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1. Introduccion

A lo largo de estas paginas haremos referencia a la problematica que plantea en el &mbito
de las relaciones comerciales nacionales e internacionales, la utilizacion de las personas
juridicas como “pantalla” por los propios socios que la conforman para la comision de

irregularidades en muy diversos ambitos.

La constitucion de sociedades mercantiles con el fin de realizar actos fraudulentos y el
abuso que supone su utilizacion para enmascarar a las personas fisicas que acttan tras
ellas, es un asunto de maxima relevancia y repercusion en nuestros dias. Se trata ademas
de un tema interdisciplinar, que afecta a muy diversos &mbitos como el mercantil, penal,
tributario e internacional y a entidades tanto publicas como privadas. De este modo, el
establecimiento y la eficacia de medidas normativas nacionales e internacionales de lucha
contra la corrupcion societaria, asi como contra el uso ilicito y abuso de las personas

juridicas es uno de los objetivos primordiales para los Estados.

Dada la amplitud de la cuestion que nos ocupa, en este trabajo de investigacion trataré de
centrarme en el analisis de las circunstancias actuales y en las posibles soluciones que se
plantean al problema del abuso de la persona juridica desde la perspectiva del derecho

privado.

En primer lugar, daremos unas breves pinceladas al concepto y clases de personas
juridicas, me referiré a estudios que ponen de relieve la importancia creciente del control

del abuso de la personalidad juridica y a los mecanismos adoptados para ello.*

La Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948,
proclamada por las Naciones Unidas, dispone en su articulo 20 que toda persona tiene
derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas. La Constitucion esparfiola
reconoce en los articulos 22 y 34 el derecho de asociacion y fundacion respectivamente,

que son la base de las personas juridicas.

Como concepto basico, las personas juridicas son una organizacion o grupo de personas

fisicas a las que la ley reconoce personalidad independiente y diferenciada de cada uno

L En el &mbito del Derecho privado se regulan esencialmente las personas juridicas el Codigo civil (arts. 35
a 39), la Ley de Asociaciones de 22 de marzo de 2002, el Cédigo de comercio (arts. 116 a 237), la Ley de
Sociedades Andnimas de 22 de diciembre de 1989 y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de
23 de marzo de 1995.


https://legislacion.vlex.es/vid/codigo-civil-127560
https://legislacion.vlex.es/vid/real-decreto-aprueba-codigo-comercio-126968
https://legislacion.vlex.es/vid/legislativo-refundido-anonimas-128218
https://legislacion.vlex.es/vid/legislativo-refundido-anonimas-128218
https://legislacion.vlex.es/vid/legislativo-refundido-anonimas-128218

de los miembros que la componen. En palabras de ALBALADEJO, es una “organizacion
humana encaminada a la consecucion de un fin, a la que el Derecho acepta como
miembro de la Comunidad, otorgandole capacidad juridica”.? Esta personalidad que les
reconoce la ley lleva consigo la posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones, de

ser sujetos de derecho. Sefiala el articulo 35 del Cc: “Son personas juridicas:

1.Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés pablico reconocidas por la
ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,
hubiesen quedado validamente constituidas.

2.Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las
que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los

asociados.”

Respecto a las clases de personas juridicas, con caracter general, podemos indicar que
existen personas juridicas publicas y privadas (segun estén o no integradas en la
organizacion estatal), de interés publico e interés privado (segun la clasificacion indicada
del articulo 35 del Cc), y de base personal, patrimonial o institucional (segln el elemento

esencial de la organizacion en cada caso).

A pesar de que tal y como se estudiara a lo largo de este trabajo, el reconocimiento de
personalidad a entes distintos del ser humano no ha sido una cuestion rapida ni facil en
derecho, resulta indiscutible, que las personas juridicas, son en nuestros dias, un
instrumento necesario para la sociedad, que actian como medio clave en las relaciones
comerciales y obligacionales, y que ocupan un lugar primordial en la economia de los

paises de nuestro entorno.

En este contexto, se hace necesario aunar los esfuerzos nacionales e internacionales para
conseguir desenmascarar el uso de complejos marcos financieros y contables con el fin
de ocultar transacciones ilegales, asi como de estructuras societarias tras las que se
esconden operaciones economicas ilicitas que pretenden la impunidad de quienes las

dirigen.

Mi interés por esta cuestion surgid hace ya algunos afios cuando a través de la prensa tuve

conocimiento de varios estudios realizados por la OCDE y el Observatorio de RSC que

2 ALBALADEJO, M, “Derecho Civil, Introduccién y Parte general ”, Vol |, Barcelona, Bosch, 1996, pg
375-377.



se hacian eco de las importantes deficiencias en los mecanismos de control y corrupcion

en el seno de las sociedades.® *

En referencia al Gltimo informe del Observatorio de Responsabilidad Social publicado en
2018, “La gestion de los riesgos de corrupcion en las empresas del IBEX 35. Analisis de
la calidad de la informacion en el ejercicio 2016 podemos sacar la conclusion de que a
medida que avanzamos en el tiempo esta cuestion cobra cada vez mayor importancia, y
que si bien en los ultimos afios se ha mejorado considerablemente en la informacion que

proporcionan las empresas del sector privado, existen atn deficiencias importantes.

El informe analiza la corrupcion en el sector privado en relacién con los factores que
pueden generar riesgos y la forma en que se hace frente a la lucha contra la corrupcion.
En concreto, respecto a las empresas del IBEX 35, hace hincapié en que a pesar de los
compromisos y politicas que asumen en la materia, no se aporta informacion sobre la
gestion de los riesgos a los que se enfrentan en el &mbito de su actividad. Se refiere a
cuestiones como las interferencias con el &mbito politico, (que podrian utilizarse por
ejemplo como mecanismos para obtener regulaciones favorables en una determinada
materia), la independencia de los consejeros (como personas con responsabilidad sobre
las actuaciones de los administradores sociales) y de la auditoria legal, la efectividad de
los canales de denuncia de irregularidades, el respeto de las leyes de la competencia, la
realizacion de analisis de riesgos ajustados al sector y a los paises donde opera la empresa,
la formacién a empleados, y los controles internos (financieros y no financieros), entre

otros.

Una cuestion que aborda el informe con especial preponderancia es la utilizacién de
paraisos fiscales por las empresas del sector privado y en especial las que cotizan en el
IBEX 35, debido a la relacién directa entre las practicas corruptas o malas practicas

mercantiles y la operativa a través de territorios de escasa o nula tributacion.

3 Organismo de cooperacion internacional, compuesto por 36 estados, cuyo objetivo es coordinar sus
politicas econdmicas y sociales. La OCDE fue fundada en 1961 y su sede central se encuentra en el Chateau
de la Muette, en Paris, Francia.

4 El Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa (Observatorio de RSC), es una organizacion sin
animo de lucro que nace en el afio 2004 de la mano de varias organizaciones de la sociedad civil con el
objetivo de trabajar en el impulso de la correcta aplicacion de la responsabilidad social corporativa (RSC).
Desde sus inicios funciona como una plataforma para la cooperacion e investigacion para potenciar la RSC
en las empresas, de sensibilizacion y de seguimiento de las politicas pdblicas y sus aplicaciones practicas.
Los socios del Observatorio de RSC son organizaciones de la sociedad civil con un amplio respaldo social
que trabajan por la transformacién social: ONG, asociaciones de consumo y sindicatos.


https://observatoriorsc.org/riesgos-corrupcion-ibex-35/
https://observatoriorsc.org/riesgos-corrupcion-ibex-35/

Filiales de empresas del IBEX-35 en paraisos fiscales
(evolucién 2008 - 2017) . : ;
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos de las Cuentas anuales de las empresas del IBEX 35

Segun las conclusiones del informe, el 75% de los casos de corrupcion a nivel
internacional se produce a través de empresas registradas en paraisos fiscales. Se han
identificado un total de 1.380 filiales en paraisos y nichos fiscales de las empresas del
IBEX 35, de las cuales, 1.099 sociedades son de tipo financiero o ha sido imposible

identificar una actividad de tipo productivo y/o comercial.

A la vista de estos datos, es de entender que la preocupacion a nivel internacional a cerca
de esta cuestion, haya llevado a la publicacion y aplicacidn de leyes sobre responsabilidad

de las personas juridicas en un nimero creciente de paises.

Resulta evidente que el establecimiento de un régimen suficientemente férreo de
responsabilidad corporativa y de normas de buen gobierno aparece como primera premisa
necesaria al hablar de lucha contra las irregularidades y corrupcion cometida en el seno
de las empresas. En este sentido, la atribucion de responsabilidad a las personas juridicas
como ente, y no solo a los individuos que las integran opera como instrumento necesario

para establecer un marco juridico eficaz para la prevencién y sancion de la corrupcion.

A este respecto destacamos el articulo 26 de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién en la que se establece la obligatoriedad de los estados signatarios de

5 Gréfico publicado en la versidn online de eldiario.es (www.eldiario.es) el 21 de febrero de 2019 elaborado
segun los datos de las Cuentas anuales de las empresas del IBEX 35. En él se puede observar el creciente
uso de filiales en territorios considerados de nula o baja tributacion desde el afio 2009 a 2017.


http://www.eldiario.es/

garantizar la responsabilidad, penal, civil o administrativa, de las personas juridicas por

los delitos tipificados en la Convencién® 7
“Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptaréa las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus
principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por su

participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las

personas juridicas podréa ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba

a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las

personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo.”

Por otra parte, el articulo 2 de la Convencién para Combatir el Cohecho de los Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE
(Convencion contra el Cohecho) establece la responsabilidad de las personas morales,
sefialando, “Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas morales por

el cohecho de un servidor pablico extranjero.” 8

Pues bien, partiendo del reconocimiento, cada vez méas extendido, como veremos, de la
consideracién de las personas juridicas como sujetos de derecho penal, otra cuestidn

interesante es dilucidar si existe una responsabilidad ultima de la sociedad matriz respecto

6 la Asamblea General de la ONU aprob, en 29 de septiembre de 2003, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién - el primer instrumento juridico anticorrupcion con normas vinculantes a los
paises signatarios. La Convencién ofrece un camino para la creacion de una respuesta global a un problema
también global.

7 Se puede consultar informacién acerca de los estados signatarios a 26 de junio de 2018 en el enlace
http://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html.

