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1. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ en adelante), basado en un
régimen de imputacion que se examinard, ha cobrado significativa importancia a raiz de
la Ley Organica 1/2010, de 2 de julio, que introdujo en nuestra legislacion este tipo de
responsabilidad, y la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, que establecié nuevas pautas,
delitos y penas a las personas juridicas. Muchas son las materias incluidas dentro del
Derecho Penal y que afectan a la constitucion, vida y disolucion de las personas juridicas.
La cuestion que se va a abordar en este trabajo es el tratamiento que se le ha dado en el
régimen de la RPPJ a un tipo especifico de sociedades, las instrumentales. Estas
sociedades son comunes en el ambito empresarial y como refleja el propio nombre,
constituyen un mero instrumento que la persona fisica utiliza generalmente para la
comision de delitos. Partiendo de una interpretacion literal del Cddigo Penal (CP en
adelante) en su articulo 31 bis, que se desarrollara con anterioridad a los apartados
esenciales del trabajo, la responsabilidad penal se extenderia también a las sociedades
instrumentales. Sin embargo, doctrina y jurisprudencia configurando cada una su propio
sistema de justificacidon, entienden que deben quedar al margen de la aplicacion de dicho

precepto y que no deben resultar imputables con los matices que se expondran.

Los antecedentes se encuentran en la doctrina iniciada en el afio 2005 por Carlos Gémez
Jara. Asi comenz6 la tesis que niega la responsabilidad penal a las sociedades
instrumentales. El problema de la imputabilidad penal de estas sociedades surgi6 a raiz
de la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 5/2010. Antes de seguir adelante conviene decir
que la imputabilidad es la capacidad subjetiva abstracta de la persona juridica para poder
ser autor de delito en los términos del art 31 bis y asumir la consiguiente responsabilidad
penal. Es correlativa a la imputabilidad de las personas fisicas de que se ocupa el art 20.
1°a 3° CP. También debe nombrarse la Ley 37/2011, reformadora de la LECrim, ya que
dotd a aquellos nuevos sujetos pasivos, las personas juridicas, de un estatuto juridico
procesal del que dependia su actuacién como imputadas. Con estas modificaciones
legales, quedaba en duda la imputabilidad mencionada y la capacidad para ser parte en el
proceso penal de las sociedades instrumentales o pantalla. Se planteaba si todas las
personas juridicas, concurriendo los criterios del art 31 bis CP, por el mero hecho de ser

consideradas formalmente como tales debian resultar imputables o si, por el contrario,



era preciso introducir un limite adicional que atendiese al sustrato material de la entidad

en cuestion.

Ante esta inseguridad interpretativa, se produjeron varios pronunciamientos de la
doctrina, tanto por parte de la Fiscalia General del Estado (FGE en adelante) con dos
Circulares (1/2011 de 1 de junio y 1/2016) de 23 de enero), como de varios autores que
elaboraron su propio sistema argumentativo. En referencia a la jurisprudencia, el Auto de
la Audiencia Nacional (AN en adelante) de 19 de mayo de 2014 marcé el punto de
referencia respecto a esta cuestion. Supuso el primer pronunciamiento judicial en el que
se concretaron los criterios para determinar la imputabilidad de una persona juridica,
haciendo especial hincapié en el supuesto de las sociedades instrumentales, con
consecuencias procesales. Posteriormente, la sentencia 154/2016 del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (TS en adelante), la primera en la que el TS condend
penalmente a una persona juridica, realizé un enjuiciamiento respecto a las sociedades
instrumentales que significo la confirmacion del tratamiento que se les venia dando,
matizando eso si ciertas cuestiones. Aungue se analizara detenidamente mas adelante, la
principal consideracion de la Sala reside en que el carcter instrumental de estas
sociedades agota la propia razon de su existencia con la comision delictiva, siendo por
ello una persona juridica no imputable. Las posteriores sentencias que versaron sobre el
enjuiciamiento de una sociedad instrumental profundizaron en la linea argumental de la

anterior sentencia.

Fijados los antecedentes y los principales hitos del razonamiento juridico, el objetivo
principal del presente trabajo consiste en recoger y analizar ambos criterios, doctrinal y
jurisprudencial, con el fin de reflejar y clarificar el tratamiento que han recibido las
sociedades instrumentales en el &mbito penal de la RPPJ, asi como las problematicas y
consecuencias que genera. Por otro lado, no deben quedar al margen las sociedades
unipersonales ya que en la practica penal se las ha equiparado a la responsabilidad de las

propias sociedades instrumentales.

El interés de abordar la cuestion objeto de examen se justifica, en parte, porque no existe
un precepto legal dentro del CP que permita resolver adecuadamente el enjuiciamiento
penal de esta figura societaria. La doctrina y la jurisprudencia han considerado necesario

apartar a estas sociedades de la responsabilidad penal que se les atribuye a las personas



juridicas, y de ahi que devenga relevante plasmar y analizar los motivos y los criterios
utilizados por una y otra. En conexion con lo anterior, la decision sobre la apreciacion de
la inimputabilidad se circunscribe al caso concreto, en el que entran en juego los distintos
argumentos que se han ido fijando a lo largo del tiempo. Constituye una decision
valorativa muy compleja ya que se deben atender a elementos especificos vy
caracterizadores de su justificacion y que, ademds, genera consecuencias procesales
distintas a las que acaecerian en el supuesto de una persona juridica imputable

penalmente.

El plan de trabajo partira de la explicacion del concepto de sociedad instrumental, con
especial mencidn a la doctrina del levantamiento del velo, y de sociedad unipersonal. A
continuacion, se elaborara un breve resumen del régimen general de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En particular, resultara relevante indicar los supuestos en
los que una persona juridica es imputable y aquellos en los que quedaria excluida de la
responsabilidad penal, ya que ayudaran al entendimiento de las posturas de la doctrina y
la jurisprudencia sobre las sociedades instrumentales. Seguidamente, entrando en materia
de desarrollo sobre el objetivo, se dedicara un apartado entero al analisis del Auto de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 19 de mayo de 2014. El motivo de hacerlo al
principio y por separado reside en la vital trascendencia que adquiere en este asunto.
También, por el hecho de que varios de los autores, que se mencionaran en el trabajo, lo
han utilizado como punto de partida de su hilo argumentativo o lo analizan y han

profundizado més en sus cuestiones.

Los siguientes apartados consistiran en recoger y analizar las distintas manifestaciones
de la doctrina, dividiéndolo, por un lado, en la doctrina de los juristas que han escrito
sobre el problema y solucion de las sociedades pantalla y, por otro, en la doctrina
elaborada por la Fiscalia General del Estado. Después, se procedera a la realizacion del
analisis jurisprudencial de las sentencias de mayor relieve que se han pronunciado sobre
la consideracion penal de las sociedades instrumentales y sociedades unipersonales
dentro del régimen de la RPPJ. Recogidos y estudiados los postulados de la doctrinay la
jurisprudencia, se finalizara con unas conclusiones en la que se tratard de reflejar con
claridad qué ocurre con las sociedades instrumentales en el régimen de RPPJ. Para ello,
serd necesario efectuar un resumen general del criterio adoptado por los dos sectores

juridicos, y que a su vez permitira observar si difieren 0 no en gran medida. Por ultimo,



se trataran de establecer unas pautas que deban considerarse para el futuro enjuiciamiento

de las sociedades instrumentales.

2. CONCEPTO DE SOCIEDAD INSTRUMENTAL Y DE SOCIEDAD
UNIPERSONAL

2.1 Sociedad instrumental; levantamiento del velo

En Derecho Penal, las sociedades instrumentales se definen generalmente como aquellas
creadas exclusivamente para servir de instrumento en la comision de delito por la persona
fisica. También reciben el nombre de sociedades “pantalla” o “interpuestas” que,
actuando en el trafico econémico entre el mercado y el prestador de servicios, ocultan la
realidad latente de un simple medio utilizado para fines delictivos, evasivos o elusivos
(Circular 1/2016, FGE). Este es el motivo por el que en ocasiones se duda acerca de la
legalidad de estas sociedades, estando frecuentemente en la frontera de lo ilegal y en el
campo de la opacidad. No se encuentran reguladas en legislacién alguna, por lo que su
entendimiento se extrae de las pautas establecidas por la doctrina penal y jurisprudencia

civil y penal.

Lo que caracteriza principalmente a estas figuras es que, aunque formalmente son
personas juridicas, materialmente carecen de verdadera actividad, desarrollo
organizativo, infraestructura propia o patrimonio. Revisten una apariencia de sociedad a
través de un contrato aparente que la persona fisica perfecciona, pero que no esta dotado
de contenido alguno. Se trata de empresas que pretenden evitar el rastreo de la propiedad
y el origen de los fondos, pues son mayoritariamente utilizadas como herramientas del
delito o para dificultar su investigacion. En definitiva, constituyen sociedades sin
estructura alguna que se crean a través de la declaracion ficticia de sus duefios y que,
gracias a un acuerdo simulado, aparecen y acttan en el trafico juridico como una persona
juridica més (Circular 1/2016, FGE). Pueden de todos modos convivir con elementos
dentro de ellas que se ajusten a la realidad econémico -societaria en una amplia gama de

variedades en las que lo esencial es la apariencia, lo ficticio

En el ambito fiscal son muy comunes y generan gran cantidad de dificultades. Las

actividades o supuestas transacciones son inexistentes, simulando la ejecuciéon de una



actividad econdmica por la cual emiten comprobantes de venta, para destinarlos a gastos
de otros contribuyentes, que, al mismo tiempo, utilizan para reducir el pago de impuestos.
El verdadero problema surge cuando la persona que tiene una empresa sociedad
instrumental en un paraiso fiscal no la registra en su pais de residencia y la utiliza como
pantalla para evitar la tributacion de ciertos ingresos. La persona visible se le denomina
testaferro y es el que hace funcionar la sociedad, que normalmente no tiene actividad real

y sélo se usa para emitir facturas.

Sin embargo, la finalidad de una sociedad instrumental no es siempre la evasion o elusion
fiscal. Asi, se suelen emplear para evitar otro tipo de obligaciones, por ejemplo, para
gestionar el patrimonio de una persona mayor e incumplir la aplicacion de las normas
legales de sucesion; también se suelen crear para simular que se trata de una empresa
diferente de la matriz e interrumpir la continuidad de las relaciones laborales; o en
ocasiones, se utilizan para superar limitaciones legales tales como topes presupuestarios
0 politicas de competencia. Constituyen algunos ejemplos de finalidades ilicitas o
delictivas que bien se pueden extender a cualquier delito de los que responden penalmente

las personas juridicas.

Sobre la naturaleza y consecuencias juridicas de las sociedades instrumentales hay una
consolidada doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
plasmada en las SSTS de 9-11-1998 y 17-10-2000 y desarrollada en las SSTS 83/2011
de 1 de marzo, 628/2013 /2013 de 28 octubre, entre otras muchas sistematizadas en la
reciente STS 206/2018 de 30 de enero en su FJ2. De entre las mas recientes junto a ésta
las SSTS 667/2017 de 14 de diciembre y 575/2019 de 5 de noviembre en su FJ 5.

