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Extracto

En los articulos 31 bis y siguientes del CP se regula la responsabilidad «penal» de las personas
juridicas por los delitos cometidos por sus integrantes. Aunque en principio queda claro que
estos preceptos se aplican a aquellas entidades que poseen personalidad juridica conforme a
nuestra legislacion, se debe advertir que este criterio formal por el que ha optado el legislador

ha sido objeto de multiples criticas y, ademas, existen ciertas entidades que pueden plantear
problemas interpretativos.
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Legal persons «criminally» liable for crimes
committed by their members: problematic cases

Lucas G. Menéndez Conca

Abstract

Articles 31 bis et seq. of the Criminal Code regulate the «criminal» liability of legal persons for
crimes committed by their members. Although in principle these articles apply to entities that
have legal personality under our legislation, it should be noted that this formal criterion chosen
by the legislator has been the subject of numerous criticisms and, in addition, there are certain
entities that may pose interpretative problems.
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1. Introduccién

Como es sabido, en los articulos 31 bis y siguientes del CP se reconoce la posibilidad de
atribuir responsabilidad «penal» a las personas juridicas por los delitos cometidos por sus
dirigentes o empleados, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos en dichos
preceptos. Este régimen de responsabilidad «penal» de las personas juridicas (en adelante,
RPPJ) fue introducido en nuestro Cédigo Penal por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio,
y modificado posteriormente por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, y ha dado lugar
a un intenso debate doctrinal en el que se han discutido numerosas cuestiones problema-
ticas que plantea esta decision legislativa, comenzando por la propia naturaleza juridica de
las «penas» aplicables a las personas juridicas.

Para que se pueda condenar a una persona juridica por el delito cometido por alguno de
sus dirigentes o empleados se requiere siempre la concurrencia de tres presupuestos comu-
nes y, después, de uno de ellos deriva la comprobacion de los llamados «hechos de cone-
xién». Como primer presupuesto comun, el articulo 31 bis del CP exige que la entidad posea
personalidad juridica, lo cual nos obliga a acudir a otras normas extrapenales para determi-
nar qué entidades tienen personalidad juridica y, por ende, pueden responder «penalmente»
por los delitos cometidos por sus integrantes. En segundo lugar, se requiere que la infrac-
cion penal cometida por la persona fisica se encuentre dentro del catalogo de delitos que
pueden dar lugar a la responsabilidad «penal» de las personas juridicas (sistema de numerus
clausus). Es decir, que se trate de un delito respecto del cual se disponga de forma expresa
que se podran imponer a las personas juridicas alguna o varias de las «penas» recogidas en
el articulo 33.7 del CP. Por ultimo, el tercer presupuesto comun consiste en la previa actua-
cion delictiva de una persona fisica que debe reunir ciertas facultades y caracteristicas para
poder transferir su responsabilidad (no su culpabilidad) a la persona juridica'. Como indica
Gonzalez Cussac (2020), una vez comprobados los tres presupuestos comunes, el articulo
31 bis del CP describe, dentro del tercero de estos presupuestos, dos diferentes «hechos
de conexién» para habilitar el mecanismo de transferencia de responsabilidad penal, desde
la actuacion ilicita de algunas personas fisicas hasta la persona juridica. Es decir, contempla
dos posibles y diferentes «hechos de conexién» en consideracion al rango y facultades de las
personas fisicas que cometieron el delito de referencia (pp. 95-96). Los dos diferentes «hechos
de conexién» se recogen en las letras a) y b) del primer apartado del articulo 31 bis del CP:

" Se debe advertir que la persona juridica no comete el delito de estafa, alzamiento de bienes, blanqueo
de capitales, contra la Hacienda Publica, etc., sino que es la persona fisica la que comete el delito, cuya
responsabilidad se transfiere a aquella si se cumplen ciertos requisitos. No se trata de una transferencia
automatica, puesto que es preciso que concurran los «hechos de conexién» previstos en el primer apar-
tado del articulo 31 bis del CP, pero si de una transferencia o derivacion de una responsabilidad que no
puede tener naturaleza penal.
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En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penal-
mente responsables:

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

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

Aunque estos tres presupuestos comunes requieren un analisis exhaustivo, en este tra-
bajo solamente se puede examinar el primero de ellos, es decir, el ambito subjetivo de apli-
cacion de este régimen de responsabilidad «penal». Si bien en principio queda claro que los
articulos 31 bis y siguientes del CP se aplican a aquellas entidades que poseen personalidad
juridica conforme a nuestra legislacién, se debe tener en cuenta que este criterio formal por
el que ha optado el legislador ha sido objeto de multiples criticas y, ademas, existen cier-
tas colectividades o agrupaciones que pueden plantear problemas interpretativos. En este
texto se aborda, por tanto, uno de los interrogantes que surgen a la hora de examinar esta
regulacion, relativo al concepto de persona juridica como sujeto activo de ciertos delitos
que utilizan los articulos 31 bis y siguientes del CP.