8 La Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE es un acuerdo legalmente vinculante; los paises que se unen a la
Convencidn acuerdan establecer como delito el cohecho de un servidor publico extranjero en su legislacion
nacional e implementar politicas efectivas para evitar, detectar, investigar y sancionar el cohecho
internacional. Las leyes nacionales de los paises signatarios deben hacer responsables tanto a las personas
fisicas como a las personas morales por el cohecho internacional


http://www.unodc.org/lpo-brazil/es/corrupcao/convencao.html
http://www.unodc.org/lpo-brazil/es/corrupcao/convencao.html
http://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html

de los actos de sus filares en el extranjero. De esta forma, el control y las normas de buen
gobierno corporativo deberian extenderse de forma eficaz a la totalidad de escenarios en
los que la sociedad actua.

En este sentido, podria considerarse, que la responsabilidad social de la empresa matriz
por las actuaciones de sus filiares en el extranjero, seria exigible cuando esta ultimas
estuvieran sometidas al deber de control de la primera, y no se hubiera ejercicio de forma
correcta, siempre que se hubiera beneficiado de forma directa o indirecta del delito
cometido en el seno de la filial.

A este respecto, cobran especial importancia dos normas con marcado caracter
extraterritorial, como son la “Sarbanes-Oxley Act” (2002) y la britanica “Bribery Act”
(2010), cuyo ambito de aplicacién se extiende a todas las sociedades filiares, asociadas o
subordinadas a una matriz con sede en Estados Unidos o Gran Bretafia respectivamente.
Esto implica su aplicacion tanto a las sociedades nacionales de estos paises que tengan
filiares en cualquier lugar del mundo, como a las empresas extranjeras con filiares en

estos Estados. ° 10

En vista de lo expuesto hasta ahora, en los proximos epigrafes trataré de realizar un
analisis sobre la situacidn de hecho, haciendo especial hincapié en los factores tedricos y
préacticos que se manejan en la materia, a fin de poder formar una opinion fundada sobre
la eficacia de los mecanismos y parametros que se utilizan para combatir el uso abusivo

de personas juridicas en el ambito empresarial.

% La Ley Sarbanes-Oxley, cuyo titulo oficial en inglés es Sarbanes-Oxley Act of 2002, Pub. L. No. 107-204,
116 Stat. 745 (30 de julio de 2002), es una ley de Estados Unidos también conocida como la Ley de Reforma
de la Contabilidad Publica de Empresas y de Proteccion al Inversionista, aunque también es llamada SOXx,
SarbOx o SOA.

La Ley Sarbanes Oxley se promulgé en Estados Unidos con el propésito de monitorizar a las empresas que
cotizan en bolsa de valores, evitando que la valorizacion de las acciones de las mismas sean alteradas de
manera dudosa, mientras que su valor es menor. Su finalidad es evitar fraudes y riesgo de bancarrota,
protegiendo al inversionista.

10 The Bribery Act 2010 was introduced to update and enhance UK law on bribery including foreign bribery
in order to address better the requirements of the 1997 OECD anti-bribery Convention. It is now among the
strictest legislation internationally on bribery. Notably, it introduces a new strict liability offence for
companies and partnerships of failing to prevent bribery.


https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_ingl%C3%A9s
https://es.wikipedia.org/wiki/30_de_julio
https://es.wikipedia.org/wiki/2002
https://es.wikipedia.org/wiki/Ley
https://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Contabilidad
https://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Empresa
https://es.wikipedia.org/wiki/Bolsa_de_valores
https://es.wikipedia.org/wiki/Riesgo

2. Aproximacion funcional

Resulta palmario que la gran complejidad de la economia moderna ha sustituido en gran
medida a la persona individual en el tréfico econémico, siendo cada vez més inusual la
figura del empresario individual frente a las grandes empresas y agrupaciones que actdan
en el mercado. Como consecuencia de la evolucion social aparejada a la aparicion de
nuevas formas de delincuencia (delitos econémicos, contra los consumidores...), las
personas fisicas se han servido, en no pocas ocasiones, de estructuras societarias creadas

expresamente para la comision de ilicitos penales.

Adentrandonos algo méas en el asunto que nos ocupa del abuso de la forma juridica
societaria en el &mbito empresarial, en este epigrafe haremos un recorrido general sobre
cuestiones que inciden en ello de forma directa, y medidas y soluciones que se adoptan

para tratar de controlarlo.

2.1.  Responsabilidad social corporativa

En vista de cuanto hemos sefialado, y de la importancia de las personas juridicas en la
sociedad en general y en las transacciones econdmicas en particular, debemos indicar que
en la actualidad existen diversas iniciativas nacionales e internacionales cuyo objeto es la

regulacién, promocion e impulso de la responsabilidad social corporativa.

Tanto en el seno de la ONU como en la OCDE, se establecen directrices y principios de
actuacion de las empresas a nivel internacional. También en el &mbito de la Union
Europea, la Comision y el Parlamento establecen comunicaciones y disposiciones
comunitarias que inciden en la responsabilidad social corporativa de los Estados
miembros. Se trata asi de fomentar un marco normativo europeo que cumpla con las
exigencias de la RSC mediante la implantacion de codigos de conducta a empresas e

inversores en sus actuaciones con terceros pal'ses.

Sefiala el Observatorio de RSC que los Estados tienen un papel fundamental en el impulso
de una adecuada Responsabilidad Social Corporativa por su capacidad de regular

cuestiones que afectan a los bienes publicos generales, y que la Administracién Pablica

10



tiene la responsabilidad de involucrarse y asumir un papel mas activo a travées de la
combinacion de normas de intervencion, de incentivo y de promocion, que regulen mas

alla de la voluntariedad de las empresas.

Ahora bien, son los propios ciudadanos, como consumidores e inversores, bien como
personas fisicas 0 como integrantes de los drganos de control de las personas juridicas,
quienes debemos tomar conciencia de la importancia de esta materia y demandar y

promover de las empresas comportamientos responsables.

A nivel espariol, contamos con el Consejo Estatal de la Responsabilidad Social de las
Empresas (CERSE), érgano asesor y consultivo del Gobierno (no ejecutivo) que
identifica y promociona mejores practicas y propone las politicas de responsabilidad
social al Gobierno. Ademas, a partir de las indicaciones dadas por la Comision Europea
se ha aprobado, en 2014, la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las
Empresas y estd en proceso de aprobacion el Plan Nacional de Empresas y Derechos
Humanos con el fin de generar un conjunto de politicas que mejoren el impacto de las

empresas tanto en Espafia como en cualquier pais tercero donde tengan actividad. *

No obstante, cabe plantearse, si el fomento y promocion de cddigos éticos y de practicas
de buena conducta en el seno de las empresas, tales como la organizacion de eventos
culturales o educativos, programas de cuidado socioambiental, de defensa de los derechos
humanos, de utilizacion concienciada de recursos...muestran verdaderamente el
compromiso de sus actuaciones con estas causas o0 se trata mas bien de una accion que las

empresas llevan a cabo motivadas por obtener ventajas asociadas.

También la eficacia de las acciones que promueven puede ponerse en tela de juicio,
méaxime cuando encontramos algunos ejemplos de empresas multinacionales que
promoviendo -en teoria- medidas de responsabilidad social, fabrican y producen los
bienes que constituyen su actividad principal con practicas de dudosa ética humana o

medioambiental.

11 Destaca ademas el , documento aprobado el 27 de junio de 2006 y publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales el 31 de julio de 2006. Recomienda que la politica publica de desarrollo de la
responsabilidad social de las empresas se componga de normas que fomenten iniciativas voluntarias de
practicas empresariales responsables y acuerdos y medidas legislativas que contribuyan a favorecer las
conductas responsables de los actores econémicos.

11


https://observatoriorsc.org/estrategia-espanola-de-responsabilidad-social-de-las-empresas/
https://observatoriorsc.org/estrategia-espanola-de-responsabilidad-social-de-las-empresas/
https://observatoriorsc.org/plan-de-empresas-y-derechos-humanos/
https://observatoriorsc.org/plan-de-empresas-y-derechos-humanos/

2.2.  Abuso de la personalidad juridica y la doctrina del levantamiento del velo

societario

Partiendo del hecho, absolutamente licito, del uso de las sociedades como instrumento
para articular la actividad mercantil, de manera que el patrimonio personal quede indemne
del devenir de la misma, el legislador ha detectado un abuso por parte de las personas
fisicas de esta posibilidad. De esta forma, han sido numerosos los casos en que se han
constituido sociedades para ser usados como meros instrumentos creados para encubrir
la comisidn de delitos, convirtiéndose en verdaderas tapaderas fraudulentas tras las que

se esconde mala fe y abuso de derecho.

Bajo la denominacion “sociedad pantalla” se engloban los supuestos de constitucion de
“sociedades instrumentales aparentemente legitimas, vacias de contenido, cuyo Unico
objeto lo constituye la utilizacion de actividades o negocios en los que se intenta ocultar
la identidad de los verdaderos participest?”.

Estas personas juridicas, son creadas con un nombre y un domicilio social (generalmente
ubicado en paraisos fiscales), pueden incluso no tener actividad mercantil y en ocasiones
son a su vez creadoras de otras personas juridicas, generando un complejo sistema
estructural que dificulta la investigacion y averiguacion de sus verdaderos titulares y los

movimientos de dinero y bienes.

Ante esta circunstancia, se fragua la que se ha conocido como la doctrina de “el
levantamiento del velo societario” en directa referencia al descubrimiento de las personas
fisicas que actian en el trafico bajo el uso de un “parapeto social” que les mantenia
indemnes, creando sociedades con una finalidad distinta del ejercicio de actividades

mercantiles, e ideadas para la completa elusion de responsabilidades personales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984, aborda por primera vez en
nuestro ordenamiento esta cuestion, “Se trata, en todo caso, de evitar que se utilice la
personalidad juridica de una sociedad como un medio o instrumento defraudatorio, o
con un fin fraudulento” (Sentencia TS 1105/2007 de 29 de octubre).

12 SANCHEZ SANTAMARIA, F/VELA GARCIA, N: “El delito de blanqueo de capitales,
responsabilidad y comiso” Andlisis del Instituto, IUISI, Madrid, pg.10
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También la Audiencia Provincial de Barcelona, en su Sentencia 271/2011 de 21 de junio,
se refiere a los supuestos en que es conveniente aplicar la doctrina del levantamiento del
velo societario, ... "en cierto casos, y circunstancias es permisible penetrar en el
substratum personal de las entidades o sociedades a las que la Ley confiere personalidad
juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de esa ficcion o forma legal -de respeto
obligado, por supuesto,- se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos, o bien

ser utilizada como vehiculo de fraude .

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 83/2011 de 1 de marzo, enumera los requisitos que
deben concurrir para advertir la existencia de un posible fraude en el uso de personas
juridicas. A saber; a) control de varias sociedades por parte de una misma persona, b)
operaciones vinculadas entre dichas sociedades, y ¢) carencia de justificacion econdmica

y juridica de dichas operaciones.