La llamada doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica societaria que
consagran, parte de la premisa de que deben respetarse las normas de la legislacion
mercantil sobre autonomia patrimonial de la sociedad y régimen de responsabilidad frente
a terceros. Despliega su eficacia tras la valida constitucion a través de escritura publica e
inscripcion en el Registro con los requisitos establecidos en las normas que la integran, y
por su cumplimiento adquieren personalidad juridica propia. De ello depende la seguridad
tan relevante del trafico mercantil unida a la economia del pais. Por ello en el proceso
civil se permite con caracter excepcional adentrarse e indagar la realidad econémico

societaria s6lo en determinados casos. En ellos se confiere a los terceros una herramienta



de nueva legitimacion procesal pasiva que por encima de las relaciones contractuales o
extracontractuales permite ejercitar la accion frente a las personas fisicas o juridicas que
se ocultan tras la forma societaria. Se trata de un recurso que ha de utilizarse con

proporcionalidad, cautela y de modo subsidiario. (STS 206/2018, de 30 de enero)

En primer lugar, ha de huirse de automatismos y asi no basta con que exista un grupo de
empresas interrelacionadas, aparezcan sociedades unipersonales o se ofrezca una singular
complejidad en las titularidades sociales. Debe haber en todo caso datos constatados
previos del supuesto que se examina. Lo podemos definir con un apretado resumen de la
doctrina jurisprudencial en base a los siguientes requisitos: a) que se produzca un injusto
e indebido perjuicio a los intereses publicos o privados constitutivo de abuso de derecho,
en este caso abuso de la personalidad societaria proscrito en el art 7.2 CC faltando a las
exigencia de la buena fe del art 7.1CC, b) que aparezcan o0 se constaten operaciones
carentes de toda justificacién econdmica y juridica, ¢) que asimismo haya indicios de que
son una sola persona o varias concertadas con sus patrimonios propios las que se ocultan
tras la forma societaria, y d) que concurra animo fraudulento que es elemento subjetivo
al que se refiere la reciente STS de 14-12-2017 ya citada cuando dice que “...no ha
quedado acreditado el aspecto subjetivo o de concertacion (consilium) para procurar el
fraude”, en un caso como dice la resolucion en que “ el acreedor conoce la circunstancias
que concurren (scientia) y pese a ello acepta los riesgos ..”. (STS 667/2017, de 14 de
diciembre; STS 206/2018, de 30 de enero).

La doctrina jurisprudencial de la Sala 22 con las mayores posibilidades de investigacion
del proceso penal que parte de premisas diferentes, ha seguido, en lo esencial, esta linea

doctrinal como veremos en las sentencias objeto de examen mas adelante

2.2 Sociedad Unipersonal

Por otra parte, en el presente trabajo también son objeto de anélisis las sociedades
unipersonales ya que, como se reflejara mas adelante, el tratamiento que han recibido
dentro del régimen general de la RPPJ es practicamente idéntico. Aunque societariamente
sean diferentes, desde el punto de vista penal en este estudio se les tratara de manera
conjunta, pues los motivos que explican la inimputabilidad de las sociedades

instrumentales adquieren mayor coherencia cuando también se consideran no imputables



penalmente a las unipersonales. De esta manera, se procedera a continuacion a explicar

el concepto de sociedad unipersonal.

Esta modalidad societaria se encuentra regulada en los articulos 125 a 129 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Del articulo 125 se deduce una nocion formal
de sociedad unipersonal, identificable con la situacion en la que una sola persona posee
de forma exclusiva la titularidad de todas las acciones o participaciones en que esta
dividido el capital de la sociedad. También debe barajarse una nocién material o
sustancial en la que el control efectivo de la sociedad se efectia por una sola persona,
pero matizada con supuestos de exclusion del &mbito de aplicacién de las normas
reguladoras (por ejemplo, aquellos casos en los que la distribucion del capital es
absolutamente desproporcionada, existiendo un verdadero socio dominante) (Gonzélez
Fernandez, 2004). La creacion de este tipo de sociedades se inicia con el reconocimiento
de que se crea por voluntad de una sola persona fisica o juridica. Una vez cumplidas las
normas generales sobre la fundacion de una sociedad unipersonal, devienen en un ente
nuevo social. También puede ser el resultado de un procedimiento de modificacién
estructural de una sociedad preexistente que dé paso al surgimiento de otra nueva. De
todas formas, la declaracion de voluntad debe recogerse en escritura publica e inscribirse

en el Registro Mercantil.

La unipersonalidad es una mera situacion de hecho en la que se pueden encontrar las
sociedades de capital y que fue regulada en el art 12 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. La existencia de estas sociedades no determina la creacion de un
tipo especifico de sociedades de capital, sino que comprende ciertas particularidades de
régimen juridico para aquellas que se encuentren en esa situacion. Por tanto, no dispone
de un régimen legal propio, pues lo que sucede es que las normas generales no le son de
aplicacion en determinados extremos por la condicion de ser un socio Unico, al mismo

tiempo que se ve complementada con ciertas previsiones.

Estas particularidades de régimen juridico se pueden condensar en las previstas en los
arts 126-129 de la Ley de Sociedades de Capital. La primera se refiere al sistema de
publicidad que, ademas de la escritura pablica e inscripcion en el Registro Mercantil,
exige hacer constar expresamente la identidad del socio unico, dato que la sociedad hara

constar asimismo expresamente en sus relaciones externas. La segunda esta relacionada



con la estructura organica por la que el socio Unico ejerce las competencias de la junta
general, siendo de inaplicacion aquellas reglas que devienen incompatibles como las de
convocatoria, constitucién, votacion o aprobacion del acta. Por Gltimo, en cuanto a las
relaciones contractuales entre el socio y la sociedad, se preveé que el socio Unico responda
frente a ésta de todas las ventajas que hubiera obtenido como consecuencia de los

contratos celebrados en nombre de ellay que hubieran originado perjuicios a la sociedad.

3. REGIMEN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Desde la Ley Organica 1/2010 reformadora del CP, las personas juridicas tienen
responsabilidad penal directa e independiente respecto de los propios directivos o
administradores de la sociedad. Hasta dicha reforma, el sistema aplicado por nuestra
legislacién penal era la atribucion indirecta de responsabilidad para aplicarle las
consecuencias accesorias del articulo 129 del CP que no tienen naturaleza punitiva sino
preventiva. Ello ocurria cuando se habia utilizado a la persona juridica para la comision
del delito del que respondia penalmente solo el directivo o administrador autor del delito.
La ley 27/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, se promulgé para
ocuparse de las lagunas legales que existian sobre la forma en la que las personas juridicas
debian personarse e intervenir en el proceso penal con el nuevo articulo 119 de la LECrim.
Por su parte, la Ley Organica 7/2012 incluyé en el articulo 31 bis del CP a los partidos
politicos y sindicatos para que fuesen también responsables penalmente. Mas adelante,
en julio de 2015 se produjo la dltima reforma hasta la fecha del CP, cuya regulacion es

objeto de exposicion en este apartado.

Los requisitos para que nazca la responsabilidad penal de las personas juridicas son los
siguientes extraidos del articulo 31 bis. 1 del CP. En primer lugar, deben tener reconocida
la personalidad juridica, constituida conforme a la legislacién civil y mercantil o
conforme derecho publico o administrativo como los partidos politicos y sindicatos ya
referidos y las sociedades mercantiles publicas del art 31quinquies 2. Estan exentas por
imperativo legal del art 31 quinquies.1 del CP: el Estado, las Administraciones publicas
territoriales e institucionales, los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades
Publicas Empresariales, las Organizaciones Internacionales de Derecho Publico, y todas

aquellas que ejerzan potestades publicas soberanas o administrativas. En segundo lugar,
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la comisién de uno de los delitos en los que se prevé expresamente en el CP la
responsabilidad penal para las personas juridicas. Se trata de un sistema cerrado de
enumeracion taxativa que se remite a los ilicitos que con previsidn normativa
individualizada generan una potencial responsabilidad penal en ellas. Asi se desprende

del art 31 bis en su inicio “En los supuestos previstos en este Codigo...”

El siguiente requisito lo constituye el delito cometido por la persona fisica integrada en
la persona juridica. Atendiendo al articulo 31 bis.1 del CP, las personas fisicas que pueden
ser sujetos activos del hecho delictivo a estos efectos son en primer lugar los
representantes legales o aquellos que, actuando individualmente o como integrantes de
un organo de la persona juridica, estan autorizados para la toma de decisiones en su
nombre u ostentan facultades de organizacion y control dentro de ella. El delito debe
cometerse en beneficio directo o indirecto de la persona juridica, constituyendo un
elemento subjetivo del tipo en tanto que se produzca un animo de proporcionar ese
beneficio, o de eludir un perjuicio mediante la actividad delictiva. Se debe destacar el
hecho de que es preciso que exista una vinculacion de dependencia entre la actuacion de
la persona fisica y la persona juridica, traducido en que se lleve a cabo en su nombre 0

por su cuenta.

En segundo lugar, son autores del delito las personas fisicas que ejerzan actividades
sociales asimismo por cuenta de la persona juridica y en su beneficio directo o indirecto
cuando, los que ostentan cargos directivos o de representacion a los que estan sometidos,
hayan incumplido de modo grave sus deberes de supervision vigilancia y control que les
correspondian. El sometimiento a la autoridad empresarial puede ser de cualquier clase,
tanto de naturaleza laboral como de relacion de servicios de cardcter permanente o
temporal, y para la realizacion de cualquier tipo de tarea, siempre que exista la
dependencia jerarquica. Debe destacarse que la infraccién penal ha de cometerse al
desarrollar o ejercitar actividades sociales fuera de las cuales no cabe la responsabilidad

de la persona juridica aun cuando se act(ie en su nombre y provecho

Lo que no se discute es que la responsabilidad de la persona juridica es autbnoma de la
responsabilidad que corresponde a la persona fisica. El articulo 31 ter del CP refuerza
este hecho al establecer que sera exigible la responsabilidad a las personas juridicas aun

cuando la persona fisica no se haya individualizado, haya resultado imposible dirigir el
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procedimiento contra ella o hubiere fallecido o no fuera culpable. De esta manera, las
circunstancias que afecten a la persona autora material del delito o de que éste haya
ocurrido porque no haya ejercido el debido control, no produciran ni la exclusion ni la

modificacion penal de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Ley Orgéanica 1/2015 incluy6 por primera vez las causas por las que una persona
juridica puede quedar exenta de responsabilidad penal y que hacen referencia a los
Ilamados programas de compliance muy extendidos en el derecho anglosajon. Se
diferencian segun los dos supuestos ya expuestos del articulo 31 bis del CP (reformado
por la LO 1/2015). En el primero de ellos, art 31 bis 1.a), los delitos cometidos por los
representantes legales, no se transmitiria la responsabilidad a la persona juridica si se
cumplen las siguientes condiciones. Primera, el 6rgano de administracion debe haber
adoptado y ejecutado, con anterioridad a la realizacion del delito, modelos de
organizacion y gestion que prevean medidas de control y vigilancia efectivas e idoneas
para prevenir la comision de delitos. Segunda, la implementacion de este modelo debe
haberse conferido a un érgano de la persona juridica que posea de forma autébnoma los
poderes de iniciativa y de control (o que legalmente tenga otorgado el poder de supervisar
los controles internos). Tercera, las personas fisicas que materialmente han cometido el
delito deben haberlo hecho con una clara elusion fraudulenta de dichos modelos de
organizacion y prevencion. Por ultimo, sefiala el articulo que no debe producirse una
omisién o ejercicio insuficiente de las funciones indicadas por parte del dérgano

mencionado en la segunda condicion.