2. La ausencia de un concepto de persona juridica en el
articulo 31 bis del CP

El primer apartado del articulo 31 bis del CP comienza indicando que «en los supuestos
previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables», por lo que
es evidente que este régimen de responsabilidad «penal» se aplica a las personas juridicas.
No obstante, este precepto no aporta un concepto de persona juridica y tampoco un elenco
de los sujetos a los que se designa con tal denominacion. Es decir, no se establece expresa-
mente un ambito subjetivo de aplicacion, sino, a la inversa, un ambito subjetivo de inaplica-
cion en el articulo 31 quinquies del CP (Boldova Pasamar, 2013, p. 234). En este precepto se
excluye a una serie de entes de derecho publico del ambito subjetivo de aplicacion de los ar-
ticulos 31 bis y siguientes del CP, pese a que poseen personalidad juridica, debido a las fun-
ciones publicas que tienen encomendadas. Asi, el primer apartado del articulo 31 quinquies
del CP establece que «las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institu-
cionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales,
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a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan po-
testades publicas de soberania o administrativas». Asimismo, se limitan las «penas» que se
pueden imponer a las sociedades mercantiles publicas, ya que el segundo apartado de dicho
precepto dispone que «en el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politi-
cas publicas o presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser im-
puestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion
no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada
por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de elu-
dir una eventual responsabilidad penal». Aunque en este trabajo no se realiza un andlisis del
articulo 31 quinquies del CP, debo indicar que, en su redaccion original del afio 2010 (art. 31
bis.5 CP), figuraban en esta lista de sujetos excluidos de este régimen de responsabilidad
«penal» los partidos politicos y los sindicatos. No obstante, la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre, cambio la redaccion del anterior articulo 31 bis.5 del CP para incluir a estos entes
dentro del régimen de RPPJ. En el preambulo de esta ley se indica que «de este modo se
supera la percepcién de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la
anterior regulacion, y se extiende a ellos, en los supuestos previstos por la ley, la responsa-
bilidad por las actuaciones ilicitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus re-
presentantes legales y administradores, o por los sometidos a la autoridad de los anteriores
cuando no haya existido un control adecuado sobre los mismos». En el afilo 2010 también
estaban excluidas de este régimen de responsabilidad «penal» las sociedades mercantiles
estatales. Sin embargo, tras la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, se establecié un régimen punitivo limitado para las sociedades mercantiles
publicas (sustituyendo, con buen criterio, el calificativo de «estatales» por el de «publicas»)
en el segundo apartado del articulo 31 quinquies del CP. Por tanto, actualmente estas enti-
dades pueden ser «penalmente» responsables de ciertos delitos cometidos por sus integran-
tes, si bien solamente se les pueden imponer las «penas» de multa e intervencion judicial?.

No podemos identificar persona juridica con el concepto de sociedad a efectos penales en
los delitos societarios que se recoge en el articulo 297 del CP?, ya que este tiene un ambito
de aplicacion limitado a estas concretas infracciones penales. El primer apartado del articulo
129 del CP, tras su modificacion en el afio 2010, dispone que «en caso de delitos cometidos
en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos
o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de perso-
nalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podra imponer

2 Véase un andlisis exhaustivo del articulo 31 quinquies del CP en Fernandez Teruelo (2020, pp. 60y ss.) y
Gonzalez Cussac (2020, pp. 102 y ss.). En cuanto a la problematica relativa a la inclusién de los partidos
politicos y de los sindicatos en el ambito subjetivo de aplicacién de los articulos 31 bis y siguientes del
CP, decision legislativa no exenta de criticas, pueden verse, por ejemplo, Maza Martin (2018, pp. 393 y
ss.) y Ledn Alapont (2019, pp. 37 y ss.).