Estos son tan solo unos ejemplos de una doctrina con gran respaldo jurisprudencial, que,
si bien debe aplicarse basdndose en los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
con criterio restrictivo, trata de eludir el abuso de derecho, permitiendo a los juzgados y
tribunales, obviar la existencia de entramados societarios cuando advierta que han sido

creados con la Unica finalidad disuasoria de condena. 3

2.3.  Ladoctrina del levantamiento del velo en derecho comparado

Esta doctrina, que permite a los jueces prescindir de la forma societaria con la que se
muestran en el trafico y descubrir la realidad subyacente a la forma juridica adoptada, se
extiende en primer lugar en los paises con mayor grado de desarrollo (Estados Unidos de

América), extendiéndose paulatinamente.

13 Encontramos otros supuestos en que se aprecia que, operaciones efectuadas en el marco de un grupo de
sociedades tienen finalidad defraudatoria, frustrando el derecho de acreedores a cobrar sus créditos
mediante el desvio de fondos de unas a otras, y en las que, aplicando la doctrina del levantamiento del velo,
se dejan sin efecto los negocios simulados efectuados en fraude de ley.(SAP Madrid 396/2011, de 30 de
junio; SAP Sevilla 163/2010, de 7 de abril; SAP Badajoz 219/2009, de 10 de junio; o SAP La Rioja 75/2008,
de 3 de marzo).
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En el marco del Common Law, sistema en el que la jurisprudencia se configura como la
primera fuente de creacion del derecho, la aplicacidn de la conocida como “disregard of
the legal entity” se produjo de manera casi automatica, por razones de justicia material al
encontrarse multitud de supuestos delictivos a los que debian dar una eficaz respuesta
penal. Esta doctrina tiene como objetivo la promocion de la justicia y la prevencion del

fraude pretendido a través de la creacion de sociedades de responsabilidad limitada.

Se articula sobre la base de tres conceptos que son la equidad, el fraude y la “agency”
fundamentados dentro de la propia concepcién anglosajona de los mismos, que difieren
en parte de la concepcion continental.

Destacamos la sentencia dictada en el caso United States Vs. Milwaukee Refrigerator
Transit Co. (1907) en la que se sefiala que el Estado considerara y respetara a la sociedad
como persona juridica, hasta que se entienda un uso de esta como fraudulento, ante lo
cual “levantara el velo” de la persona juridica para penetrar en ella y descubrir la persona
fisica tras ella y anular la responsabilidad limitada al pasar a considerarse Corporation
(equivalente a la Sociedad Anonima en derecho anglosajon) como una asociacion de

personas sin responsabilidad limitada. 4

En contraposicién con los paises del Common Law, en los paises continentales, los
sistemas juridicos tienen como primera fuente del derecho la Ley, seguido de otras fuentes
dependiendo del pais como la doctrina, jurisprudencia y principios generales del derecho.
El derecho continental, de caracter romanico es un derecho fundamentalmente basado en
la ley, fruto de la influencia del derecho romano y del movimiento posterior de la

Codificacion, para acabar con la dispersion normativa existente en el S XVIII.

Por este motivo, en estos paises, la consideracion y aplicacién de principios
jurisprudenciales, no resulta ni tan rapida ni tan uniforme, haciéndose a través de otras
figuras o mediante la creacién de normas al efecto, con algunas excepciones (como la
aplicacion jurisprudencial en nuestro pais a la que se ha hecho referencia en el epigrafe

anterior).

14 Citada por Figueroa, Dante “Levantamiento del Velo Corporativo Latinoamericano”, 2011 pg. 57 y 58
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2.4. Los llamados paraisos fiscales

Hablar de la utilizacién de la forma juridica societaria para la comision de irregularidades
que implican enriquecimiento de las personas fisicas que las conforman, implica

necesariamente hacer mencion de los llamados “paraisos fiscales”.

En primer lugar, indicaremos que el término ‘“paraisos fiscales”, hace referencia a
territorios de baja o nula tributacion que, mediante normas especificas internas,
garantizan la opacidad de las transacciones, con absoluta ausencia de informacion,

registros, formalidades y controles.

En diciembre de 2017, la Unién Europea, elabor6 un listado de 17 jurisdicciones no
cooperativas en materia fiscal, o, en otras palabras, de paraisos fiscales. El caracter
internacional de la competencia fiscal justifica los esfuerzos de la UE por fomentar la
transparencia e intercambio de informacion para luchar contra las préacticas fiscales
perjudiciales y desmantelar estructuras tributarias artificiales. A este respecto, el Consejo
encargd al Grupo “Codigo de Conducta” la formacion de grupos de revision con
representantes de los Estados Miembros y la Comisién Europea a fin de clarificar la
informacién tributaria de 92 paises y territorios en los que se habian detectado

deficiencias. 1°

Dichos paises respondieron a los requerimientos del grupo “Céddigo de Conducta”
mediante cartas de compromiso en las que se baso la decision de incluir a un pais o
territorio en el listado. Tras la publicacion de la lista, algunos paises enviaron nuevos
compromisos, de manera que a lo largo de 2018 se suprimieron 11, por lo que hoy solo
permanecen 5 en la lista, a saber; Samoa Americana, Guam, Samoa, Trinidad y Tobago

y las Islas Virgenes de los Estados Unidos. 16

5The Council, at its meeting on 5 December 2017, adopted the Council conclusions on the EU list of non-
cooperative jurisdictions for tax purposes, that are set out in the
Annex.(http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15429-2017-INIT/en/pdf).

16 publicadas en el sitio web del Consejo (https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-list-of-non-
cooperative-jurisdictions/)
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En el caso de Espafia, la cuestion estéa regulada por la disposicion adicional primera de la
ley 36/2006 de 29 de noviembre, que sefiala que “Tienen la consideracion de paraisos

fiscales los paises y territorios que se determinen reglamentariamente . 1’

La lista de paises con esta consideracion aparece determinada en el Real Decreto
1080/1991 de 5 de julio, a cuyo respecto la Disposicion transitoria segunda de la Ley
36/2006, sefiala: “En tanto no se determinen reglamentariamente los paises o territorios
que tienen la consideracion de paraiso fiscal, tendrén dicha consideracion los paises o
territorios previstos en el articulo 1 del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que
se determinan los paises o territorios a que se refieren los articulos 2, apartado 3, nimero
4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley
31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.”

El RD 1080/1991 fue modificado por RD 116/2003 de 31 de enero (BOE 1 de febrero),
afiadiéndose un segundo parrafo al mismo con el fin de posibilitar una salida de la lista a
los 48 paises recogidos mediante la firma de un acuerdo de intercambio de informacion

con Espafia en materia tributaria o de un convenio para evitar la doble imposicion.

En consecuencia, la vigente lista de territorios, en la que figuran 32 paises con las
modificaciones derivadas del RD 116/2003, sigue siendo de aplicacion mientras no se
apruebe una nueva relacién. Aun asi, debemos tener en cuenta que se trata de una lista
dinamica, y que algunos de los territorios en ella contenidos tienen acuerdos en proceso,

por lo 0 que podrian ser retirados de la lista una vez se ratifiquen. 8

Debe tenerse en cuenta, tal y como indica el Informe de la DGT de 23 de diciembre de
2014, que, a partir de 2015 la actualizacion de la lista no se produce de forma automatica,
sino que debe realizarse de forma expresa de conformidad con los criterios de la ley
36/2006.

17 Ley 36/2006 de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal (BOE de 30 de
noviembre), modificada por Ley 26/2014, de 27 de noviembre.

18 Emirato del Estado de Bahrein, Sultanato de Brunei, Gibraltar, Anguilla, Antigua y Barbuda, Bermuda,
Islas Caimanes, Islas Cook, Republica de Dominica, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas
del Canal), Islas Malvinas, Isla de Man, Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, Republica de Naur, Islas
Salomdn, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Islas Turks y Caicos, Republica de Vanuatu, Islas
Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Unidos de América, Reino Hachemita de Jordania,
Republica Libanesa, Republica de Liberia, Principado de Liechtenstein, Macao, Principado de Moénaco y
Republica de Seychelles.
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Entre los paises tradicionalmente opacos en lo que a informacion bancaria se refiere,
destacamos la eliminacion de algunos como El Vaticano o Suiza' (tras la demanda
interpuesta por el gobierno americano en 2009 al banco USB AG para que publicara los
nombres de estadounidenses sospechosos de eludir impuestos y el acuerdo alcanzado con
EEUU y Reino Unido en 2012 para colaborar y resolver las investigaciones por

manipulacion del indice interbancario Libor) 1° 2

En contraposicion con la citada lista, aparece el concepto “lista blanca” para referirnos a
la relacion de Estados que respetan las normas para la lucha contra el lavado de dinero de
la OCDE y el GAFI.

2.4.1. El uso de paraisos fiscales
Una vez sefialados los criterios de regulacion de los paraisos fiscales en el &ambito de la
UE vy en el caso concreto de nuestro pais, procede hacer referencia a las razones que

tradicionalmente han justificado el uso de estos por parte de las sociedades.

Resulta evidente que los paraisos fiscales se han utilizado como instrumento de evasion
de obligaciones tributarias y ha estado muy ligado al blanqueo de capitales. Sirviéndose
de estos territorios, en los que personas fisicas abrian cuentas bancarias mediante
sociedades patrimoniales interpuestas a cambio del pago de una tasa anual moderada,
podian ingresarse fondos de dudosa procedencia, sin necesidad de declarar su origen ni

cumplir con obligaciones fiscales.

En efecto, estos territorios ofrecen la utilizacién de cuentas innominadas para el deposito
de fondos sin que trascienda la titularidad de los beneficiarios Gltimos de los mismos. La
forma en que el dinero llega a estos territorios es variada, desde fisicamente escondida en
el doble fondo de una maleta, o bien a través de acuerdos y transacciones comerciales con

precios ficticios, por ejemplo.

La justificacion de la opacidad de las operaciones se encuentra en la razén de que, en
estos lugares, no esta tipificado el delito fiscal, lo que, unido al debido secreto bancario,

19 El 17 de diciembre de 2009, la Santa Sede asume el compromiso con la UE para contribuir a la
transparencia de las transacciones comunitarias. En cumplimiento de este compromiso, el 30 de diciembre
de 2010, el Papa Benedicto XVI, promulga una ley para prevenir el blanqueo de capitales y adecuar las
cuentas bancarias de la Santa Sede a las normas internacionales de transparencia. Se crea ademas la
Autoridad de Informacidn Financiera (All) como organismo de vigilancia interna de las finanzas de la
Iglesia.