El otro supuesto del articulo 31 bis 1.b) es el de los delitos cometidos por las personas
sometidas a la autoridad de las anteriores. En este caso quedaran exentas las personas
juridicas siempre que, antes de la comision del delito, hayan adoptado y ejecutado de
manera eficaz un modelo de organizacion y gestion adecuado para la prevencion de
delitos (art 31 bis.4). Se observa que la diferencia entre ambos radica, segun la redaccion
gramatical, es que en el primero es la propia persona juridica quien debe adoptar el
modelo de prevencion y control, mientras que en el ahora comentado debe ser adoptado
por el 6rgano de administracion. En realidad, y como sostiene la Circular de 2015 de la
FGE, las exigencias son las mismas e incluyen los requisitos del art 31 bis.5 asi como los
de los apartados 2°, 3°y 4 del art 31.bis .2
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Expuestos los criterios de imputacion, podemos denominar la causa de exoneracion como
“cultura empresarial de respeto al derecho”. La falta de dicha cultura, en la que se produce
una organizacion defectuosa o deficiente de la empresa, es considerada comunmente
como el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, siendo la
actividad delictiva de la persona fisica mero presupuesto para que se dé la misma (Gomez-
Jara Diez, 2017)

Sin embargo, atendiendo a la regulacion del régimen descrito, y en particular a la
literalidad del articulo 31 bis del CP, se deduce claramente que la atribucion de
responsabilidad de la persona juridica se produce por la simple comision de delitos por
parte de las personas fisicas integrantes de la misma. El articulo aboga por un modelo de
heterorresponsabilidad o responsabilidad por el hecho ajeno, por el que las acciones de
ciertos sujetos se imputan directamente a la persona juridica. Asi también se pronuncia la
FGE, en su Circular 1/2016, de 22 de enero, en palabras textuales que “la persona juridica
no comete el delito, sino que deviene penalmente responsable por los delitos cometidos
por otros”. De esta manera, este modelo de transferencia directa afectaria teéricamente a
las sociedades instrumentales, que también podrian ser penalmente responsables por la
actuacioén delictiva de las personas fisicas que las crearon. También a las sociedades

unipersonales en las que se produce una identidad absoluta entre el gestor y la entidad.

No obstante, tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia se desmarcan de la
literalidad del articulo 31 bis. Ante el modelo de heterorresponsabilidad, el TS en la
sentencia 154/2016 optd por un modelo de autorresponsabilidad que se centra en la
conducta de la propia persona juridica. Exige una conducta delictiva por parte de la
persona fisica, pero también que ésta haya tenido lugar con ocasién de sus
responsabilidades en la persona juridica; de forma que para que se impute responsabilidad
a esta Gltima es necesario que tal actuacion sea consecuencia de una organizacion
defectuosa de la persona juridica o que se haya visto beneficiada por ella. Si ello es asi,
la carga de la prueba sobre el defecto organizativo corresponde al que acuse como se vera
mas adelante. La gran mayoria de la doctrina también se inclina por este modelo de
responsabilidad que, unido al propio caracter de las sociedades instrumentales, explica
que la opinion doctrinal y jurisprudencial mas extendida se postule a favor de la

inimputabilidad de las mismas, de lo que se tratara en los proximos apartados.
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La cuestion radica asimismo, desde la interpretacion literal, en el examen del tipo de
injusto que determina la responsabilidad penal estudiada y que parece estar descrito en el
art 31 bis.1 del CP, dado que el art 31 bis.2 dice que “... la persona juridica quedara
exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones...”. La exencion
parece significar que la responsabilidad ya se ha consumado constituyendo la existencia
de un completo programa de compliance una causa de justificacion o inculpabilidad. Sin
embargo, la opinion méas extendida entiende que el tipo se contiene en los dos apartados

conjuntamente de modo que la concurrencia del programa impediria ya la tipicidad.

4. AUTO AUDIENCIA NACIONAL DE 19 DE MAYO DE 2014

El Auto de la AN de 19 de mayo de 2014 supuso la confirmacion de la distincion entre
personas juridicas imputables y personas juridicas inimputables, refiriéndose
expresamente a las sociedades instrumentales. Con la entrada de vigor de la LO 1/2010,
no quedaba clara la existencia de tal distincion, existiendo un a su vez un sector
minoritario que defendia la responsabilidad penal de todas las personas juridicas,
independientemente del sustrato material. La AN despejé todas las dudas y profundiz6
en la cuestion, sefialando los criterios para determinar la imputabilidad de una persona
juridica, los cauces procedimentales para declarar la inimputabilidad y las consecuencias
procesales de dicha declaracién. La trascendencia de este auto es visible ya que, ademas
de constituir una de las primeras resoluciones judiciales sobre este planteamiento,
desplegd consecuencias muy importantes que fueron asumidas por la posterior

jurisprudencia, en especial por el Tribunal Supremo.

El punto de partida de la Sala de lo Penal de la AN lo constituye la siguiente afirmacion:
“el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica es una entidad
totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un limite normativo que,
probablemente, ira variando a lo largo del tiempo”. Partiendo de este principio
axiomatico, interpreta ciertos preceptos del CP en los que se contienen elementos que

tienden a fijar el criterio para dotar de imputabilidad a las personas juridicas.
En primer lugar, distinguio6 entre las personas juridicas penalmente responsables de las

que no lo son, es decir, las sociedades pantalla con un claro caracter instrumental y una

actividad legal minima. Las primeras, establece que pueden ser objeto de imputacion
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procesal, mientras que las segundas no podran serlo. La AN baso legalmente esta
distincion en el articulo 66 bis.2 del Codigo Penal, interpretdndolo a sensu contrario. Este
precepto, que fija la graduacion de penas a las personas juridicas, se refiere a aquellas
sociedades que se utilizan instrumentalmente para cometer delitos penales, aclarando que
“se entenderd que se estan ante este ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la

persona juridica sea menos relevante que su actividad legal”.

Desde este punto de referencia, la AN en el Auto interpretdé que cuando se trate de
entidades cuyo caracter instrumental exceda del referido, por no desarrollar ninguna
actividad licita o solo aquella que resulte residual y aparente, concluye que “estaremos
ante personas juridicas puramente simuladas, es decir, no reales, y por ello no resultan
imputables”. Asi pues, considera que solo son susceptibles de imputacion las sociedades
gue no constituyen meras proyecciones de las actividades delictivas de las personas
fisicas, y en las que procederia la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
antes referida. Serviria Unicamente para descubrir su verdadero estatus instrumental, no
siendo de aplicacion el sistema de garantias para su disolucion, y habria que proceder al

comiso de los bienes que estuvieren afectos a la actividad delictiva.

A este respecto, resulta coherente que no se declare culpable a una sociedad pantalla, ya
que la falta de una complejidad minima organizativa y los propios fine de su creacion
hacen evidente que no esté capacitada para desarrollar e implementar una cultura de
cumplimiento de respeto a la legalidad. Y es coherente y l6gicamente convincente sélo si
se adopta como premisa la vinculacion entre la culpabilidad de la persona juridica y la
mencionada cultura de cumplimiento, tal y como hace la AN abogando por el modelo de

autorresponsabilidad penal empresarial. (GoOmez-Jara, Diez, 2014)

En cuanto al estatus procesal de la persona juridica, el auto contempla su inaplicacion a
las personas juridicas inimputables. Para ello, la AN sefiala que el juzgado de instruccion
es el competente para “determinar cudl ha de ser la situacion y pronunciarse fundada y
motivadamente sobre el estatus juridico procesal de las personas juridicas incursas en el
procedimiento”. Asi, el juzgado instructor debe ser el que decida sobre la naturaleza
instrumental unida al sustrato material para estimar o no la imputabilidad, siendo obligado
que lo haga mediante resolucion en la que exprese los motivos de su decision. En caso de

que considere que un determinado ente societario no es imputable al ser una pura ficcion,
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se veria privada de los derechos y garantias del imputado. Por ello, la resolucion enfatiza
que debe fundarse y motivarse respecto de la inexistencia de un minimo de complejidad
organizativa, que imposibilite la constitucion de una cultura de cumplimiento con los
adecuados mecanismos de control. Respecto a este punto, posibilita la AN en el Auto a
que la persona juridica cuestione el estatus otorgado por el juez aportando evidencias

probatorias que permitan la acreditacion de la organizacion minima necesaria.

No obstante, concreta que a las sociedades instrumentales, aunque no gocen de los
derechos y garantias del imputado, se les debe permitir el derecho a personarse en el
procedimiento. No lo harian en calidad de perjudicado, sino para que puedan ejercer
adecuadamente su derecho de defensa una vez hayan podido acceder al resultado de la
investigacion. Indica que pueden instar lo que les convenga para defenderse, incluso para
que se les impute formalmente si se dan finalmente los requisitos exigidos. De esta
matizacién, se puede concluir que la AN otorga indirectamente a las sociedades
instrumentales el estatus procesal de un tercero responsable civil conforme al art 615
LECrim.

Tal estatus implica que tengan reconocida la condicion de parte en el proceso y puedan
intervenir en él con la asistencia de abogado y procurador, equiparandose sus derechos a
los que ostenta el demandado en el proceso civil. La sociedad instrumental que adquiere
el estatus de tercero civil serd parte en el proceso, pero sélo sera imputable desde punto
de vista juridico-civil, y en ningun caso desde el prisma juridico-penal. Otra consecuencia
que la AN deriva de la inimputabilidad de la persona juridica arraiga en que no se le puede
imponer la multa prevista en el articulo 33.7 del CP. Considera que so6lo cuando el
juzgado decida sobre la imputacion de las personas juridicas a las que se refieran, es
cuando procedera la aplicacion de lo previsto en dicho articulo y con las formalidades
descritas en el articulo 544 quater de la LECrim. Asi, se puede inferir que la reduccion de
derechos que sufre la sociedad instrumental se compensaria con la atenuacion de las

consecuencias que el 6rgano encargado puede imponerle.

En definitiva, tras el dictado de este Auto, la AN dejé claro que el simple hecho de
adquirir personalidad juridica no convierte a una entidad societaria en potencial sujeto de
responsabilidad penal. Para ello, precisa que se debe realizar una actividad licita de cierta

magnitud en el trafico juridico, pues de lo contrario se consideraran meros instrumentos
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manejados por los Unicos responsables, sus creadores y gestores. Esta declaracion resulto
de gran importancia a la hora de determinar si en el caso concreto a enjuiciar, se estaba
ante un auténtico sujeto con entidad juridico procesal de imputado, con sus respectivos
derechos y garantias; o si bien, se trataba de un puro objeto o instrumento del delito al
que simplemente se le decomisarian los bienes. Partiendo de este concepto material de
imputabilidad en la RPPJ, lo aplica al &mbito procesal reconociendo su condicién de
persona civil y su consiguiente personacion en el proceso, y resaltando que nunca podra

ser imputable penalmente.

5. POSICIONES DOCTRINALES

A lo largo de la dltima década, varios autores han sostenido que no todas las personas
juridicas pueden devenir responsables penalmente, sino que se deben tener en cuenta
ciertos aspectos que justifican exclusiones de la responsabilidad pena. En este apartado
se tratara de condensar los pronunciamientos mas relevantes que, partiendo de cuando se
debe apreciar la imputabilidad en las personas juridicas, han defendido que las sociedades
instrumentales no forman parte de ese conjunto de imputables que encuentran su
regulacion en el articulo 31 bis del CP. Como se vera, cada autor utiliza su propia
argumentacion. También se mencionaran y analizaran los pronunciamientos mas notorios
relativos a las sociedades unipersonales que han recibido el mismo tratamiento que las

sociedades instrumentales, pero con expresa invocacion del principio “nos bis in idem”.

5.1 Sociedades instrumentales

El autor més significado es Carlos Gomez Jara ya citado, no sélo por haber iniciado la
doctrina sobre la consideracion penal de estas sociedades, sino también por haberla
continuado e ir progresivamente incorporando nuevos elementos que posteriormente han

utilizado tanto la Fiscalia como el Tribunal Supremo.