3 Articulo 297: «A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros,

mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga
naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado».
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motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o
varias consecuencias accesorias a la pena» (cursiva afadida). De la lectura de este precepto
se desprende que la aplicacion del articulo 31 bis del CP o del articulo 129 del CP dependera
de que la colectividad u organizacién ostente o no personalidad juridica®. Se parte, por tanto,
de la existencia de personalidad juridica como requisito formal para la posible atribucion de
responsabilidad «penal»®. Ello nos obliga a acudir a otras normas extrapenales para determi-
nar qué entidades tienen personalidad juridica y, por ende, pueden responder «penalmente»
conforme a los articulos 31 bis y concordantes de nuestro Cédigo Penal.

El articulo 35 del CC indica que son personas juridicas las corporaciones, asociaciones y
fundaciones de interés publico reconocidas por la ley, comenzando su personalidad desde el
instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado véalidamente constituidas,
y las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la
ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados. Por su
parte, el articulo 116 del CCom denomina compafhias mercantiles a aquellas que se hayan
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo, y sefala que, una vez constitui-
das, tendran personalidad juridica en todos sus actos y contratos. En concreto, siguiendo a
Rosal Blasco (2018), podemos mencionar, entre otras, las siguientes agrupaciones u organi-
zaciones que ostentan personalidad juridica con arreglo a nuestra legislacion: las sociedades
civiles que tienen personalidad juridica, las sociedades colectivas, las agrupaciones de interés
econémico, las sociedades de capital (entre las que se incluyen las sociedades de respon-

4 Como sefalan Largo Gil et al. (2021, p. 71), la atribucidén de personalidad juridica comporta que una
sociedad tiene capacidad juridica plena, tanto para adquirir y obligarse en el trafico, como para ser titular
de derechos y obligaciones propias; es titular de un patrimonio propio distinto del de los socios, aunque
inicialmente esté formado por las aportaciones de estos; tiene una responsabilidad propia en el plano
contractual y extracontractual; y posee un nombre propio y exclusivo, un domicilio y una nacionalidad.
Dicho ello, debemos advertir que, como dice Paz-Ares Rodriguez (2021, p. 435), «la personalidad juridica
no pasa de ser en realidad mas que un mecanismo de imputacién de derechos y obligaciones que siem-
pre desemboca en los Unicos y verdaderos sujetos de Derecho que pueden existir, los seres humanos».

La Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, indica que «los nuevos sujetos pasivos del proceso penal,
potenciales responsables de ilicitos de esa naturaleza, son las personas juridico privadas de Derecho
civil y mercantil y algunas personas juridico publicas, constituyendo la ostentacién de personalidad ju-
ridica un primer filtro en este sentido, de modo que para aquellos otros entes colectivos que carezcan
de la misma, se ha previsto un régimen diverso —de aplicacion potestativa— en el articulo 129 del Codigo
Penal» (p. 16). También se realiza esta distinciéon formal en el articulo 2, apartados sexto y séptimo, de la
Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, la cual se remite a los articulos
31 bis y 129 del CP. Articulo 2.6: «Las personas juridicas seran penalmente responsables en relacién con
los delitos tipificados en los apartados anteriores cuando en la accion u omisién en ellos descritas con-
curran las circunstancias previstas en el articulo 31 bis de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de diciembre,
del Coédigo Penal y en las condiciones en él establecidas». Articulo 2.7: «Asimismo, cuando el delito se
cometa en el seno, en colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos, entida-
des o agrupaciones carentes de personalidad juridica, le sera de aplicacién lo previsto en el articulo 129
de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de diciembre, del Codigo Penal».
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sabilidad limitada, las sociedades anénimas y las sociedades comanditarias por acciones),
las asociaciones, las sociedades agrarias de transformacion, las sociedades de garantia re-
ciproca, las cooperativas y las entidades aseguradoras (pp. 36-38). En cambio, como sefala
Zugaldia Espinar (2013), quedarian fuera de este elenco, por ejemplo, los comités ciudada-
nos, las asociaciones de hecho, las sociedades de hecho, las comunidades de bienes, las
comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal, las sociedades civiles sin
personalidad juridica, las herencias yacentes, las uniones temporales de empresas y los gru-
pos de sociedades (pp. 170-171). Incluye también este autor entre las entidades que no po-
seen personalidad juridica a las sociedades en formacion y a las sociedades irregulares®. Sin
embargo, como se explicara a continuacion, no resulta claro que ambas carezcan de perso-
nalidad juridica, inclinandose un amplio sector doctrinal y jurisprudencial, asi como la Fiscalia
General del Estado, por sostener que dichas sociedades tienen personalidad juridica, por lo
que les podrian resultar de aplicacién los articulos 31 bis y siguientes del CP.