20 GALVEZ BRAVO, R: “Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales “BOSCH,
WOLTERS KLUEWR, 2017, p 237.
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justifica en cierto modo el hecho de que las autoridades de estos paises o territorios

puedan no facilitar informacion al resto de jurisdicciones.

Todo ello supone una manera facil a las sociedades de reducir su factura fiscal y mejorar
su competitividad, que genera una marafa de dinero “sucio”, no declarado y del que no
hay constancia ni queda poso en la Hacienda de ningun estado, con el que se financian
actividades ilicitas, terrorismo, trafico de drogas, armas...que sigue alimentando el

circulo de produccion y lavado de fondos.

A través del uso de llamadas “sociedades holding” en territorios de nula tributacion, se
permite eludir el pago de impuestos y tributos cuando los dividendos generados se
reinvierten en el extranjero, obteniendo asi las matrices una alternativa de financiacion de
sus cuentas. La forma mas habitual para esta estrategia son las llamadas sociedades
offshore, que permiten constituir en poco tiempo y con poco coste establecimientos
financieros “operativos”, garantizando la méaxima confidencialidad, sin que la entidad
mercantil opere verdaderamente en dicho territorio, con la Unica finalidad de beneficiarse

de las condiciones fiscales del lugar en el que tienen su domicilio social.

Como es logico, los gobiernos de los estados y organismos con competencias en la
materia, vienen tomando conciencia de este difundido uso de territorios fiscales, mediante
la adopcion de medidas que endurecen las consecuencias de su uso ilegitimo y reducen

los beneficios.

Es por eso por lo que, en un buen nimero de paises, se aprueban rigurosas normas fiscales
en aras a facilitar la trasparencia fiscal, y dificultar la transferencia de fondos a estos
lugares. Medidas como como impedir la deduccion de gastos justificados mediante
facturas que estan emitidas en paraisos fiscales, o establecer un tipo reducido a quienes
decidan regularizar su situacion tributaria, tratan de disuadir el uso de este mecanismo de

evasion.

A este respecto, y en el caso de nuestro pais, podemos destacar la polémica medida
adoptada en 2012 por la Hacienda, que ofrecia a los contribuyentes mediante la
denominada «declaracién tributaria especial», regularizar su patrimonio exterior no
prescrito fiscalmente, pagando el 10 % de las rentas recibidas y materializadas en los
bienes exteriores no declarados, opcion que la norma tributaria configura como una

«Ultima oportunidad» al contemplar que, después de esta posibilidad, la falta de
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declaracion de los bienes exteriores convierte a las obligaciones tributarias en

imprescriptibles. 2!

2.4.2. Soluciones en la materia
Puestos en antecedente de la situacion, no es menos cierto que en los ultimos afios, como
consecuencia del esfuerzo de los estados, se han conseguido importantes avances en esta

materia.

En primer lugar, en el &mbito europeo, desde la transposicién de la cuarta Directiva de la
UE publicada en el afio 2015, las normas de prevencion de blanqueo de capitales
introducen el concepto de “Titular Real” y se prohibe taxativamente tanto entablar
relaciones de negocio como mantener las que ya existian con entidades juridicas cuando
no pueda determinarse la identidad de la persona fisica que, en Gltimo término, las

controla. %

La Directiva define la Titularidad Real, como la identificacion de la persona o personas
fisicas que tengan la propiedad o el control en ultimo término de cliente o la persona fisica
o0 por cuenta de las cuales se lleve a cabo una transaccion o actividad.

Pierde por tanto sentido la estrategia de interponer sociedades patrimoniales,
dependientes y participadas unas por otras para dificultar la identificacion de las personas
fisicas que actuan tras ellas, dado que la identificacion de estas es requisito para operar.
Es decir, cualquier sociedad que pretenda adquirir bienes, valores, o realizar cualquier
operacion o transaccion comercial, debe haber identificado a través de notario, quién es

el beneficiario Gltimo, (persona fisica) de la misma.

Las consecuencias de incumplimiento de la normativa sobre prevencion de blanqueo de

capitales se extienden a todos los intervinientes en la operacion, desde el responsable del

21 Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pablico. La sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de junio de 2017, ha declarado inconstitucional la Disposicion Adicional Primera sobre la declaracién
tributaria especial por cuanto establece un régimen de amnistia fiscal faltando al respeto a los principios
constitucionales que tienen que ver con el deber de contribuir, si bien dicha inconstitucionalidad, tal y como
se indica en la sentencia del TC “no afecta a las liquidaciones tributarias firmes que se realizaron al
amparo de la norma anulada™

22 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo.
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banco en el que la sociedad vehiculo se abre una cuenta corriente, el notario autorizante
de la operacidn o transaccién, los administradores sociales, la propia persona juridica, el
abogado que asesora la operacion...por lo que es probable que, en cierto modo, la

posibilidad haya dejado de contemplarse en la mayoria de casos.

A esta también ha contribuido, la aplicacién, cada vez més extendida de la Doctrina del

Levantamiento del velo, a la que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior.

No menos importante es la cuestion, también comentada anteriormente, del caracter
imprescriptible de las obligaciones tributarias de los residentes en territorio espariol

respecto de los fondos que tienen su origen en paraisos fiscales.

Por altimo, podemos también destacar, el hecho de que el articulo 301 del CP, contempla,

desde la reforma operada por LO de 2010, como conducta tipica la posesion de “bienes,

sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por
cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su

origen ilicito... "

2.5. Lafiguradel Trust

El caracter internacional del andlisis que expongo en este estudio me lleva a hacer
referencia a figuras que se encuentran con frecuencia en transacciones con paises
extranjeros, aun cuando no tienen un equivalente directo en nuestro ordenamiento

juridico.

En concreto, voy a referirme a los Trusts, propios del derecho anglosajén, y a las
diferencias que existen entre el uso de esta figura y el uso de personas juridicas tal y como

se entienden en nuestro derecho.

La Administracion fiscal britanica define el Trust como una obligacion juridica por la que
una persona, constituyente (Settlor) entrega a otro llamado Trustee, un elemento
patrimonial para que este Gltimo lo administre por un tiempo y fin determinados,

generalmente en beneficio de uno o varios beneficiarios.

23 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.
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Los bienes que se trasmiten al Trustee se constituyen en un “fondo separado”, y debe
administrarlos con arreglo a las directrices dadas por el constituyente, pero en beneficio
exclusivo de los beneficiarios frente a quienes el administrador adquiere una obligacion.
Estas directrices pueden otorgarse incluso en documento privado, y no son registradas.
Se produce, por tanto, una suerte de desmembracion de la propiedad, de manera que los
derechos econdmicos pertenecen a los beneficiarios, y la administracion de los bienes al

Trutee.

Es precisamente este concepto de “propiedad desmembrada” lo que confiere al Trust su
caracter flexible y practico en las transacciones, posibilitando su uso en cuestiones de
muy diversa indole, tales como inversiones conjuntas o colectivas, administrar bienes de

un tercero, evitar conflicto de intereses, administrar derechos de caracter sucesorio...

Se trata de un mecanismo para disociar la administracion y el beneficio de un capital, o
un patrimonio, que presenta ventajas frente a la forma societaria, tales como su agilidad,
su escaso sometimiento a normas y burocracia, asi como la inexistencia de un registro

“central” de Trusts, lo que le dota de confidencialidad entre las partes y frente a terceros.

2.5.1. Figuras afines en derecho nacional y comparado

Si bien en nuestro ordenamiento no encontramos un equivalente al Trust anglosajon, lo
cierto es que en cierto modo puede recordarnos a la sustitucion fideicomisaria prevista en
los articulos 781 y siguientes del Codigo Civil, segun la cual un heredero (fiduciario)
recibe un bien hereditario, con la obligacion de transmitirlo a otro (fideicomisario). Sin
embargo, existe una gran diferencia, dado que no se produce en el fiduciario esa distincion
entre administracion y beneficio de la propiedad consustancial al Trust.

A pesar de sus semejanzas, tal y como sefiala R. GALVEZ BRAVO, en su libro “Los
modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales” en Espafia no existe la
figura legal de la fiducia, aunque la jurisprudencia la admite en base al principio general

de la autonomia de la voluntad de contratacion (arts.1091 y 1255 CC) y de la abstraccién
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de la causa (art.1277 CC). Su reconocimiento indirecto aparece en el plano registral en el

art. 2.3 de la Ley Hipotecaria. %*

En el ambito europeo, debemos destacar el Convenio de la Haya sobre la ley aplicable a
los Trust y su reconocimiento, presentado el 1 de julio de 1985, y cuya entrada en vigor
se produjo en enero de 1992. El Convenio trata de establecer una serie de pautas para que
la figura se pueda aplicar a otros ordenamientos juridicos. Sin embargo, hasta la fecha

solo ha sido ratificado por algunos paises como Luxemburgo, Italia, Holanda y Suiza.

Al margen del tratado, otros paises como Monaco, Liechtentein, Alemania, Italia,
Francia... han acogido la figura del Trusts en sus ordenamientos guiados por la
practicidad de su uso y conocedores de su poder para atraer capital extranjero. En Esparia,

sin embargo, la doctrina encuentra por el momento, mas peligros que ventajas.

2.5.2. El lado oscuro de la figura del Trust.
Como venimos indicando, Espafia, se ha mostrado reticente admitir esta figura en nuestro

ordenamiento. ;Cuales son las razones?

No obstante las bondades que hemos expuesto a cerca del uso de Trust, lo cierto es que
podria utilizarse como herramienta que pretende eludir o minorar la tributacion fiscal de
los sujetos pasivos de los impuestos. Supone, por tanto, una figura que se presta a fines
fraudulentos, debido precisamente a la disociacién patrimonial que lo caracteriza,

facilitando la ocultacién de fondos ilicitos y su distribucion.

En efecto, el Trust puede definirse como un mecanismo para “proteger un patrimonio”
formando un “fondo separado” que no se integra ni en el patrimonio del Constituyente ni

en el del Trustee, generandose una especie de vacio alejado de regulacion.

Podria pensarse, por ejemplo, en el interés que suscita para un empresario mercantil,
operar en el trafico eludiendo las normas sobre responsabilidad patrimonial universal
(art.1911 Cc) mediante un “blindaje” de su patrimonio y bienes a través de la figura del

Trust.