La doctrina cientifica que elaboré en el afio 2005 fue la primera que aprecio la
inimputabilidad penal de las sociedades instrumentales. Sostiene que si no todas las
personas fisicas son capaces de responder penalmente, tampoco deben hacerlo todas
personas juridicas. Asi, afirma que debe diferenciarse entre personas juridicas con

capacidad de culpabilidad y personas juridicas inimputables. Para argumentar su punto
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de vista, parte de un concepto constructivista de culpabilidad empresarial. En este sentido,
el sistema organizativo empresarial desarrolla con el transcurso del tiempo una
complejidad interna que se convierte en una capacidad de autodeterminacion,
autoorganizacion, y autoconduccion. Aduce que resulta légico y necesario la atribucion
a la empresa de cierta competencia sobre su &mbito organizativo, en tanto que desempefia

un rol fundamental en la configuracién de la identidad de la sociedad moderna.

La culpabilidad constructiva empresarial concreta que es funcionalmente equivalente a la
culpabilidad individual en tres pilares. El primero de ellos lo constituye el hecho de que
la vigencia de ciertas normas depende de que se cree y se mantenga una cultura
empresarial de fidelidad al Derecho. De esta forma, se le reconoce a la empresa una esfera
de autonomia que debe ajustarse fielmente a las normas, y que provoca el nacimiento del
ciudadano corporativo. Si no se produce una institucionalizacion de la cultura empresarial
deja de existir tal ciudadano corporativo. Este conlleva que se produzca un minimo
reconocimiento de igualdad a las empresas en el que declara que se encuentra el segundo
pilar, consistente en el sinalagma fundamental del Derecho penal empresarial: libertad
para autoorganizarse frente a la responsabilidad por las consecuencias derivadas de la
actividad de la empresa. Se observa que la empresa tiene que ser auto responsable de
manera que el riesgo que genere se quede dentro de su ambito interno. El tercer pilar es
expresion de la misma libertad que se les reconoce a los individuos, el derecho a participar

en el proceso de creacion y definicion de las normas sociales. (Gomez-Jara Diez, 2005)

Tras el concepto constructivista, ahonda en el concepto de autorreferencialidad de la
conciencia. Entiende que tanto la comunicacion como la conciencia reflejan los caracteres
de la autorreferencialidad que se produce tanto en el sistema juridico como en el sistema
organizativo. Se centra en este Ultimo preguntandose si una organizacién empresarial
puede convertirse en un sistema de orden superior. Su respuesta es afirmativa pues
argumenta que con el tiempo se van acumulando circulos autorreferenciales en el &ambito
empresarial, hasta llegar al encadenamiento y unién de los mismos. En este punto surge
el actor corporativo como sistema de orden superior. Los circulos a los que se refiere son
los siguientes: el limite del sistema organizativo (consecuencia de la condicion de
miembro), la estructura del sistema (materializada en los programas de decision), los
elementos del sistema (las unidades basicas del propio sistema) y la identidad del sistema

(identidad corporativa). Conviene reproducir estas palabras de Gomez Jara para su total
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entendimiento: “cuando la identidad corporativa se vincula con la decision corporativa,
por un lado, y las normas del propio sistema son las que determinan quién es miembro de
la organizacion, entonces surge el actor corporativo... y comienza a adquirir una
capacidad autoorganizativa que excede de la capacidad organizativa de cualquiera de sus

miembros”. (GOmez-Jara Diez, 2005)

Por tanto, lo importante de esta argumentacion reside en que el sistema organizativo de
la empresa debe desarrollar una complejidad interna para su posible consideracion de
persona imputable en Derecho penal. Esta complejidad la concibe como el presupuesto
para que se pueda hablar de una autorreferencialidad bastante generadora de la suficiente
autodeterminacion de su propio sistema, origen de la responsabilidad penal. De esta
forma, llega a la exclusion de las sociedades pantalla de las penas correspondientes al
Derecho penal empresarial. En estas sociedades no hay una complejidad interna
suficiente que las dote de una autorreferencialidad bastante, pues son Unicamente un
instrumento que carecen de la necesaria autonomia organizativa. Expresa que si bien se
pueden considerar licitas las medidas de intervencion que se les impongan, éstas no son
verdaderas penas. Realmente, lo que pretende con esta declaracion es “evitar que dicho
instrumento sea considerado un elenco de penas cuya imposicion debe estar sujeta a la

culpabilidad de la persona juridica”. (Gémez Jara Diez, 2005).

Mas adelante, razona que para ser responsable en Derecho Penal se necesita una
complejidad minima en el seno interno de la sociedad. Por ello, entiende que las
sociedades instrumentales, que tienen una complejidad practicamente nula, no pueden ser
imputadas y se deberia proceder a su disolucién sin mayores dificultades. No obstante,
declara que el limite a partir del cual se considera que una entidad no es un mero
instrumento y si una entidad independiente, es un limite que variara a lo largo del tiempo.
Esta opinidon la expres6 en un trabajo doctrinal en el afio 2011 y, como se ha reflejado y
se reflejard, tanto la AN (en el afio 2014) como la FGE (en el afio 2016) la recogieron tal
cual en sus pronunciamientos. Este hecho confirma la trascendente influencia del autor
en el ambito de las sociedades instrumentales. En linea con lo anterior, analiza el criterio
de la legislacion esparfiola por el que la persona juridica sera considerada un instrumento
siempre que la actividad legal sea menos relevante que la ilegal. Lo concibe como un
criterio expansivo al compararlo con el que se produce en paises como Estados Unidos,

en el que se requiere que la entera actividad sea ilegal para proceder a adoptar la
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consecuencia de la disolucién. En Espafia se exige la suficiencia de la mayor actividad
ilegal, lo que cree que supone una mayor coherencia en el tratamiento de estas sociedades.
(Gomez-Jara Diez, 2011)

El planteamiento del autor ha sido comentado por la mayoria de la doctrina. Una prueba
de ello la encontramos en Adan Nieto Martin (2008) que, en uno de sus textos, en el
capitulo que dedic6 a la pregunta de personas juridicas inimputables, defendia la
culpabilidad constructivista del anterior autor. Nieto Martin también se postulaba a favor
de la inimputabilidad corporativa alegando que serviria para solucionar el problema de
las sociedades pantalla. El fin unico criminal de las mismas, argumenta que justifica por
si sola la consideracion de la exclusion de imputabilidad, si bien afirma que se deben
atender a ciertos presupuestos tedricos. Dentro de éstos, el primero que nombra es el
establecido por Gomez Jara, por el que sélo se imputa la culpabilidad a una empresa
cuando cumpla con la ya comentada autorreferencialidad. También nombra a un sector
de la doctrina norteamericana defensora de la existencia de estructuras que otorgan
identidad propia a la empresa, desde la perspectiva de que las organizaciones solo
constituyen entes morales cuando implementan estructuras internas para la toma de
decisiones. En caso contrario, sélo existiria una agrupacion de personas, siendo

reconducibles a ellas todos los actos e intenciones colectivas. (Nieto Martin, 2008)

Concluye que seria razonable la decision del legislador de excluir de responsabilidad a
aquellas sociedades que no presentan tales estructuras. No obstante, realiza una
apreciacion que no debe pasar desapercibida, ya que la dificultad de indagar sobre estos
criterios cree que hace necesario que normativamente se fijen los supuestos de
inimputabilidad. Esta idea la refuerza en una propuesta suya en la que comenta que seria
impensable la existencia de una clausula abierta de inimputabilidad. Supondria que los
jueces caso por caso deberian determinar si una organizacion posee la suficiente
complejidad empresarial. Tampoco aboga por una determinacion exhaustiva de la
decision legislativa, pues se darian casos de empresas que superando el limite que se fijase
para considerar su autonomia, en la practica podrian no tener implementado ningdn
sistema de organizacién. Para estos supuestos, propone la aplicacion del principio de
cuenta, que equivale a la semiimputabilidad, y que aportaria flexibilidad al régimen de
responsabilidad (Nieto Martin, 2008). Este pronunciamiento de Nieto Martin es muy

relevante por el hecho de manifestarse sobre la necesidad de la regulacion amplia de los
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criterios de valoracion y el sistema de imputacion segun la responsabilidad organizativa

gue tenga una empresa.

Sin embargo, existen también planteamientos contrarios al de Gomez Jara. EI mas
destacado es el asimismo muy fundado de Bernardo Feijoo Sdnchez (2016) ya que desde
su entendimiento sobre la imputabilidad considera que no es acertado exigir la existencia
de un sustrato material que sea suficiente para la imputabilidad de las personas juridicas.
A su juicio, el articulo 66 bis deja claro que el articulo 31 bis es de aplicacion también a
las empresas instrumentales, de manera que en el sistema espafiol se parte de una
concepcion formal del sujeto de imputacion. Ademas, desde el punto de vista del Derecho
Positivo, defiende que no es posible diferenciar dogmaticamente a sociedades segun su
complejidad organizativa. Contradice, por tanto, la idea de autorreferencialidad y adopta
una vision distinta con respecto al Auto de la AN de 19 de mayo de 2014. La
trascendencia de este auto es visible en la argumentacién de Gdmez jara, pero en la de
Feijoo Sanchez queda maés bien diluida cuando expresa que “extrapolar conclusiones de
un estatus procesal en fases iniciales de instruccién al &ambito material sobre fundamento
de la responsabilidad implica un salto argumentativo”. Lo reduce a una concreta
resolucion que en fase de instruccion reconoce que se ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva de una persona juridica. No obstante, a pesar de reiterar su alcance
limitado, manifiesta que sirve para poner en relieve el problema procesal de las
sociedades instrumentales, ya que hasta entonces no se habia planteado en el régimen de
RPPJ. (Feijoo Sanchez, 2016)

Tras reproducir los puntos mas relevantes del Auto, ya expuestos anteriormente, saca la
conclusion de que la regla general es la responsabilidad penal y la consiguiente
imputacion en el supuesto de acusacion. Solo se quedarian al margen de la regulacion de
la responsabilidad de las personas juridicas aquellas que presentan a un claro caso de
fraude de ley, inspirdndose en la doctrina del levantamiento del velo antes expuesta.
Insiste en esta circunstancia, de que se constate que se esta ante un uso fraudulento o
abusivo de las normas societarias con fines opuestos al ordenamiento juridico. Una vez
que se comprueba, no se puede tomar esa decisién de facto, sino que esta de acuerdo con
que debe ser objeto motivado de resolucion judicial. Sin embargo, hace el inciso de que
el fraude de ley es un recurso teleoldgico que se usa en orden a evitar situaciones de abuso

de derecho que se amparan en preceptos formales, ayudando a buscar soluciones justas.
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No se trata de una cuestion que se relacione con la complejidad organizativa o material
de las personas juridicas, mas bien defiende que tiene que ver con los fines de las personas

fisicas que las constituyen (Feijoo Sanchez, 2016)

Por ultimo, se debe mencionar a Pablo Gonzéalez Sierra (2012) que en su tesis dedico
un extenso apartado a la responsabilidad penal de las personas juridicas. En éste expone
varias consideraciones sobre la imputabilidad que deben ser comentadas. En primer lugar,
realiza una aclaracion sobre la personalidad juridica por la que entiende que se trata de
un requisito necesario, pero no suficiente, para que la persona juridica sea la obligada
destinaria de la norma que le obliga a organizarse adecuadamente. Defiende que la
capacidad de accion de una entidad y la culpabilidad que pueda contraer radica en

aspectos mas profundos que en una simple decision legislativa.

En segundo lugar, en linea con los autores anteriormente mencionados, considera correcta
la inimputabilidad de las personas juridicas instrumentales, pero articulando su propio
sistema conceptual para justificarla. EI elemento central lo basa en el defecto de
organizacion de la empresa para la atribucion de responsabilidad penal de la misma.
Argumenta que si en la ley se habla de organizacion defectuosa es porque se admite la no
identidad de sujetos entre persona o personas fisicas y entidad. Por el contrario, en el ente
instrumental existe un entramado interno personalista en el seno de la persona juridica
que dirige los procedimientos para llevar a cabo la actividad empresarial. Por ello, para
hacer imputable a una persona juridica, afirma que debe existir tal estructura con el
tamafio y complejidad suficiente, pues sdlo en ese caso se podra separar la accion de la
persona fisica de la entidad y hacer responsable por la organizacion defectuosa a la
entidad societaria. El argumento no lo entiende concebible en el caso de las sociedades
instrumentales, en las que no se puede apreciar defecto de organizacion por el

funcionamiento nulo o lineal que presentan (Gonzélez Sierra, 2012).

