, la Sentencia número 986/2005, de 21 de julio del mismo Tribunal, declara aplicable la doctrina sobre el levantamiento del velo en la medida en que proscribe la prevalencia de la personalidad jurídica que se ha creado, si con ello se comete fraude de Ley o se perjudican derechos de terceros por medio de la utilización como escudo del ente social ficticio como algo pretendidamente distinto de sus elementos personales constitutivos.

La anterior interpretación no colisiona con la norma penológica prevista en la letra b) de la circunstancia 2.ª del artículo 66 bis del Código Penal, cuando establece que "la persona jurídica se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales", por cuanto el propio legislador define el supuesto aludiendo a los casos en que "la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal", y aquellos a los que se hace mención más arriba se refieren a entidades colectivas sin actividad —en el ejemplo de las sociedades trucha de las tramas de IVA, aquellas no desarrollan ninguna actividad, no son las sociedades interpuestas quienes realmente compran y/o venden—, siendo utilizadas como meras titularidades formales de las obligaciones tributarias y como eficaces parapetos tras los que se oculta la actividad delictiva de los particulares, cuya conducta, siguiendo con el mismo ejemplo, puede recibir cumplida respuesta por medio de la aplicación de los artículos 31 y 305.1 a) del Código Penal».
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	También el Juzgado de lo Penal n.o 8 de Madrid, en su Sentencia n.o 63/2017, de 13 de febrero, absuelve a una sociedad unipersonal del delito de estafa y falsedad en documento mercantil cometidos por su administrador y empleado único. La resolución defiende la inexistencia de ese delito corporativo en la persona jurídica unipersonal y, por tanto, su inimputabilidad. Entiende que, si carece de estructura corporativa por ser de tan pequeña entidad que el socio único es el único administrador y empleado, se asemeja a la inimputabilidad de las sociedades pantalla definidas ya como inimputables en la STS n.o 154/2016 y en la STS n.o 221/2016. Razona que carece de sentido exigirle como sociedad «la cultura de respeto» a la norma que está en la base del delito corporativo, distinto del delito de la persona jurídica. La confusión entre sujeto activo y sociedad es tal que se produce, «imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control».
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	Como ha señalado AGUILERA GORDILLO («Déficits del enfoque sistémico de responsabilidad penal de la persona jurídica: inimputabilidad y contagio penal en operaciones de M&A. Procedencia del modelo antrópico y behavioral game theory», en RECPC, 25-06, 2023, pág. 15), en realidad el TS maneja dos fundamentos de la inimputabilidad de una persona jurídica, cuando estas han sido creadas instrumentalmente para delinquir y cuando estas tienen una mínima estructura.
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	La STS n.o 154/2016 habla de una «solución solvente y sobre todo procesalmente muy práctica» (en el mismo sentido, LUZÓN CÁNOVAS, A.: «Personas jurídicas exentas y personas jurídicas excluidas de responsabilidad penal», en VV. AA.: La responsabilidad penal de las personas jurídicas. Homenaje al Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martín, Fiscalía General del Estado, 2018, pág. 218; de hecho, este autor prefiere hablar de personas jurídicas exentas, no de personas jurídicas inimputables). Es llamativo, en este sentido, que frente a un Auto como el de la Sección Segunda de la AN de 19 de mayo de 2014, el propio autor proponente de la distinción entre personas jurídicas imputables e inimputables, haya recordado que la decisión del juzgado al respecto de si una empresa debe de ser considerada imputable o inimputable debe estar cuidadosamente motivada, toda vez que la distinción comporta importantes consecuencias en relación con los derechos que asisten a unas y otras, sin que dicha distinción deba de convertirse en una «salida fácil» para que el juzgador imponga determinadas medidas obviando derechos inherentes al estatus de imputados. Por tanto, «la ratio decidendi no puede ser la mayor o menor conveniencia a efectos de economía procesal, sino la existencia de un sustrato organizativo material (actividad real) en la persona jurídica» (GÓMEZ-JARA DÍEZ, C.: «La imputabilidad organizativa…», en ob. cit., consultado on line).
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	Un trabajo clásico para esta crítica, HIRSCH, H. J.: «Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht», en ZStW, 106, 1994, págs. 763 y ss.
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	Como señala DÍEZ RIPOLLÉS, «hubiera sido preferible crear para estos casos el delito de testaferría, que hace responder a las personas físicas por servirse de la sociedad para aquellos fines, sin perjuicio de aplicar la medida de seguridad de disolución de la sociedad y los delitos cometidos por las personas físicas sirviéndose de tal instrumento societario» («La responsabilidad penal de las personas jurídicas. Regulación española», en InDret, 1/2012, pág. 12). En el mismo sentido de poner en evidencia la absoluta falta de anclaje legal de la posición del TS, CIGÜELA SOLA, J.: «La inimputabilidad de las personas jurídicas en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 2330/2020, de 22 de noviembre», en Indret: Revista Crítica de Jurisprudencia Penal, 1/2021, págs. 614 ss.; AGUILERA GORDILLO («Déficits del enfoque sistémico…», en ob. cit., pág. 16.
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	En el mismo sentido, CIGÜELA SOLA, J.: «La inimputabilidad de las personas jurídicas…», en ob. cit., pág. 643. Crítica, también, con el criterio de la mínima estructura organizativa, GUTIÉRREZ PÉREZ, E.: «Personas jurídicas inimputables…», en ob. cit., págs. 314 y ss. Por lo demás, como señala AGUILERA GORDILLO («Déficits del enfoque sistémico…», en ob. cit., pág. 15), parece que, en la posición del TS, la declaración de inimputabilidad está basada «en una apreciación más o menos intuitiva que se extrae del número de individuos de la organización, un aspecto que, entendemos, resulta poco armonizable con los postulados sistémicos y que, además, incrementa el riesgo de arbitrariedad en la obtención de una conclusión sobre algo tan relevante como es la posibilidad de declarar penalmente responsable a un sujeto. Al mismo tiempo puede incentivar una perniciosa estrategia en las personas jurídicas de pequeño tamaño y con pocos individuos donde preexista un nivel de aquiescencia frente a conductas impropias o, en cambio, predomine cierto temor a los efectos de estas se produzcan a pesar de fijar ciertas cautelas: que no se promueva la aplicación de políticas y procedimientos de autorregulación regulada como la adopción de sistemas de compliance, por entender que ello puede repercutir muy negativamente en un eventual proceso penal. Y es que la existencia de tales elementos de naturaleza organizativa podría estimular que el juzgador apreciara la hipotética capacidad autoorganizativa del ente y, consecuentemente, la aplicación del régimen de responsabilidad penal de la persona jurídica. Esto es, si el componente humano (que es el verdaderamente decide, adopta y ejecuta las iniciativas en la organización) determina que no se adopten instrumentos autorregulatorios para la ordenación de actividad y control de riesgos en la persona jurídica, existirá un riesgo muchísimo menor de que el ente resulte penalmente condenado, pues faltaría la condición necesaria para estimar el hipotético defecto organizativo —propio—: la supuesta capacidad autoorganizativa. Entendemos, por tanto, que la mayor o menor sofisticación organizativa de la persona jurídica no pende de otro factor distinto al humano; un mayor desarrollo de la persona jurídica le puede otorgar mayor complejidad, pero no una autonomía plena».
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