“Algunos paises han modificado el régimen legal del trust para hacerlo méas atractivo

para la ocultacion de bienes. Estos paises ofrecen un trust que estda expresamente

2 GALVEZ BRAVO, R: “Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales “BOSCH,
WOLTERS KLUEWR, 2017, p 136.
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concebido para colocar bienes fuera del alcance de las autoridades del pais de origen de
los fundadores. El régimen del trust contiene disposiciones que declaran al trust inmune
de toda actuacion judicial extranjera una vez que lleva establecido un afio. Estos impiden
que los servicios de investigacion extranjeros traten de averiguar si el trust ha sido

establecido con fondos que son producto de delito e imposibilita la recuperacion...”®

El GAFI, alude a esta situacion en el apartado e) de su Recomendacion 22, al referirse a
la obligacion de diligencia debida de los prestadores de servicios respecto a sus clientes

en operaciones fiduciarias. 2°

Por ultimo, conviene tener en cuenta, que, a pesar de la falta de reconocimiento en nuestro
pais, los beneficios que se obtengan a través de un Trust, no estan de modo alguno exentos
de tributacion. Es decir, a pesar de que no podamos considerarlo en si mismo como sujeto
de imposicion, diversas consultas resueltas por la DGT nos indican la posibilidad de

considerar sujetos pasivos al constituyente o beneficiario, segln el caso concreto. 2/

% GALVEZ BRAVO, R: “Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales “BOSCH,
WOLTERS KLUEWR, 2017, p 249)

% E|l GAFI es un ente gubernamental establecido en 1989 cuyo objetivo es fijar estandares y promover la
implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos,
la financiacién del terrorismo y de las armas y otras amenazas a la integridad del sistema financiero
internacional.

Las Recomendaciones del GAFI constituyen un esquema internacional de medidas completo y consistente
que los paises deberian implementar adaptadas a sus circunstancias particulares para combatir estos delitos.

27 Cabe destacar la Consulta V0010-10 de 14/01/2010: “...a los efectos del ordenamiento tributario
espaniol, las relaciones entre personas fisicas realizadas a través de un “trust” se consideran realizadas
directamente entre las propias personas fisicas intervinientes, por lo que las cantidades percibidas por la
residente en Espafia tributardn por obligacion personal con independencia de dénde se encuentren
situados los bienes o derechos que integren el incremento de patrimonio gravado”.
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3. La Responsabilidad penal de la persona juridica

Mucho se ha escrito acerca de la llamada responsabilidad penal de las personas juridicas,
incluso antes de que se introdujera como tal en nuestro ordenamiento juridico por Ley
Organica 5/2010.Y no es para menos, considerar a la persona juridica como sujeto de
derecho penal conlleva unas implicaciones que trascienden a la necesidad punitiva de las
nuevas formas de delincuencia, que surgen como consecuencia del evolucién de la

sociedad en el tiempo. %8

Es cierto que el derecho, entendido como el conjunto de normas que rigen la conducta del
hombre en sociedad, para ser eficaz, debe adaptarse a las exigencias y necesidades de un
colectivo en constante progreso. Y en lo que al derecho penal respecta, esta evolucion
implica dar respuesta a las amenazas que el progreso puede representar para bienes

juridicos protegidos.

Partiendo de estas premisas, en este epigrafe, me dispongo a reflexionar sobre si la
persona juridica, como ente capaz de derechos y obligaciones, es susceptible de ser
responsable con arreglo a los preceptos basicos sobre los que se cimienta la teoria del
delito en Derecho Penal. Sea como fuere, lo cierto es que la responsabilidad penal de la
persona juridica es ya una realidad en nuestro derecho positivo, cuyo origen y evolucion

examinaremos, asi como el tratamiento de esta cuestion en otros ordenamientos juridicos.

3.1.  Societas delinquere non potest

Sobre esta locucion tradicional latina, “la sociedad no puede delinquir” se ha asentado la
concepcidn clasica en nuestro derecho de que solo el hombre como individuo podia ser
sujeto activo de delitos y responder penalmente por los mismos. Como veremos en
Derecho Romano esta premisa aparece bastante arraigada. No obstante, debemos también
hacer referencia a los ejemplos de responsabilidad colectiva que se encuentran en el

derecho primitivo. Asi, durante el Antiguo Régimen, el reproche asociado a una conducta

28 | ey Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.
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punible, podia extenderse a la familia del autor de la misma, trascendiendo sanciones

como el destierro, o la privacion de bienes o derechos a personas que integraban la estirpe.

También el Fuero de Ledn preveia la posibilidad de imponer sanciones pecuniarias
solidarias a las personas que integraban la ciudad del sujeto culpable, fundamentado en

la idea de prevencion general.

Durante la llustracion, el pensamiento de concepcion humanista e individualista, refuerza
aun mas el concepto juridico-romano, que enlaza con el principio de personalidad de las
penas, que implica que la responsabilidad criminal es siempre personal, y que por tanto
no puede trascender a otras personas. Este concepto ha sido, como veremos, el
predominante en nuestro derecho y en los paises de nuestro entorno hasta principios del
siglo XX

Para avanzar en el estudio de esta evolucidn, se hace necesario hacer una breve referencia
a dos teorias que se suceden en el siglo XI1X en torno a la existencia y naturaleza de las

personas juridicas.

3.1.1. Lateoria de la ficcion de Savigny

Las personas juridicas son una ficcion creada por el derecho, puesto que no poseen
voluntad personal. Este pensamiento parte de SAVIGNY para quien la persona moral es
una suma de personas que se unen con una finalidad, pero carecen de la unidad espiritual
y corporal que caracteriza a las personas. Las personas juridicas son creaciones del
legislador que encuentran su justificacion en el interés social que despiertan en la
comunidad. Al ser una creacién del propio legislador, este puede vigilar su actuacion e

incluso arrebatarles su personalidad y resolverlas.

En su obra Traité de Droit Romain, expone SAVIGNY, “Todo derecho es la sancion de
la libertad moral inherente al ser racional, y por esto la idea de persona o sujeto de
derecho se confunde con la idea de hombre pudiéndose formular la identidad primitiva
de ambas ideas en estos casos: todo individuo y sélo el individuo tiene capacidad de
derecho. Verdaderamente que el derecho positivo puede modificar la idea primitiva de
la persona, restringiendola o ampliandola, de igual modo que negar a ciertos individuos

la capacidad de derecho en totalidad y en parte, y ademas, arrancando por decirlo asi,
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dicha capacidad del individuo a estos seres ficticios se les llama personas juridicas, es

decir, personas que no existen sino para fines juridicos”. %

Resulta evidente que conforme a esta teoria, no es posible responsabilizar a las personas
juridicas, por ser seres que carecen de verdadera voluntad. La responsabilidad punitiva
solo podia recaer en los seres humanos que se esconden tras la misma, que son los

verdaderos motores de su funcionamiento por dirigirlo con arreglo a su voluntad.

Por su parte, el profesor ZUGALDIA ESPINAR considera que la teoria de la ficcion es
altamente criticable. Segun este mismo autor, esta tesis no puede prosperar en la
actualidad, donde se convive con sociedades con méas poder efectivo que los Estados, y
por ello carece de todo poder de conviccién. Sobre esta critica a SAVIGNY, este autor,
pone las bases de su propia teoria y, asi afirma que: “ya no se puede mantener mas la
tesis de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas alegando la tesis de su
existencia puramente ficticia (...) la mencionada tesis esta absolutamente abandonada y
se entiende hoy que las personas morales, lejos de ser puras ficciones son (...) auténticas

realidades juridicas, que ponen de manifiesto una realidad social preexistente. ” 30

También en la doctrina alemana se encuentran férreas criticas a la aceptacion de esta
teoria en la actualidad. Asi, para HIRSCH, las legislaciones nacionales han empezado a
regular a las personas juridicas como la persona real de la asociacion. De este modo, las
personas morales serian formas de organizacién humana, que se levantan como auténticos
sujetos autdnomos en la realidad social, independientemente de que sus miembros vayan
variando con el transcurso del tiempo. El ordenamiento juridico habria sido consecuente
con esto al dotar a las asociaciones de personas de capacidad juridica y al calificarlas

como personas juridicas. !

2 Cit por MEINI MENDEZ, Ivan, “La Responsabilidad penal de las Personas Juridicas”, Fondo Editoria,
199, pg 68.

3 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., "Convivencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la
formula tradicional: societas delinquere non potest”; CPC, n° 11, 1980, p.78

31 HIRSCH, H.J., "La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”, ADP, 1988,
p.1104.
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3.1.2. Lateoria de la realidad de Gierke

En absoluta contradiccion con la teoria de la ficcion, GIERKE expone la Teoria de la
realidad, que como veremos supone una verdadera base tedrica para la aceptacion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para este autor, una persona corporativa debe ser concebida como una persona real, en la
cual se juntan seres humanos unidos y organizados con “una unica y comun fuerza de
voluntad y de accion para el cumplimiento de los fines que superan la esfera de los
intereses individuales”. Su voluntad de accion, no es una mera suma de voluntades
individuales, sino una voluntad nueva y superior, de modo que entidades de este tipo
llegan a alcanzar un elevado grado de concentracion y organizacion y “manifiestan en el
plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida

juridica activa”.

Sobre esta concepcion de la persona juridica, como ser nuevo y auténomo, independiente
de las personas fisicas que la integran, autores como VON LISZT en el extranjero y
SALDANA y MASAVEU en nuestro pais, defienden que la capacidad volitiva y de
accion propia de las mismas, justifica la admisién de la responsabilidad por sus actos. Si
bien esta posibilidad se acoge sin reparos en el ambito civil, encuentra mayores
inconvenientes en el ambito penal, en el que la doctrina dominante y la legislacion se
opone con fuerza, aunque como bien afirmara VON LISZT, “quien puede concluir

contratos puede concluir contratos fraudulentos y usurarios” 32 3

Definidos los caracteres basicos de estas teorias clésicas, lo cierto es que como afirma
GARCIA MARTIN, “el problema de si las personas juridicas son sujetos responsables
criminalmente o no, no se puede resolver ya partiendo de la contraposicién entre la teoria
de la ficcion de SAVIGNY vy la teoria realista de GIERKE. Hoy se hace necesario afirmar,
siguiendo a LARENZ en la doctrina alemana y a LACRUZ BERDEJO en la espafiola

32ERLANGEN MALBLANC, en 1973, con el titulo de Observationes quaedam ad delicta universitatum
spectantes. Especial importancia respecto a la inadmision de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, adquiere la férrea conviccion de este profesor, en cuya obra manifiesta que, dada la naturaleza
del delito y de la pena, el reconocimiento de la punibilidad de las personas juridicas era inadmisible.