El otro fundamento lo encuentra en el articulo 31 ter del CP (31 bis.1 in fine antes de la
reforma de 2015), en la siguiente frase: “Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion
con la gravedad de aquéllos”. Antes de la mencionada reforma de 2015, esa disposicion

en el texto legal avivo intensos pronunciamientos doctrinales, en los que algunos la
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utilizaban para defender la no independencia o autonomia de la persona juridica en la
conceptuacion de la responsabilidad penal, y otros abogaban por la errénea decision del
legislador de acumular responsabilidades y estar castigando dos veces al sujeto por

idénticos hechos. (Gonzalez Sierra, 2012)

Gonzalez Sierra entendi6 esta modulacién de las penas como una facultad que el Tribunal
puede manejar con discrecionalidad, sin atender realmente al tamafio, complejidad e
importancia de la entidad. Considera que la relacién entre la cuantificacion de la multa 'y
el tamafio de la persona juridica es clave. Esta conexion debe dar lugar a un limite minimo
en el que no haya sancion punitiva alguna por la minima importancia de la entidad, y a
un limite maximo en el que no exista modulacion de las penas por la verdadera
complejidad y estructura de la persona juridica. (Gonzalez Sierra, 2012). De este
razonamiento se desprende que, con el correcto manejo de estos dos limites, atendiendo
a las caracteristicas de la entidad, no se daria la imposicion de ninguna sancién a la

sociedad instrumental que se utiliza s6lo para la comision de delitos.

5.2 Sociedades unipersonales

La postura de la doctrina sobre la responsabilidad penal de las sociedades unipersonales
es practicamente undnime. La consideran como una persona juridica exenta de
responsabilidad, basandose la gran mayoria en el principio “non bis in idem”.
Anteriormente, se ha explicado que estas sociedades estan formadas por un unico socio
que gobierna todos los procedimientos de la entidad. Desde la déptica penal de todos
modos, cuando el responsable del delito es el administrador y socio unico de la mercantil,
una interpretacion literal del articulo 31 bis del CP conduce a la responsabilidad por los

actos delictivos de esa Unica persona que la controla.

El pronunciamiento mas reciente lo encontramos en Antonio del Moral Garcia (2019)
que comienza preguntandose sobre la viabilidad de aplicar doble pena en estos supuestos
sin merma del principio “non bis in idem”. Para ello, acude al articulo 31 ter del que se
desprende la obligacion de modulacion de las cuantias de las penas cuando se imponen a
ambos sujetos, persona fisica y entidad que representa. La aplicacion del mismo dice que
se intensifica cuando el administrador es socio al mismo tiempo, pero cuando es el socio

anico se produce un cambio cualitativo fundamental que comporta que las dos penas de
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multa recaen sobre la misma persona. De esta forma, estaria soportando la multa que
directamente se le impone como persona fisica culpable del delito, y también
indirectamente la multa que se le impone a la sociedad, pues conlleva una disminucién
del patrimonio del que es el exclusivo titular. Tras este analisis se muestra convencido de
que el principio de no castigar dos veces a un sujeto por idénticos hechos se contempla
particularmente para estos casos. El régimen de responsabilidad de las personas juridicas
entiende que exige la consecuencia de una minima diferenciacion en la persona juridica

respecto de la persona fisica que responde penalmente. (Del Moral Garcia, 2019)

El otro argumento se basa en el fundamento principal de sancién a una persona juridica,
esto es, en la ausencia de un sistema interno de control y prevencion de delitos eficaz.
Trasladandolo a las sociedades unipersonales, se estaria castigando a la titular Gnica de la
mercantil por la comision del delito, y por no haber establecido los mecanismos de
prevencion de sus propias infracciones penales. La falta de cultura de respeto a las normas
constituiria el motivo subyacente de la responsabilidad a la persona juridica, por lo que
no resultaria entendible aplicar la pena a la sociedad, sino que el delito corporativo se
diluiria en el delito tradicional. Para evitar la doble penalidad injusta, propone la solucion
de levantamiento del velo en la ejecucion de las sanciones, a la vez que alude a la circular
1/2011 de la FGE que valoraba imputar solamente a la persona fisica ante la ausencia de
alteridad. (Del Moral Garcia, 2019).

En similares términos ya se pronunciaba Pablo Gonzalez Sierra precisamente en el
desarrollo del argumento de la organizacion defectuosa que se reflejé en el apartado
anterior. Considera que el hecho de fundamentar el injusto objetivo o la culpabilidad de
la persona juridica por no haberse organizado adecuadamente para prevenir el delito,
carece de sentido si luego desaparece y se condena a personas juridicas unipersonales o
sociedades familiares. En estas entidades que funcionan s6lo con una persona fisica, no
es posible apreciar defectos organizativos de la sociedad mercantil porque su desempefio
diario est& formado por esquemas de control personal y fisico, es decir, que dependen del
talento y conocimientos de ese Unico sujeto y porque no existe la autorreferencialidad y
estructura de todo un entramado juridico. También coincide con el analisis del precepto
legislativo de modulacion de penas cuando se imputan a ambos sujetos, afirmando que
no convence en las situaciones de pequefias empresas gque se verian sometidas al non bis

in idem (Gonzalez Sierra, 2012)
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6. DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

La FGE inicio el estudio de la inimputabilidad de las sociedades instrumentales, a través
de la Circular 1/2011, asi como su afianzamiento, convirtiéndose en espejo para la
jurisprudencia, con la Circular 1/2016. El papel que ha jugado es fundamental, pues
ambas Circulares tenian como finalidad tratar de aclarar aspectos que quedaron en la
inseguridad interpretativa tras la promulgacion de las reformas del Codigo Penal de 2010
y 2015. Uno de ellos lo constituye la posibilidad de imputacion de todas las personas

juridicas, utilizando las sociedades instrumentales como referencia conceptual principal.

La Circular 1/2011 tenia como proposito aclarar la RPPJ conforme a la reforma del
Codigo Penal efectuada por la LO 1/2010. En el apartado tercero, que trata sobre el
articulo 31 bis del CP, se pronuncia sobre las sociedades instrumentales, haciendo una
interpretacion propia. Primero, anticipa su postura en torno al fundamento de la
imputacion cuando habla acerca del modelo de responsabilidad vicarial o de transferencia
resefiado, destacando que dicho modelo, respecto a la actividad delictiva del agente, no
solo toma en consideracion el contenido real de su mandato, sino también la concurrencia
0 no de extralimitaciones en su ejercicio. En caso de producirse éstas, la responsabilidad
de la corporacion podria quedar excluida, entendiendo que no siempre le es exigible y

debe huirse de automatismos.

Maés adelante, en el mismo apartado de consideraciones generales (pagina 410), hace
frente a la objecion de que el modelo de transferencia puede incurrir en la vulneracion del
principio non bis in idem. La FGE argumenta que no se produce la necesaria identidad de
hecho, sujeto y fundamento ya que, aunque se produzca la identidad en el hecho, no se
produce en la razon fundamentadora de la sancion ni respecto del sujeto, en el que se
diferencian claramente dos de ellos (persona fisica y persona juridica). Con el prisma de
la duplicidad de sujetos, desemboca en las sociedades pantalla, supuesto en el que

entiende que no existe tal duplicidad y al que se le debe excluir de la responsabilidad.

Considera a tales sociedades como “una simple tapadera para procurar la opacidad a la
actividad delictiva de una o varias personas individuales” (pagina 413). Aunque tengan
personalidad juridica, afirma que carecen de estructura organizativa, por lo que concreta

que la solucién no radica en la sancion penal sino en el debido reproche punitivo de los
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delitos cometidos por las personas fisicas que estan detras de las entidades. Declara que
es necesario el levantamiento del velo de la forma societaria, de tal forma que se revelen
las conductas individuales y el patrimonio de la entidad responda como patrimonio propio

del autor.

Por su parte, la Circular 1/2016 significo la consagracion de la postura seguida por la
Audiencia Nacional y la doctrina mayoritaria liderada por Carlos Gémez-Jara sobre
sociedades instrumentales. Por idéntica razon que la Circular anterior, fue dictada como
consecuencia de la reforma del CP efectuada por la Ley Organica 1/2015. El objetivo
descansaba en desarrollar las nuevas reformas introducidas, siendo uno de sus apartados
la diferencia entre personas juridicas imputables e inimputables (pagina 14). En este
epigrafe comienza aclarando que el articulo 31 ter del CP aboga por la compatibilidad y
autonomia entre la responsabilidad penal de la persona juridica y de la persona fisica, sin
que la naturaleza delictiva del comportamiento de esta Gltima comprenda necesariamente
la responsabilidad de la entidad. Por ello, constata que tal régimen de compatibilidad no
implica que, una vez cumplido los criterios de transferencia, la responsabilidad de la

persona juridica sea inevitable.

En este sentido, se esta refiriendo a las sociedades instrumentales, que las define como
aquellas estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es la comisién de
delitos. La FGE considera que el régimen de responsabilidad establecido para las
personas juridicas no esta disefiado para ellas, ya que no pueden darse requisitos tales
como la supervision de los subordinados, el cumplimiento de los programas normativos
0 el régimen de atenuantes. La consecuencia relevante que entrafia es que “la exclusiva
sancion de los individuos que las dirigen frecuentemente colmara todo el reproche
punitivo de la conducta, que podrd en su caso completarse con instrumentos como el
decomiso o las medidas cautelares reales” (pagina 14). Se entiende que la persona fisica
deviene en la Unica responsable de la conducta delictiva, sin que a la entidad instrumental
le sea aplicable el articulo 31 bis, especialmente si han cumplido la regulacion de los

programas normativos.
No obstante, lo mas destacado de esta Circular en la materia es la clasificaciéon en tres

categorias que realiza de las personas juridicas en cuanto a su responsabilidad

organizativa. La primera comprende las entidades que actGan con normalidad en el
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mercado y a las que son de exclusiva aplicacion los apartados del articulo 31 bis. No
importa como estén organizadas, la imputabilidad penal se dirige a ellas. La segunda esta
formada por las sociedades que realizan una actividad que se puede considerar ilegal en
su mayor parte. No fija criterio alguno de diferenciacion, sino que se remite al auto de la
AN del 19 de mayo de 2014 en lo que respecta al “limite a partir del cual se considera
penalmente que la persona juridica es una entidad totalmente independiente... ird
variando a lo largo del tiempo”. En tltima instancia, la FGE incluye en la tercera categoria
a las personas juridicas que no son imputables, utilizando la misma justificacion del Auto
de la Audiencia Nacional, pues cita su afirmacién de que son instrumentales en su

totalidad sin ninguna actividad legal o meramente residual (pagina 15).

Tras esta clasificacion, se refiere especificamente al caso de las sociedades unipersonales.
Considera que la identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona juridica
conlleva el riesgo de incurrir en el principio “non bis in idem”, especialmente en el
supuesto de las empresas pequefias. Es por ello que extiende todo el anterior sistema de
responsabilidad a estas sociedades en las que la falta de los responsables autbnomos se
confunde con la ausencia de un adecuado sistema de control corporativo. Las voluntades
de gestor y persona juridica se encuentran solapadas, advirtiendo de su inimputabilidad

para evitar la doble incriminacion que propiciaria una alteracion de la realidad.

7. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

7.1 Sociedades instrumentales

7.1.1 Sentencia Tribunal Supremo 154/2016, de 16 de marzo

La Sentencia del TS 154/2016, de 16 de marzo, constituye en la primera que aprecio la
RPPJ, fijando toda la construccién tedrica que sirvio de referencia para las posteriores
resoluciones y, en general, para el entendimiento de este &mbito tan controvertido del
Derecho Penal. Dentro de los fundamentos de la sentencia, se encuentra uno relativo a la
responsabilidad de las sociedades instrumentales que vino a confirmar los
pronunciamientos de la mayoria de la doctrina, y en particular la establecida por la FGE.
No obstante, antes de analizar el desarrollo conceptual que el Tribunal emprende sobre

estas sociedades, se deben concretar los principales hitos de la sentencia respecto al
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régimen de la RPPJ. La razdn radica en que a través de dicho régimen se llega a

comprender el tratamiento que les otorga a las sociedades instrumentales.

En primer lugar, el TS afirma sin paliativos que el sistema juridico espafiol ha introducido
una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas, con todas las
consecuencias que ello comporta. Esta afirmacion era necesaria para zanjar las dudas de
un sector doctrinal negacionista que cuestionaba que el régimen establecido por el sistema
espariol constituyera un auténtico sistema de responsabilidad o imputacion de naturaleza
juridico-penal. Ante estos entendimientos, el Tribunal responde que “no es discutible —
frente a lo que acontece en otros sistemas, como el italiano, en el que la dogmatica llega
a hablar de etiquetas — que el régimen de las personas juridicas instaurado en Espafia por

las reformas de 2010 y 2015 es el propio de una responsabilidad penal”.

El segundo hilo argumental versa sobre la incompatibilidad del modelo de transferencia
con los principios que informan el Derecho penal. Rechaza la tesis de la FGE en sus
circulares de 2011 y 2016, conforme a la cual el articulo 31 bis del CP establece una
responsabilidad vicarial, sosteniendo que el delito de la persona fisica nace también con
el delito de la persona juridica, al darse una transferencia inmediata de responsabilidad a
esta Ultima. Frente a ello, el TS especifica que el sistema penal espafiol no puede acoger
férmulas de responsabilidad objetiva, en las que el hecho de un sujeto se a traslade a la
responsabilidad del otro. Asi, concluye que la pena que se imponga a la persona juridica
solo puede basarse en la declaracidn probada de un hecho delictivo propio, lo que supone
el inicio de la plena vigencia del modelo de autorresponsabilidad penal de la persona

juridica.

Aclarado que la persona juridica responde por su hecho propio, se adentra en explicar en
que consiste tal hecho que la convierte en sujeto de responsabilidad penal. Este punto es
quizas el mas relevante pues establece el ndcleo de la RPPJ, el llamado delito corporativo.
En un primer momento, sefiala que la responsabilidad debe descansar en un delito
corporativo a partir de la comision del delito previo de la persona fisica. No obstante,
exige algo mas, la comprobacién de un hecho propio que se ajuste a criterios de
imputacion diferenciados y adaptados a las caracteristicas propias de las sociedades
colectivas. Mas adelante, especifica que el fundamento del delito de la persona juridica

se halla en un defecto estructural en los mecanismos de prevencion de delitos que le son
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exigibles a todas, en el sentido de que no han adoptado los elementos organizativos-
estructurales propios de esos mecanismos de control y gestién. En palabras del Alto
Tribunal, “.... el sistema de responsabilidad penal se basa [...] en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e
intenten evitar, en lo posible, la comisidn de infracciones delictivas por quienes integran

la organizacion”. (fundamento de derecho octavo, apartado cuarto)

La principal consecuencia de esta declaracion consiste en la distincion entre el delito de
la persona juridica y el delito de la persona fisica, siendo ambos sujetos de imputacion.
No obstante, sefiala que el hecho delictivo de la persona fisica debe acreditarse en su
realidad junto a la concurrencia del delito corporativo, lo que a sensu contrario implica
que el hecho de la imputacion de la persona juridica no puede prescindir del delito de
referencia atribuido a la persona fisica. Por tanto, debe constatarse primero, como
presupuesto de la RPPJ, la comisién del delito individual y, seguidamente, ahondar en la
posible comision del delito corporativo por el defecto estructural de los mecanismos de

prevencion.

Como ultima cuestion antes de entrar en las sociedades instrumentales, se deben
mencionar las consecuencias practicas que se originan en la fase de instruccion, ya que la
persona juridica se ve necesitada de una imputacion formal y una indagacion de sus
elementos organizativo-estructurales propios del delito corporativo. En relacion a la
primera cuestion, la persona juridica tiene el derecho de defenderse y el TS afirmo en la
sentencia que ese derecho se hace efectivo a traves de la declaracion del representante
especialmente designado, que puede coincidir 0 no con el representante legal. La persona
juridica es imputada formalmente, pero parece légico que la declaracion se haga por una
persona que la represente, sin que ello suponga la indefension como alego el recurrente.
Por otro lado, expresa que la declaracion se debe dirigir a la averiguacion de los hechos
de la entidad imputada y las demas personas responsables, pero desde una perspectiva
estructural en la que se indague sobre aquellos elementos que han posibilitado un déficit

en los mecanismos de control y gestion. (fundamento de derecho octavo, apartado quinto)
Todas estas consideraciones adquieren coherencia con el tratamiento que en la sentencia

el TS otorga a las sociedades pantalla. Se encuentra en el fundamento undécimo a raiz de

la comision de un delito contra la salud publica de una de las empresas imputadas. En la
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defensa la empresa argumentd que se habian infringido sus derechos fundamentales de
defensa y presuncion de inocencia. EI TS respondi6 que la indefension solo procederia si
la persona juridica hubiese sido representada en juicio por la persona fisica condenada
posteriormente como autora del delito originario. Mas importante aun, indicé que se
estaba ante una persona juridica estrictamente instrumental creada Unicamente para la
comision de delitos. Esta circunstancia le permitié pronunciarse por primera vez sobre

estas sociedades.

Considera que, aunque se le deba mantener la pena de disolucién de acuerdo con el
articulo 66 bis, el caracter de estas empresas refleja la inutilidad de repetir las actuaciones
para dotarlas de una defensa adecuada. ElI hecho de que formalmente adquieren la
personalidad juridica no es suficiente, ya que que no existe contenido real mas alla de la
finalidad instrumental delictiva. Esta circunstancia la compara con las sociedades que si
tienen existencia real y para las que el legislador si que ha impuesto la disolucion como
un castigo con contenido efectivo. Ello supone que el enjuiciamiento de ambos tipos de
sociedades no puede resultar idéntico. Por ello, seguidamente establece que la
interpretacion del articulo 66 bis debe ser rechazada en el futuro para las sociedades
instrumentales. La imposibilidad de apreciar en ellas los mecanismos de control y, por
ende, de su falta de cultura de respeto a las normas, les sitda al margen de la aplicacion
del articulo 31 bis del CP. La razon de su nacimiento con una finalidad delictiva agota la
propia razén de su existencia y, por consiguiente, deberian haber sido disueltas
directamente por la via del articulo 129 del CP (fundamento de derecho undécimo). Este
articulo contempla la aplicacion de consecuencias accesorias para aquellos entes que
carecen de una verdadera personalidad juridica para actuar con licitud en el trafico
juridico o, como en este caso, la simple declaracion de su inexistencia como persona

juridica.

Termina refiriéndose y reproduciendo literalmente el planteamiento propuesto por la
FGE, en su Circular 1/2016, para este tipo de supuestos. Califica tal planteamiento como
una solucidn solvente y sobre todo procesalmente muy practica, reflejado en la division
en tres categorias de personas juridicas segun la responsabilidad organizativa. El analisis
de las mismas se ha expuesto anteriormente, destacando ahora la consideracion de
inimputables que otorgd a las sociedades pantalla, y la consecuente trascendencia

procesal de la privacion de derechos y garantias. El TS, no obstante, habiendo acreditado
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el caracter exclusivamente ilicito de la actividad de la empresa imputada, mantiene por
razones de utilidad la pena de disolucion. Alega que posee una naturaleza esencialmente
formal en el sentido de que agotada su mision delictiva para la que fue creada, su
existencia en la practica pierde el sentido, considerando la hipotética multa de dificil

ejecucion. (fundamento de derecho undécimo)

Por tanto, observamos como el régimen de responsabilidad que el TS forma en torno a
las personas juridicas, justifica la inimputabilidad de las sociedades pantalla. EI nucleo
de responsabilidad, basado en el delito corporativo, es inapreciable en este tipo de
sociedades, puesto que no puede darse el defecto estructural si la propia sociedad carece
de una estructura por la que no ha tenido posibilidad de adoptar los mecanismos de control
y gestion. El caracter instrumental puro hace que la persona juridica no haya cometido un
hecho delictivo propio, sino que es consecuencia unicamente del hecho delictivo de la
persona fisica que la usa para cometerlo. Aunque exista el presupuesto de
responsabilidad, el delito de la persona fisica, no existe delito de la persona juridica que
la convierta en sujeto de imputacion. En definitiva, se deduce que cada uno de los rasgos
del régimen de imputacion que adopta el TS no se dan en estos supuestos, marcando asi
el camino para su enjuiciamiento, si bien en las posteriores sentencias se incorporan otros

elementos a tener en cuenta.

7.1.2 Sentencia Tribunal Supremo 583/201, de 19 de julio

El motivo de la resolucién se debe a la interposicion del recurso de casacién por varias
personas fisicas y juridicas contra la Sentencia 29/2016, de 15 de julio, de la Seccion 42
de la Sala de lo Penal de la AN en la que fueron condenadas por un delito de blanqueo de
capitales. Alegaban varios motivos para que el TS lo desestimase, a saber,
quebrantamiento de forma, infraccion de ley y vulneracion de preceptos constitucionales.
Los antecedentes giran en torno a la sociedad Transpinelo S.L y su titular Amadeo Pio,
el cual organizé un entramado familiar y empresarial destinado a introducir en el mercado
licito el dinero que obtenia de actividades ilegales relativas al trafico de estupefacientes.
Utilizando como empresa matriz a la sociedad nombrada, emprendié todas las acciones
necesarias para evitar la incautacion de tal patrimonio ilicito, contando con la ayuda de

otros acusados para mantener seguros los bienes.
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A efectos del presente trabajo, esta resolucion resulta relevante para los supuestos
enjuiciables de sociedades instrumentales. La razon radica en que, ante nuevas
alegaciones en torno a los derechos procesales, profundiza en la linea iniciada respecto a

estas sociedades por la anterior sentencia.

El punto de partida lo constituye el analisis de los elementos que deben considerarse para
desvirtuar la presuncién de inocencia de las personas juridicas. Viene motivado por el
recurso de una de las empresas imputadas que afirmaba que se habia vulnerado tal
derecho. EI TS, sin embargo, estima que se han dado todos los elementos para que dicha
empresa sea responsable penalmente, pues la atribucion de responsabilidad se ajusta a las
exigencias del articulo 31 bis del CP. De esta forma, expone punto por punto tales
elementos que llevan a asegurar que no se ha vulnerado la presuncién de inocencia. El
primero se refiere a que los administradores y directivos han realizado una actividad
continua que encaja en una de las figuras delictivas previstas para la imposicidn de penas
de las personas juridicas. Mas importante aun es que la habian realizado actuando en
representacion de la empresa. Esta actuacion debia haber sido motivada, como se expuso
en el apartado tercero, por el hecho de obtener un beneficio o provecho para entidad, lo
que aqui concurria al inyectar las ganancias provenientes del negocio de drogas en el
circuito econdmico. El tercer punto lo constituye la carencia de un sistema efectivo de

control para reducir el riesgo de la comision de ese delito en el seno de la empresa.