33 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1995, p. 184
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“que la persona juridica es un factor real, activo en el &mbito y en el acaecer sociales

(...) una realidad propia, distinta de las personas fisicas” z4

3.2.  La necesaria observancia de la responsabilidad penal de las personas

juridicas

En palabras de ZUGALDIA ESPINAR, méaximo representante de esta corriente en el
Derecho Penal Espafiol: “la Sociedad Anonima es un magnifico medio para lavarse las
manos. Si las cosas van mal, achaquenselas a la corporacion y, como societas delinquere
non potest el Ministerio Punitivo del Estado no encuentra una percha en la que colgar el
sombrero de la responsabilidadss-.

“...cuando se abusa de las personas juridicas, pretendiendo utilizarla con fines no
queridos por la ley, es licito rasgar o cortar el velo de la personeria, para penetrar en la
verdad que se esconde detras de él, y hacer prevalecer la justicia y las hormas de orden
publico que han pretendido violarse (...) Claro est4 que no basta el ejercicio por los
mismos jueces de su atribucion de descorrer el velo de la personeria para solucionar los
problemas que dejamos sefialados (...) la solucién debe venir, por lo tanto, por la via

legislativa (...)%

El legislador, consciente del lugar que ocupan las personas juridicas en el marco de la
sociedad moderna, y de la evolucién misma del Derecho y del Estado, con su obligacion
de intervenir, dirigir y planificar el desarrollo econémico, empieza a tomar conciencia de
la necesidad de prever una regulacion penal que vaya mas alla de la consideracion de las
personas fisicas. Diversos sectores doctrinales, influenciados en gran medida por la
percepcion de los ordenamientos anglosajones y del “Common law”, comienzan a

plantearse la conveniencia de hacer responder a las personas juridicas por sus ilicitos

% GRACIA MARTIN, L. "La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas", Revista peruana de Ciencias Penales, n° 4, julio-diciembre, p. 472).

3 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., "Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la
formula tradicional societas delinquere non potest”, CPC, n° 11, 1980, p. 81 a 84.

3% MONCAYO, N.J., Delitos cambiarios y responsabilidad penal de las personas juridicas, Depalma,
Buenos Aires, 1985, p. 32 a 33.
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penales, y se articulan las bases dogmaticas juridico penales para el reconocimiento de

dicha responsabilidad.

Si bien este Gltimo inciso sera objeto de desarrollo en el siguiente epigrafe, haremos ahora

un breve repaso a la evolucion legislativa en esta materia en los paises de nuestro entorno.

El tema de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas fue objeto de discusion en
varios congresos internacionales. Asi, en el Congreso de Antropologia Criminal
(Bruselas, 1891) y en el Il Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho Penal
(Bucarest, 1928).

En 1953 se celebra en Alemania el 40 Congreso de Juristas Alemanes, donde a pesar de
abordarse expresamente la conveniencia de previsién normativa en materia de personas

juridicas, impera aun la idea de su dificil encaje en los conceptos de pena y sancion.

De hecho, puede afirmarse que aun a dia de hoy, y pese a los numerosos instrumentos
internacionales a favor de tal reconocimiento, Alemania es uno de los ordenamientos que

se atienen a las viejas objeciones. ¥’

Posteriormente, la cuestion vuelve a plantearse en el VI Congreso Internacional de
Derecho Penal (Atenas, 1957) en el V Congreso Internacional de Derecho Comparado

(Budapest, 1978), y en el XI1I1 Congreso Internacional de Derecho Penal (El Cairo, 1984).

Tal y como adelantabamos, los paises anglosajones y del “Common law” como Inglaterra
y Estados Unidos, la tradicion en esta materia se remonta incluso al siglo XIX,
observandose una evolucion a lo largo del tiempo tendente al endurecimiento de las
sanciones aplicables (por ejemplo, en el Criminal Fine Enforcement Act de Estados
Unidos, de 1984) con la finalidad de combatir de forma eficaz la delincuencia econdmica

y organizada. 38

Entre las legislaciones que contemplan la responsabilidad penal de la persona juridica,
debemos también incluir a Francia, donde fruto de un amplio debate iniciado en los afios

setenta, se recoge esta posibilidad ya en 1992. Portugal viene también a incorporarse

37 Diferentes Directivas de la Union Europea, DM 2005/667, 2005/222, 2004/757, 2004/68..., como
pioneras en la exigencia a los Estados miembros de incluir a las personas juridicas como sujetos de derecho
penal

38 En Inglaterra en concreto tiene su origen en 1842.
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aunque con matices a partir del articulo 11 de su Cddigo Penal (1995). Sin embargo, Italia,
partiendo del inciso primero del articulo 27 de su Constitucion que afirma que “la
responsabilidad penal es personal” ha reforzado tradicionalmente su planteamiento
restrictivo del principio de culpabilidad, junto con numerosos pronunciamientos de su
Tribunal Constitucional, que atribuyen la responsabilidad de los actos de las personas

juridicas a los individuos que la integran.

Sefiala BACIGALUPO ZAPATER que en el contexto europeo coexisten distintas formas

de exigir responsabilidad penal a las personas juridicas, a saber:

La primera, predicable en Bélgica e Italia, es la conocida como “impropia”, que permite
que las personas juridicas asuman las consecuencias econémicas de un delito cometido
por la persona fisica actuando en su nombre e interés. De esta forma, la persona juridica
quedaria obligada solidariamente al pago de la multa o indemnizacién impuesta, pudiendo

repetir posteriormente contra la persona fisica responsable.

La segunda, “propia indirecta” que permite en determinados supuestos que el delito
cometido por una persona fisica se impute también a una persona juridica con sanciones
especificas, siempre que se actle en la esfera de la persona juridica en su nombre e interés,
y que la accion aparezca en el contexto social como propia de la persona juridica. Esta

concepcion encaja en los ordenamientos de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido.

Y, por ultimo, una forma “propia directa”, aplicable en paises como Francia y Holanda,
que permite sancionar directamente a la persona juridica, sin necesidad de perseguir
también a la persona fisica que haya dirigido la accion prohibida, pero sin perjuicio de su

castigo simultaneo.

Lo cierto es que, diversos instrumentos en el marco del Consejo de Europa y de la Unidn
Europea, han promovido y exigido la introduccion en los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno de una responsabilidad penal directa de las personas juridicas, realizando
reformas legislativas en los Gltimos afios, por considerarse inaceptable que las sociedades
cometieran con impunidad abusos antijuridicos graves sin apenas consecuencias

sancionadoras. 2°

% Destaca especialmente “Corpus Iuris (1997/2000) para la Proteccion de los Intereses Financieros de la
Union Europea (UE)”; estudio académico encargado por la Comision Europea que tenia como finalidad
elaborar un conjunto uniforme de normas de Derecho Penal y Procesal Penal para garantizar la proteccion
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3.3. Lapersona juridica como sujeto de Derecho Penal

Desde un punto de vista estrictamente teorico, y sin desatender la importancia que tiene
en el tréfico juridico y econdémico actual el hecho de que el Codigo Penal prevea la
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo cierto es, que la tradicional pugna

doctrinal acerca de esta cuestion esta suficientemente justificada.

Partiendo de la teoria general del delito, y sin &nimo de desviar el asunto que nos ocupa,
el delito es una accion tipica, antijuridica y culpable. Afirmar que la persona juridica,
como ente, es sujeto de derecho penal, supone haber superado, al menos formalmente, los
obstaculos derivados de la rigidez de estos conceptos.

Autores como HIRSCH, TIEDEMANN, BRENDER, y STRATENWERTH, entre otros,
consideran que las personas juridicas son destinatarias directas de las normas, mandatos
y prohibiciones, de forma que, si el legislador les dirige normas, es porque tienen
capacidad para producir los efectos exigidos en su supuesto de hecho. “Las personas
juridicas pueden, a través de sus Organos y representantes, producir acciones u
omisiones, equiparando las acciones de estos a las cometidas por el autor mediato, o

coautor, respondiendo las entidades por sus actos, aunque se realicen a través de otro ”.4°

Respecto a la Accion, es claro que las personas juridicas para actuar en el trafico precisan
de actuaciones humanas, de las que se sirven para producir determinados efectos. Por este
motivo se puede afirmar que, en rigor, carecen de capacidad de accion propia, en la
medida que solo pueden actuar por medio de acciones de personas fisicas.

En este orden de cosas, las personas juridicas no podrian ser responsables penalmente, en
la medida en que, para el derecho penal, en el sujeto activo de la accion debe existir una
facultad volitiva, capacidad de querer y dirigir intencionalmente su actuacion hacia un

determinado fin.

de los intereses financieros de la Comunidad Europea, a través de un sistema que superase las diferencias
de sistemas juridicos de los Estados miembros.

40 ZUGALDIA ESPINAR, I.M; “La Responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho
penal espaiiol” Estudios de Derecho Penal, pg 901
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Por su parte, el profesor aleman JAKOBS, sefiala que el concepto de accion de las
personas fisicas es aplicable a las personas juridicas, dado que lo que el derecho penal
juzga, no son acciones en sentido natural, sino sujetos de responsabilidad. Esto es,
sistemas compuestos de psique y cuerpo (personas fisicas) o de drganos (personas
juridicas) capaces de original resultados. Por ello, los actos de los 6rganos de la persona

juridica son actos propios de dicho ente juridico.

Respecto a la Culpabilidad, cabe plantearse si la persona juridica es 0 no es capaz de
acomodar su conducta a un mandato impuesto en la ley, y si por tanto puede predicarse
de ellas la culpabilidad. A este respecto, la doctrina favorable a la regulacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica entiende, que nos encontramos ante una
responsabilidad “indirecta o de atribucion” denominada “heterorresponsabilidad”,
entendida como la responsabilidad de una persona juridica derivada del comportamiento
ilicito de la persona fisica dentro de la estructura empresarial. Otro sector defiende que la
culpabilidad no esté ausente, puesto que la sociedad cuenta con una voluntad propia, que
nace del encuentro y concierto de las voluntades individuales de las personas fisicas que
laintegran. (A esta cuestion haré referencia con mayor detenimiento en el ltimo epigrafe

de este trabajo, al estudiar la reciente jurisprudencia existente en la materia). 4* 42

Aspectos como la imputabilidad de las personas juridicas, la aplicabilidad de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y el actuar imprudente, han sido
también durante mucho tiempo ébice para los detractores del reconocimiento de una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas entendida en los mismos

términos que la de las personas fisicas.

Sobre este aspecto, sefiala ZUGALDIA, que existe una culpabilidad basada en “defecto
de organizacion”, haciendo alusion a los casos en que la persona juridica se convierte en
culpable por la falta de observancia de las medidas de precaucion necesarias que le son

exigibles para garantizar la licitud de sus actos.

41 Articulo 5 Codigo Penal “No hay pena sin dolo o imprudencia “Articulo 10 del Codigo Penal “Son
delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley”

42 A este respecto, la STS 514/2015 de 2 de septiembre, sefiala “ya se opte por un modelo de responsabilidad
por el hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el derecho penal”
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Otra cuestion no menos controvertida, es la capacidad de pena de las personas juridicas.
¢son las personas juridicas quienes padecen las penas que se les imponen, o lo son por el
contrario las personas fisicas que la integran? Se cuestiona si la sancién y la finalidad
intimidatoria de la pena, son efectivas cuando se predican de las personas juridicas, o si,

por el contrario, el mal es sufrido por ellas solo en sentido figurado.

Lo cierto es que el sistema punitivo encuentra en relacion con las personas juridicas
limitada su sancion “reina”, es decir, la pena privativa de libertad, asi como otras penas
de menor entidad necesariamente propias de las personas fisicas, como la privacion de

derechos electorales, por ejemplo.

Sin embargo, si partimos de la concepcion de que una pena, es la sancion o castigo
prevista por el derecho ante la vulneracion de un bien juridico protegido, impuesta por la
autoridad legalmente habilitada al responsable de una infraccion, como consecuencia de
la infraccion misma, y con finalidad de prevencién, podemos afirmar, que, no solo

cumplen esta finalidad las penas privativas de libertad.

En efecto, la privacion de derechos impuesta a la persona juridica, tales como ordenar su
disolucidn, la clausura temporal o definitiva de establecimientos, suspension de sus
actividades, multas...cumplen a la perfeccion la finalidad intimidatoria preventiva de la
sancion, si bien la doctrina méas purista considera que no son verdaderas penas, Si no
medidas accesorias y que quienes en realidad las padecen son las personas fisicas que

constituyen su base, socios y 0 accionistas.

También en el orden procesal, la responsabilidad penal de las personas juridicas entrafia
ciertas peculiaridades respecto a aplicabilidad del principio de presuncion de inocencia,
y el adecuado ejercicio del derecho de defensa que debe garantizarse en el ambito del

proceso penal.

Se ha hecho referencia en este epigrafe a la necesaria interpretacion, en ocasiones
extensiva, de conceptos penales para conseguir que tenga encaje en su significado la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Si bien sus detractores consideran que
ello supone la construccion de un derecho deforma estructuras y conceptos esenciales del
derecho penal, sus defensores entienden que es un presupuesto necesario. En efecto, debe
entenderse que esta “revisabilidad” de las categorias es precisa, dado que, por razones de

conveniencia politico-criminal, por encima de los conceptos tedricos debe predicarse la
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necesidad de que las personas juridicas no queden impunes ante la comision de ilicitos

penales.

Sefiala ZUGALDIA ESPINAR, siguiendo las teorias de BACIGALUPO ZAPATER
sobre la oposicion entre el Derecho Penal y la Politica Criminal, que, ...”si las categorias
dogmaticas vigentes son (...) las categorias de las teorias absolutas de la penay, de otra
parte, la Politica Criminal apunta hacia una concepcion relativista, utilitarista y
antirretribucionista de la pena, no es de extrafiar que (...) lo que desde el punto de vista
politico-criminal pueda ser conveniente, desde el punto de vista dogmético pueda

resultar imposibless.

3.4.  Breve examen de la regulacion en el Cédigo Penal espafiol

Dada la extensidn de esta materia tanto desde el punto de vista legislativo como doctrinal,
en este epigrafe me limito a indicar los principales aspectos de la regulacion, en lo que

pudiera resultar interesante a los efectos de este trabajo de investigacion.

A raiz de la ya mencionada reforma del CP operada por LO 5/2010 , la responsabilidad
penal de las personas juridicas es una realidad en nuestro derecho positivo. En la
Exposicion de Motivos se justifica la introduccion en las exigencias contenidas en los
Convenios Internacionales suscritos por Espafa y se sefialan los aspectos fundamentales

de esta regulacién, a saber:

- Sistema de namerus clausus, estableciéndose que la responsabilidad de la persona
juridica solo podra ser declarada en aquellos supuestos y respecto a aquellos
delitos que expresamente prevean esta posibilidad.

- Sistema de imputacién dual, pudiendo la persona juridica incurrir en
responsabilidad penal por delitos cometidos en su nombre o por su cuenta y en su
provecho por las personas que ostenten poder de representacion en las mismas (es
decir, sus directivos), asi como por defecto de control o “culpabilidad de

organizacion”, respecto de los delitos cometidos por quienes estén sometidas a la

43 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., "Conveniencia politico criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la
férmula tradicional: societas delinquere non potest" CPC, n° 11, 1980, p. 69 a 70.
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autoridad de los representantes (empleados) cuando hayan podido realizar su
accion “por no haberse ejercido sobre ellas el debido control, atendidas las

circunstancias del caso”.**

Se mantiene el sistema de responsabilidad penal accesoria del articulo 129 CP para todo
tipo de delitos y aplicable también a entes sin personalidad juridica (disolucion,
suspension de actividades, clausura de establecimientos...) y se introduce el articulo

31bis CP de responsabilidad penal directa limitado a determinados delitos.

El problema dogmatico fundamental que planteo el articulo 31 bis CP en su redaccion
dada por la LO 5/2010, es que la doctrina entendia que la deficiencia de organizacion
deberia ser un requisito para atribuir responsabilidad penal aplicable tanto a los supuestos
en que la accion fuera cometida por los representantes o administradores como en el caso
de empleados, ya que aunque existiere una actividad delictiva, la persona juridica no
deberia responder si contaba con una estructura organizativa adecuada y un sistema de

control eficaz.

En este orden de cosas, la remodelacion del régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas operado por la LO 1/2015, regula expresamente los programas de
cumplimiento, estableciéndose una responsabilidad por el hecho propio, consistente en la
omision de las prevenciones 0 mecanismos internos como concausa imprudente de la
conducta delictiva del directivo o empleado. Por ello, a raiz de esta reforma, para que se
genere responsabilidad penal de la persona juridica, ademas de los requisitos ya
sefialados, se exige la concurrencia de un elemento negativo, que no exista un programa

de cumplimiento eficaz en los términos en que se expondran a continuacion. 4

Recientemente la LO 1/2019, cuya entrada en vigor se produjo el pasado 13 de marzo,

extiende el catalogo de delitos de los que pueden ser responsables las personas juridicas,

4 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

4 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. Modifica fundamentalmente el articulo 31Bis CP y se introducen apartados
ter, quarter,quinquies.
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(incluye por ejemplo la responsabilidad por cualquier tipo de delito de terrorismo y no

solo su financiacion), y endurece las penas aplicables a las mismas. 4

46 Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y
de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional
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4. Los programas de cumplimiento normativo. Compliance penal.

Como hemos adelantado en el anterior epigrafe, hasta la reforma del afio 2015, los
programas de cumplimiento normativo se contemplaban como una atenuante ex post
facto, (medida a implantar tras la comision del delito), y se discutia si debia contemplarse
como atenuante en los casos en que al tiempo de cometerse el delito existian protocolos

de cumplimiento. #/

Sin embargo, tras la reforma operada en 2015, los programas de cumplimiento normativo
adquieren una total preponderancia al determinar los supuestos en que la persona juridica
puede eximirse de responsabilidad penal a pesar de la comision del delictiva,
responsabilizando Unicamente a las personas fisicas que de facto actuaron. De esta
manera, si bien el CP no obliga a las empresas a establecer estos programas, su utilizacion
podria exonerar a la persona juridica de responsabilidad penal o atenuar la pena que le

corresponderia como consecuencia de algin incumplimiento.

Los programas de cumplimiento normativo, o compliance programs, son en esencia,
medidas que se adoptan en el seno de las sociedades (y de la actividad empresarial) para
prevenir la comision de ilicitos penales. Se trata de instaurar un conjunto de criterios de
organizacion que impliquen la evitacién delictiva de un modo proactivo. Para ello se
requiere un analisis previo en el que se identifiquen los riesgos y se establezcan medidas
idoneas y eficaces de prevencion y deteccion de delitos en cada caso concreto. En los
casos en gue se hayan aplicado medidas, pero estas no hayan resultado del todo eficaces,
se prevé una atenuacion de la pena a imponer a la persona juridica en el 31bis 2.4,
parrafo2°.

En el apartado 1.5 del articulo 31 bis del CP se detallan los contenidos minimos de estos
modelos de organizacion y gestion, y que en esencia son la identificacion de factores de

riesgo, el establecimiento de protocolos eficaces, modelo de gestion de recursos

47 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Modifica fundamentalmente el articulo 31Bis CP y se introducen apartados
ter, quarter,quinquies.
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financieros, flujos de informacion hacia el 6érgano de control, prevision de un régimen

disciplinario. . .etc. %

Es un andlisis general de prevencion, abstracto y ex ante, que sirva para prevenir la
comisidn de delitos o que reduzca significativamente el riesgo de comision. Sin embargo,
tal y como sefiala la Circular de la FGE 1/2016, el hecho de que se haya cometido un
delito, no es bastante para calificar negativamente un plan de cumplimiento. La eficacia
y calidad de un programa de cumplimiento debe valorarse caso por caso, si bien esta labor
corresponde generalmente al juez, una vez que el mecanismo no ha sido lo

suficientemente eficaz como para prever la irregularidad. 4

Sefiala la FGE en su Circular 1/2016, que los modelos de organizacion y gestion o
corporate compliance programs no tienen por objeto evitar la sancion penal de la

empresa, sino promover una verdadera cultura ética empresarial.

Especial consideracion merecen los grupos de empresas (regulados en el articulo 42 del
Cco) en cuanto a la necesidad de analizar el deber de control que se establece entre la
sociedad matriz y la filial, segin aspectos como el porcentaje de participacion de la matriz
en la filial, la mayor o menos independencia en la toma de decisiones, o la vinculacion de
su objeto social. Lo cierto es que la responsabilidad es desde luego imputable a la matriz
en los casos en que se haya producido en ella un beneficio directo o indirecto, o incluso
la simple expectativa. Por ello, como adelantdbamos en la introduccion, las empresas (en

definitiva, las personas juridicas que constituyen su base), a la hora de establecer los

48 Art. 31bis 1.5 CP: Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado
2y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de
la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3.2 Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de
los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondrén la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado
de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.0 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas
que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

49 Circular 1/2016, de la FGE, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del
Cadigo Penal.
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modelos de prevencion de delitos deben tener en consideracion las leyes aplicables en los
distintos paises en que operan sus filiares, a fin de prever el cumplimiento de la normativa

correspondiente a los lugares en los que operan. *° >

4.1.  Jurisprudencia destacada

Para finalizar, haremos un breve repaso a las sentencias mas relevantes que constituyen
la adn incipiente jurisprudencia de la Sala Segunda nuestro alto tribunal en la que se

condena penalmente a personas juridicas.