Respecto a este punto, comenta que es patente la responsabilidad del ente pues los
administradores han cometido una infraccion penal junto con la mayoria de los titulares
del capital social (también condenados por delitos). En este sentido, se debe reproducir
esta declaracion del TS: “seria un contrasentido que quienes controlan la persona juridica
a la que utilizan para canalizar su actividad delictiva a su vez implantase medidas para
prevenir sus propios propoésitos y planes” (fundamento de derecho vigésimo septimo). Se
entiende que la presuncion de inocencia necesita que se pruebe este sistema de
cumplimiento penal. La prueba de cargo en contrario reside en la inferencia de que la
canalizacion de la actividad delictiva de las personas fisicas en la persona juridica,
permite deducir que no existian medidas para prevenir la comision de los delitos. En las
sociedades instrumentales puras no es posible la prueba por el hecho que no existe una
persona juridica cometiendo actividad delictiva, ni, por tanto, posibilidad de que

implemente mecanismo alguno de prevencion y control.
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Por otro lado, la sentencia aborda un derecho sobre el que hasta entonces no constaba
pronunciamiento expreso sobre el mismo en relacion a las personas juridicas: el derecho
a la altima palabra. La sociedad Transpinelo fue condenada por sentencia del TS por su
participacién como instrumento juridico del delito contra la salud publica, es decir, por
haberse valido de ella los autores personas fisicas. En este asunto la sociedadad recurre
por varios motivos, siendo uno de ellos el no habérsele reconocido la posibilidad de
realizar unas ultimas alegaciones previstas en el articulo 739 de la LECrim. El alto
Tribunal responde a esta cuestion negando la existencia de intereses contrapuestos entre
la persona juridica y la persona fisica a quien se le atribuye la totalidad de la mercantil.
Utiliza dos argumentos, uno subjetivo y otro material, que demuestran tal negacion.
Respecto al argumento subjetivo, se centra en identificar los intereses reales de la persona
juridica, llegando a la afirmacion de que el Gnico propietario y titular real de Transpinelo
es Amadeo Pio, sobre quien recae materialmente la pena impuesta a la persona juridica.
Este hecho es trascendente ya que en su momento fue parte del proceso y gozé de todos
los derechos, entre ellos el derecho a la Gltima palabra, por lo que pudo ejercerlos no sélo
en su nombre sino también en defensa de Transpinelo, que siendo el titular Unico serian
los suyos propios. En definitiva, aduce que se trata de un supuesto de una persona juridica
que se identifica con personas fisicas acusadas, sin que existan en ningun caso intereses

contrarios.

El argumento material lo fija desde la necesidad de averiguar si la supuesta omision del
tramite genera realmente alguna indefension. La conclusion a la que llega el TS es que
no es posible que haya podido producirse algun tipo de indefensién. La principal razon
es que en este caso el tramite no ha sido decisivo en términos de defensa, en el sentido
que pudiera haber provocado un fallo distinto. En forma de pregunta retérica, aduce que
no cabia hacer un alegato distinto al realizado ya anteriormente por los representantes de
laempresa de forma expresa o a través de los informes o de aquellos titulares de la persona
juridica. (fundamento de derecho segundo). En realidad, este segundo argumento deviene
consecuencia del primero, de forma que los idénticos intereses entre la persona fisicay la
juridica, determina que no genere indefension la omision de regla procesa consistente en
que la persona juridica ejerciese su derecho a la Gltima palabra. Tras esta exposicion,
puede concluirse que cuando se esta ante sociedades instrumentales puras, son idénticos
los intereses de las personas fisicas que la han usado como instrumento para cometer un

delito y los intereses de la persona juridica (que es el propio instrumento). De esta forma,
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los derechos procesales que le corresponden a la persona juridica, utilizada como
instrumento, son los mismos que les corresponden a las personas fisicas, que si ya los han

ejercitado no tienen que ejercitarse también en defensa de la primera.

Todo este razonamiento es valido para las sociedades instrumentales y permite ahondar
en aspectos procesales que no se desarrollaron en la anterior sentencia. No obstante, la
sociedad Transpinelo no es una sociedad pantalla, ya que en anteriores resoluciones se
constato que su actividad legal es mayor que la actividad ilegal. En la Sentencia de la AN
de 15 de julio de 2015 se reconoci6 este hecho: “Transpinelo S.A,. que tenia una actividad
real, licita, y ademas considerable, llegando a contar con mas de 100 trabajadores”. Por
tanto, nos encontramos ante una entidad que no obedece estrictamente al concepto de
sociedad pantalla pero que ha sido instrumentalizada para la comision de un delito. En
este tipo de supuestos el TS se decanta por establecer dos criterios: por un lado, no
ostentan todos los derechos procesales cuando ya han sido condenadas las personas
fisicas; y por otro, no pueden disolverse de acuerdo con el articulo 33.7 b) del CP cuando
se acredite la mayor legalidad de la actividad de la empresa. Aqui radica la diferencia del
tratamiento respecto a las sociedades puramente instrumentales. A este respecto, la
sentencia compensa la no disolucién con la reduccién de las penas de multas a las
personas fisicas. Se observa la blsqueda de la proporcionalidad ya que las personas

juridicas utilizadas como instrumento son condenadas también a penas de multa.

7.2 Sociedades Unipersonales

La jurisprudencia existente sobre las sociedades unipersonales en el RPPJ es escasa a la
par que contradictoria. La falta de sustrato organizativo en las sociedades instrumentales
se ha traslado, en parte, a las sociedades unipersonales, en las que solo existe una persona
encargada de la gestion y control de la sociedad. La escasez se debe a que el desarrollo
de los fundamentos juridicos no introduce pautas nuevas. De otro lado, resulta
contradictoria debido a que el en el caso examinado el mismo 6rgano judicial, la
Audiencia Provincial de Zaragoza, en una sentencia absuelve a una sociedad unipersonal
y en otra sentencia la condena. Posteriormente una sentencia del Juzgado n° 8 de lo Penal
de Madrid, declaré que no podia imputarse la responsabilidad penal a este tipo de

sociedades. A continuacién, se procedera al analisis de las tres sentencias mencionadas.
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En orden cronoldgico, la primera es la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza 176/2016, de 22 de septiembre. Los antecedentes de hecho se encuentran en la
acusacion a dos sujetos y a una mercantil de un delito de estafa previsto en los arts 248 y
249 del CP. Uno de ellos era el socio unico de la sociedad Trucks Eucarmo S.L.U,
dedicada a la venta de vehiculos pesados, mientras que el otro desempefiaba Gnicamente
el cargo de administrador. Un cliente de la empresa adquirié varios vehiculos y remolques
de los cuales algunos contenian manipulaciones del cuentakilometros. Ante los hechos,
el Tribunal afirmé que son legalmente constitutivos del delito de estafa cometido por el
primer sujeto. Respecto al segundo, en el fundamento de derecho séptimo afirma que,
aunque trabajaba en la mercantil como administradora, no consta su intervencion en el
caso enjuiciado. En este sentido, el perjudicado declar6 que nunca habia hablado con él,

sino que todas las comunicaciones las realiz6 con el primer sujeto.

Asi, el Tribunal manifiesta que se hallan ante una sociedad unipersonal, cuya direccion
social estaba centrada en la practica en el socio Unico de la misma. Tras absolver al
segundo sujeto por constituir una administradora en apariencia, en el fundamento octavo
se pronuncia sobre la responsabilidad de la sociedad. Para ello, se remite a la Sentencia
154/2016 del TS y la Sentencia 221/2016 del TS. Extrae que el juicio de autoria de la
persona juridica exige a la parte acusatoria la comisién de un hecho delictivo por alguna
de las personas fisicas a las que se refiere el art 31 bis CP, pero sin detenerse en ello.
Afirma que nuestro sistema constitucional constitucional impide ya que debe probarse,
como fundamento de la RPPJ, la concurrencia del delito corporativo. En palabras
textuales del Tribunal: “La Sala no puede identificarse... con la tesis que, una vez
acreditado... el particular delito por la persona fisica, existiria una presuncion iuris

tantum de que ha existido defecto organizativo”.

Atendiendo al caso concreto, el Tribunal asevera en el fundamento de derecho séptimo
que el Unico responsable real de la sociedad es el acusado (el socio Unico), de tal forma
que se estaria castigando dos veces el mismo hecho si se condenara también a la empresa.
La ausencia de defecto organizativo impide la comision de delito corporativo. Se observa
como la construccion del régimen de imputacion del TS hace que la Audiencia Provincial
de Zaragoza excluya a las sociedades unipersonales de la responsabilidad penal, con

expresa ademas invocacion del principio “non bis in idem”.
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La segunda resolucion la constituye la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza 575/2016, de 1 de diciembre. Los hechos giran en torno a la mercantil Frutas
Andaluz S.A, cuyo Unico administrador y propietario es el acusado Javier. Este interpuso
contra la sociedad Cosanse demanda de juicio ordinario para reclamar el abono del
servicio de alquiler de cAmaras frigorificas que contratd con ella. Para justificar la deuda
y con animo ilicito de lucrarse aporté una factura manipulada que en realidad nunca tuvo
lugar. La parte demandada aleg6 en el procedimiento civil una supuesta falsedad
documental, susceptible de resolucién penal. Tras condenar a Javier como autor de un
delito de estafa procesal en grado de tentativa, por cumplirse con lo expuesto en el art 248
CP, se adentra en el enjuiciamiento de la mercantil. Considera que es igualmente
responsable del delito imputado a Javier en virtud del articulo 31 bis.1 (delitos cometidos
en nombre y en su provecho por los representantes legales...), ya que se ajusta a los
acontecimientos que han dado lugar a la causa. A pesar de afirmar que Javier es su Gnico
administrador y propietario, tratandose por tanto de una sociedad unipersonal, le atribuye

la responsabilidad penal por dicho delito.

La ultima resolucién objeto de andlisis es la Sentencia del Juzgado de lo Penal n°8 de
Madrid 63/2017, de 13 de febrero. Los antecedentes también se refieren a la comision
de un delito de estafa en el que se demanda a la mercantil AGESUR, dedicada a la
administracion de fincas urbanas. Durante cinco afios presto sus servicios a varias
entidades girando continuamente recibos por ciertas cantidades que no llegaron a
producirse. A la hora de calificar el hecho en relacion con la persona juridica acusada, el
Tribunal destaca la complicacién de la cuestion por no tener una estructura corporativa
compleja. Se trata de una sociedad unipersonal, cuya administradora Unica es la persona
fisica acusada. Advierte la concurrencia de varias cuestiones de orden procesal (la

imputacion de la entidad) y de orden sustantivo (vigencia del principio “non bis in idem”).

En el desarrollo del fundamento de derecho cuarto, expone en primer lugar el régimen de
RPPJ establecido por el TS en anteriores sentencias. Después, se centra en el problema
de la imputabilidad de la persona juridica, nombrando la Sentencia 154/2016 del TS en
lo que respecta a las razones de inimputabilidad de las sociedades instrumentales, y
reproduciendo literalmente el tratamiento que la FGE ha dado a las sociedades
unipersonales. El Tribunal entiende que el principio “non bis in idem” es compatible con

el fundamento del delito corporativo que defiende el TS. No obstante, solo lo seria si en
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este caso se considera que no existe dicho delito. Asi, considera que la cuestion debe
reconducirse a la inexistencia del delito corporativo por la inimputabilidad de la persona
juridica. La sociedad unipersonal, en la que el Unico socio figura como Unico
administrador y empleado, no es susceptible de exigirle la cultura de respeto que
constituye la base del fundamento de la RPPJ. Para el Tribunal, la confusion entre la
persona fisica activa y la sociedad es tan visible que produce la imposibilidad de valorar
la existencia de los mecanismos de control y prevencion de delitos. Por lo tanto, decide
absolver a la mercantil por el delito que habia sido acusada. Con esta resolucion, se
resuelve la inseguridad sobre la consideracion de las sociedades unipersonales, creada
por las sentencias anteriores de la Audiencia Provincial de Zaragoza, y se adopta la

postura seguida por la FGE y la mayoria de la doctrina penal.