Podemos considerar pionera la STS 154/2016 de 29 de febrero, en la que se condena a la
persona juridica y sus administradores por un delito contra la salud publica, y en la que
se hace especial hincapié en los requisitos (sefialados someramente en el epigrafe 3.4 de
este trabajo) para imputarle responsabilidad penal “a) La comisidn de uno de los delitos
integrantes del catdlogo de aquellas infracciones susceptibles de generar
responsabilidad penal para la persona juridica en cuyo seno se comete, en este caso el
delito contra la salud publica inventariado a tal efecto en el articulo 369 bis del Codigo
Penal; b) Que las personas fisicas autoras de dicho delito son integrantes de la persona
juridica, en esta ocasién como administradores de derecho y de hecho, respectivamente,

’

de la misma.’

Pero una vez cometido el delito, el principal interés que suscita esta sentencia, es
determinar cuél sea el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
es decir, sefialar si el fundamento de la culpabilidad radica en el hecho propio o en el

hecho ajeno de sus dirigentes o personas subordinadas.

Concluye la sentencia, que para que la persona juridica responda penalmente hay que
dilucidar si «el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible,
o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de
inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada
una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase

de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y

50 STS 154/2016, de 29 de febrero y Circular 1/2016 FGE.
51 Ver referencias 9 y 10 en relacion con las normas “Sarbanes-Oxley Act” de 2002y “Bribey Act” 201.
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subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacion de la comision por éstos de los delitos

[...]».

De este modo, se concentra el fundamento de la responsabilidad en la ausencia de estos
mecanismos de control (Compliance Programs), declarando asi el Alto tribunal un
sistema de autorresponsabilidad por el hecho propio, en contraposicion al modelo vicarial

o por transferencia, defendido sin embargo en el voto particular.

No obstante la citada discusion doctrinal, posteriormente, la STS 221/2016 de 16 de
marzo, refuerza este criterio de atribucion de la responsabilidad, sefialando que es «la
concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de
prevencion exigibles a toda persona juridica [...]». Dicho defecto estructural en los
mecanismos de control debe ser grave, pues «Los incumplimientos menos graves o leves

guedan extramuros de la responsabilidad penal de los entes colectivos».

También la STS 516/2016 de 13 de junio, incide en el sistema de auto-responsabilidad.
Ademas, tanto en la STS 221/2016 de 16 de marzo, como en ésta Ultima, se absuelven a
las personas juridicas por cuestiones de indole procesal, remarcando con ello la
jurisprudencia que los principios procesales son también aplicables a los procesos penales

en que son parte las personas juridicas. 52

La STS 827/2016 de 3 de noviembre, ratifica la sentencia condenatoria dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona que condena a la persona juridica y su administrador
por un delito de estafa procesal a una pena de multa. No existen en este caso medias de
cumplimiento normativo implantadas en la organizacién de la entidad, por lo que no

puede atenuarse la responsabilidad penal.

Especial relevancia adquiere la STS 121/2017 de 23 de febrero, en cuanto a los delitos
susceptibles de ser cometidos por personas juridicas, que como se ha indicado
reiteradamente, constituye un numerus clausus. En este caso, respecto a los delitos contra
los derechos de los trabajadores del titulo XV, Libro Il del CP. Si bien este delito no se

considera incluido entre los imputables a las personas juridicas, si existe una norma

52 STS 668/2017, de 11 de octubre, (EDJ 2017/208840) se vuelve a insistir en que «La responsabilidad por
el hecho propio y la reivindicacion de un injusto diferenciado se han perfilado como presupuestos sine qua
non para proclamar la autoria penal de una persona juridica.
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expresa de atribucién de responsabilidad a los administradores cuando se hubieran

cometido en el seno de una persona juridica (art.318 CP).

Por su parte, la STS 583/2017 de 19 de julio, en la que se ratifica una sentencia de la
Audiencia Nacional que condena a varias sociedades por un delito de blanqueo de
capitales, da un repaso a la necesaria concurrencia de los presupuestos que deben darse
al imponer una pena a una persona juridica, a saber; comision de actividad delictiva por
administradores y directivos, obtencion de un beneficio por la entidad, bien sea directo o
indirecto, y ausencia de plan de prevencion.

En este sentido, en la STS 2528/2017 de 21 de junio, nos encontramos con un supuesto
en el que no se condena a la persona juridica, por no darse en el supuesto de hecho el
beneficio directo ni indirecto para la misma, sino méas bien un claro perjuicio (necesaria
declaracion de concurso por apropiarse el consejero delegado de la entidad dinero
concedido a la entidad por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio).Y es que, tal
y como se afirma “Aunque el delito fue cometido por un representante legal de la persona
juridica, la ausencia de un minimo beneficio para la mercantil que pudiera derivarse de
la comision del delito es inexistente. Por ello, no es posible exigir responsabilidades

penales a la mercantil”

Sin embargo, tal y como ya se ha adelantado anteriormente, la cuestion de cuél sea el
fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica, y la discusién doctrinal a
cerca del sistema vicarial o de autoresponsabilidad de atribucién, sigue siendo a dia de
hoy un asunto sin resolver. Asi los dos dltimos pronunciamientos de nuestro Alto
Tribunal, ofrecen pronunciamientos contradictorios, pues mientras en la STS de 25 de
octubre de 2018, afirma en su FJ Unico que “La responsabilidad penal de la persona
juridica es vicarial y, aunque no supeditada a la condena de una persona fisica, sin
depender de su conducta... ”, la STS de 8 de mayo de 2019 concluye “Las dudas sobre la
naturaleza de la responsabilidad penal de las personas juridicas han quedado resueltas por
la doctrina de esta Sala de la que es exponente la STS 221/2016, de 16 de marzo (EDJ
2016/18524), entre otras, en la que se establece que la sancion penal de la persona juridica
tiene su fundamento en la responsabilidad de la propia empresa por un defecto estructural
en los mecanismos de prevencion frente a sus administradores y empleados en los delitos

susceptibles de ser cometidos en el ambito de actuacion de la propia persona juridica”
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5. Conclusiones

Tras este repaso a los principales aspectos de la problematica y medidas adoptadas por
los ordenamientos juridicos sobre el abuso de la personalidad juridica en el dmbito
empresarial, podemos afirmar que se trata de una cuestion cuya importancia se pone de
manifiesto en muy diversos ambitos de repercusion econémica, social y empresarial, y
que existe una extendida conciencia de la necesidad de su control por parte de las

autoridades nacionales e internacionales.

Desde una optica general, los ordenamientos juridicos tienen cada vez mas identificados
los factores de riesgo existentes y estdn mejor encaminadas las medidas de control y
mecanismos de respuesta ante abusos de la persona juridica en el trafico econémico y
empresarial. Sin embargo, atn queda un arduo camino por recorrer en cuanto a la eficacia
de las mismas. Aspectos como la fuga de capital a territorios de escasa o nula tributacion,
y la problemética aparejada en cuanto a la economia sumergida y corrupcion que ello
genera, siguen constituyendo uno de los principales objetivos de la politica de los Estados.

Se trata de un escenario que exige una constante adaptacidn por estar sometida a cambios
fruto de la evolucion y desarrollo. Asi, por ejemplo, asistimos en los Gltimos afios a
grandes cambios como consecuencia del alto grado de globalizacion alcanzado y del
desarrollo de las nuevas tecnologias e internet. En nuestros dias ya no es necesario
desplazarse a un lugar para constituir una sociedad o abrir una cuenta bancaria. Esté al
alcance de cualquier sujeto la creacion e instrumentalizacion de personas juridicas y

operar a través de ellas en cualquier lugar del mundo.
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Las propuestas en la problematica derivada del uso de paraisos fiscales, implican la
adopcion de medidas tales como el fomento de un intercambio automatico de informacion
fiscal entre Estados, mayores obligaciones de informacion a las empresas sobre sus cifras
de negocio y entidades filiales, justificacion de las transferencias econdémicas intragrupo,
prohibicion de los estados de firmar acuerdos con compafias para reducir sus
obligaciones impositivas, mayor exigencia de informacion a las entidades financieras,
establecimiento de un registro publico en los Estados de sociedades mercantiles, fiducias,

trusts con indicacion de sus titulares reales, prohibicion del secreto bancario...

\

Si bien la responsabilidad penal de las personas juridicas, es ya una realidad en nuestro
ordenamiento y en el de alguno de los paises de nuestro entorno, la jurisprudencia
existente es aln incipiente, y existen, como hemos visto, algunas discusiones doctrinales
que deben matizarse con la practica. La citada reforma operada por ley 1/2019 de 20 de
febrero, da algunas pistas sobre el camino que va a seguir el legislador en reformas
futuras, donde es previsible que se amplien el catdlogo de delitos susceptibles de ser

cometidos por personas juridicas.

Vi

Resulta palmaria la importancia en nuestros dias de la implantacion de compliance
programs en el seno de las empresas, aunque es cierto que siempre existen riesgos que
no pueden preverse 0 que aun previstos serian inevitables. Se encomienda ademas al
juzgador la tarea de evaluar estos programas, lo cual hace mas compleja la instruccion de
las causas y pone la carga de la prueba en el punto de mira. No obstante se precisa que
estos avances se produzcan de maneras simultaneas en todos los ambitos, asi, el Consejo
De Estado afirmé que la regulacion de los sistemas de supervision, vigilancia y control
de aplicacion a las personas juridicas, debia acomodarse en la legislacion mercantil, “es

mas, dicha reforma, habria de tramitarse de forma paralela a la revision del Codigo
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penal , pues en otro caso este correria el riesgo de incluir, aunque solo fuese de forma

transitoria, normas penales en blanco y carentes de todo contenido” 3.

VI

Respecto a las medidas de Responsabilidad Social Corporativa, tan nombrada en nuestros
dias, cabe plantearse, tal y como se ha indicado, si verdaderamente se trata de medidas
que inspiran la actuacion social de las empresas, o si se trata, mas bien de una accion
estética, un lavado de imagen, o en el mejor de los casos, una mera declaracion de

intenciones de dudosa aplicacion préctica.

%3 Informe del Consejo de Estado 358/2013 de 27 de junio.
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