8. CONCLUSIONES

Al término de este trabajo, se pueden formular varias conclusiones sobre el tratamiento
que han recibido las sociedades instrumentales en el régimen de la RPPJ. Como se ha
expuesto, es una cuestion que ha sido examinada por la doctrina y la jurisprudencia, pues
vieron la necesidad de apartar a este tipo de sociedades del articulo 31 bis CP que
configura dicho régimen. Se ha tratado de exponer un punto de vista amplio sobre este
asunto, que parte de la doctrina civil del levantamiento del velo, y en el que se han
recogido todas las manifestaciones doctrinales y las principales sentencias que han

enjuiciado supuestos de ambos tipos de sociedades.

Las conclusiones deben hacerse desde dos vertientes. La més relevante a efectos del
objeto de estudio es la vertiente juridico-penal, pero no debe dejarse de lado la vertiente
juridico-procesal por la trascendencia que se ha observado que adquiere. Comenzando
por la primera, la imputabilidad de las personas juridicas es el aspecto clave que se ha
utilizado para determinar la consideracion penal de las sociedades instrumentales.
Siguiendo el modelo de heterorresponsabilidad establecido en el CP, el cumplimiento de
los criterios del art 31 bis provoca que toda persona juridica devenga penalmente
imputable. Ademas, atendiendo al art 66, constituye un agravante la instrumentalizacion
de la sociedad para la comision de ilicitos penales. Por tanto, las sociedades
instrumentales entrarian dentro de la regulacion del régimen de RPPJ. Son las tesis de

Feijoo Sanchez fundadas en la doctrina citada del levantamiento del velo, en la
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imputabilidad fundada en la vélida constitucion de la sociedad y en la inimputabilidad

s6lo cuando se prueba la intencion de fraude en las personas fisicas subyacentes.

La doctrina es mayoritaria en la afirmacion de que la ausencia de un sustrato material o
una complejidad minima hace que no puedan ser imputadas por la comision de delitos.
Constituyen los partidarios de la tesis constructivista que fundamentan la imputabilidad
en el defecto de organizacion con los matices expuestos. Para Gomez Jara, principal
defensor, no hace falta que la actividad legal sea inexistente del todo, sino suficiente para
afirmar la inexistencia de una minima complejidad organizativa. Nieto Martin propugna
atender al sustrato material y asi puede irse desde la inimputabilidad, al no a existir
absolutamente ninguno, hasta la semiimputabilidad y que la ley regule la materia en el
futuro con criterios amplios. Por su parte Gonzalez Sierra considera la personalidad
juridica como requisito necesario pero no suficiente para la capacidad de accién y

culpabilidad que radica en la organizacion deficiente.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado, a pesar de defender el modelo de
heterorresponsabilidad del CP, considera inimputables a las sociedades instrumentales
por no darse en ellas criterios como el cumplimiento de los programas normativos o la
supervision de subordinados, méas propios del modelo de autorresponsabilidad. Aun asi,
su caracter puramente instrumental afirma que no encaja en el régimen previsto para la
RPPJ, debiéndose proceder al decomiso de los bienes con los que responderé la persona

fisica autora del delito.

La jurisprudencia, tras el analisis del Auto de la AN y las sentencias expuestas, ha
adoptado la postura casi unanime de la doctrina de la falta del sustrato material que hace
inimputables a las sociedades instrumentales. Articulada, eso si, ante el establecimiento
del fundamento de la RPPJ (en la sentencia 154/2016 del TS), el delito corporativo, que
implica la ausencia de una cultura de respeto a las normas con los adecuados mecanismos
de control y prevencion de delitos. En este sentido, comparte el tratamiento de la FGE del
de estas sociedades, pero parten de modelos de imputacion distintos, pareciendo mas
coherente el del TS en cuanto a la solucién de la inimputabilidad de las sociedades

instrumentales.
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Asi, se concluye que para que las personas juridicas sean penalmente responsables todos
los autores de las diversas corrientes doctrinales y la jurisprudencia coinciden en que debe
haber un sustrato material o complejidad minima organizativa o suficiente de
diferenciacion entre persona fisica y juridica, y es precisa una compleja valoracion del
supuesto concreto a que se aludio. Las sociedades instrumentales carecen de ello y no
pueden cumplir con la existencia de la cultura de cumplimiento en la que basan el
fundamento de la RPPJ. No existe una discrepancia en cuanto a los argumentos expuestos
entre ambos sectores, pero si que ha resultado interesante plasmar los razonamientos
concretos de cada uno para un amplio entendimiento del porqué de su exclusion del

régimen de la RPPJ.

Respecto a las sociedades unipersonales, aunque no hayan sido el objeto principal de
estudio, era necesario reflejar su tratamiento dentro de la RPP para reforzar el propio
tratamiento de las sociedades instrumentales. Como se ha constatado, se consideran
también inimputables por carecer de una estructura organizativa en la que las voluntades
del socio y gestor coinciden. Expresamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han
invocado el principio “non bis in idem” para evitar que se castigue al socio tnico dos
veces por los mismos hechos. Lo mas importante es que han tratado de argumentar su
inimputabilidad como personas juridicas segun la justificacion de la inimputabilidad de

las sociedades instrumentales.

Tras el estudio realizado, en mi opinion se debe atender a la cuestion de si el CP regula
esta materia o de él pueden extraerse criterios juridico-penales diferenciadores. El articulo
31 ter no los ofrece, pues sélo trata de compensar por razones de equidad y de
proporcionalidad, la multa cuando se impone por el mismo hecho, a la persona fisica y
juridica. La norma que se deberia interpretar es la del art 66.2% b), mencionada varias
veces a lo largo del presente estudio, y es una interpretacion compleja. Se trata de una
norma de individualizacion de la pena con sentido agravatorio. Es decir, la existencia de
una sociedad instrumental produce el efecto de estimar una mayor gravedad de injusto en
relacion con la que no ostenta esta condicion. Por ello el criterio utilizado para determinar
cudndo concurre la agravacion tiene un alto valor definitorio de los requisitos para la
imputabilidad de las personas juridicas instrumentales definidas como “...que la persona

juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales”. La expresion
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que utiliza es que concurre la agravacion “siempre que la actividad legal de la persona

juridica sea menos relevante que la actividad ilegal .

El criterio de la relevancia es un concepto juridico indeterminado que parece responder a
una vision de conjunto, organizativa de la entidad. Si la actividad ilegal es mayor desde
este punto de vista que la legal, significa que hay actividades legales que se unen a las
ilegales. Entonces, el supuesto no comprende so6lo los casos en que toda la actividad es
ilegal y estamos ante una pura ficcion, pues llegariamos al contrasentido de que la
sociedad ficticia o inexistente seria responsable penalmente y ademas con una
responsabilidad agravada. Son los casos en que hay actividades y operaciones reales
sujetas a la legalidad, accionistas que no estan al tanto de la comision de delitos y que
carecen de significado estructural al lado de la instrumentacion principal de la entidad

para la comisién de actos delictivos.

Por otra parte, en la vertiente juridico-procesal, deben distinguirse los diversos momentos
del procedimiento como se apunta en la doctrina jurisprudencial examinada en el apartado
5 que ahora trato de sistematizar. En el primer momento, cuando se incoan por lo general
las diligencias previas del art 774 y ss de la LECrim, si el atestado, denuncia o querella
contiene afirmaciones e inclusos datos probatorios de que nos hallamos ante una entidad
ficticia, hay que citarla pese a ello como investigada conforme al art 119 de dicha ley. Se
ha dirigido una imputacion contra ella y el Juez ain no ha practicado actos procesales

para esclarecer su naturaleza, es decir no hay verdadera prueba al respecto.

Todo ello es consecuencia de la presuncion de inocencia, ligada a la presuncion de
legalidad de la forma societaria. En este punto es preciso traer a colacion la doctrina del
levantamiento del velo ya examinada. Significa, como se expuso, que la sociedad
vélidamente constituida es obligado considerarla como dotada de autonomia patrimonial
propia y sujeta al régimen de responsabilidad regulado en la legislacion mercantil
mientras no se acredite lo contrario. Por todo ello le es de aplicacion el cuadro de garantias
procesales del art 119 y concordantes. La capacidad procesal para ser parte se ostenta
desde que a la entidad se le atribuyen hechos constitutivos de la responsabilidad penal del
art 31 bis CP y puede participar con plenitud en el procedimiento proponiendo pruebas

como se exponia en el apartado 5.
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Si el Juez llega tras la practica de pruebas a la conclusién provisional de que se trata de
una sociedad ficticia puede dejar sin efecto la condicion de investigada de la sociedad y
adoptar medidas cautelares como el comiso del art 127 y ss CP. La entidad puede ejercitar
los recursos y pretensiones previstas en la ley. Confirmada la no imputacion, el 6rgano
judicial debe otorgarle, como se expuso en el apartado 4, la condicion de responsable civil
del art 615 LECrim en cuanto que con sus bienes puedan responder las personas fisicas

autoras del delito o de afectado por la medida cautelar de comiso.

Por ultimo, hay una cuestion a la que se aludio en el apartado 3 sobre la que hay que
profundizar en el futuro y es el tipo de injusto que fundamenta la responsabilidad penal
de las personas juridicas. La doctrina jurisprudencial del TS y la mayoria de la doctrina
cientifica ha sostenido que se halla en los apartados 1y 2 del art 31 bis y la antijuridicidad
se encuentra en el defecto organizativo como se expone. Es una teoria que marca un hito
en el estudio de la materia, estd muy bien construida con fundamento en la necesidad de
hecho propio y en este trabajo se comparte. Sin embargo, la tesis de la FGE y de Feijoo
Sanchez, entre otros, acerca de la heterorresponsabilidad, merece ser por o menos tenida
en cuenta. En particular por la propia redaccion gramatical de los apartados del art 31 bis

y sobre todo por las consecuencias procesales sobre la presuncién de inocencia.

El procedimiento penal comienza segun el art 299 y ss LECrim cuando hay noticia o se
produce el conocimiento de hechos delictivos. Para iniciarlo el Juez debe tener indicios
de delito respecto al tipo penal. El que haya una inicial y aparente causa de justificacion
no impide que el autor sea citado como imputado (desde la Reforma de la Ley Orgéanica
13/2015 de 5 de octubre se Ilama investigado). Aunque la carga de la prueba no sea la

misma que en el proceso civil, en el penal la eximente hay que probarla.

El que ejercita la accion penal tiene inicialmente que probar no la eximente sino la accion
tipica. En este punto es donde la teoria de la culpabilidad constructivista parece mas
dudosa. Los programas normativos o de compliance del art 31bis.2 los tiene en su poder
la persona juridica, lo que obliga a la parte acusadora a plantear una complicada
investigacion sobre ellos y sobre la vida interna de la sociedad, pues estos programas a
veces no responden a la realidad. Aunque pueda parecer exagerado, no podria iniciarse
en puridad el procedimiento penal al no haber inicialmente indicios a priori de que los

hechos son tipicos, dado que la tipicidad se basa en la organizacion defectuosa que de
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momento no se puede conocer. El razonamiento se formula sélo a los efectos de mostrar
las dudas procesales que suscita la doctrina constructivista. Asi se explican los distintos

puntos de vista procesales recogidos en el trabajo.
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