Dentro del tipo de la sociedad de responsabilidad limitada o de la sociedad anonima se
pueden distinguir distintas clases de entidades de naturaleza particular como, por ejemplo,
las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada laborales, las sociedades profesiona-
les y las sociedades anonimas deportivas. A pesar de que en ocasiones reciben subvencio-
nes publicas, los clubes de futbol son personas juridicas de naturaleza privada susceptibles
de ser condenados por los delitos cometidos por sus dirigentes o empleados si se cumplen
los requisitos previstos en el primer apartado del articulo 31 bis del CP. El articulo 14 de la
Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte indica que «los Clubes deportivos, en funciéon de
las circunstancias que sefialan los articulos siguientes, se clasifican en: a) Clubes deportivos
elementales. b) Clubes deportivos basicos. c) Sociedades Andénimas Deportivas». Su articulo
19.1 sefnala que «los Clubes, o sus equipos profesionales, que participen en competiciones
deportivas oficiales de caracter profesional y ambito estatal, podran adoptar la forma de So-
ciedad Anonima Deportiva a que se refiere la presente Ley. Dichas Sociedades Andénimas
Deportivas quedaran sujetas al régimen general de las Sociedades Anénimas, con las particu-
laridades que se contienen en esta Ley y en sus normas de desarrollo» (el Real Madrid C.F., el
F.C. Barcelona, el Athletic Club de Bilbao y el C.A. Osasuna son los cuatro Unicos clubes pro-
fesionales de Espafia que no han adoptado la forma de sociedades andnimas deportivas). En
nuestro pais ya han sido condenados por la comision de distintos delitos contra la Hacienda
Publica el F.C. Barcelona, el Rayo Vallecano de Madrid, el Real Zaragoza y el C.A. Osasuna’.

6 También las incluyen en este elenco, por ejemplo, Gonzalez Sierra (2014, p. 279), Feijéo Sanchez (2016a,
p. 58), Velasco Nufez (2020, p. 37) y Mufioz Conde y Garcia Aran (2022, pp. 604-605).

7 Véanse, al respecto, la SAP de Barcelona 694/2016, de 14 de diciembre (F.C. Barcelona); la SAP de
Madrid 545/2018, de 16 de julio, y la STS 496/2020, de 8 de octubre (Rayo Vallecano de Madrid); la
SAP de Zaragoza 83/2020, de 2 de marzo (Real Zaragoza); y las SSAP de Navarra 223/2020, de 15 de
septiembre, y 291/2021, de 28 de diciembre (C.A. Osasuna). Asimismo, puede verse un andlisis de las
particularidades que presentan el régimen de RPPJ y la prevencion de la delincuencia a través de la im-
plementacién de compliance programs en los clubes de futbol en Menéndez Conca (2023, pp. 33 y ss.).
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Se debe aclarar que el articulo 129 del CP, que continda utilizando la problematica denomi-
nacién de «consecuencias accesorias» para designar a las reacciones juridicas previstas contra
entidades sin personalidad juridica, también es aplicable a las personas juridicas con respec-
to de algunas infracciones penales. En concreto, se pueden imponer consecuencias acceso-
rias a las personas juridicas por la comisién de delitos de manipulacion genética (art. 162 CP),
alteracién de precios en concursos y subastas publicas (art. 262.2 CP), obstaculizacion de la
actividad inspectora o supervisora (art. 294 CP), delitos contra los derechos de los trabajado-
res (art. 318 CP) y falsificacion de moneda (art. 386.4 CP). También esta prevista la aplicacién
de las consecuencias accesorias del articulo 129 del CP en los delitos de asociaciones ilicitas
(art. 520 CP) y organizaciones y grupos criminales (art. 570 quater.1 CP), aunque en este Ultimo
caso también se pueden imponer las «penas» previstas en el articulo 33.7 del CP. En el deli-
to de falsificacion de moneda también se prevé la RPPJ (art. 386.5 CP). El segundo apartado
del articulo 129 del CP dispone que «las consecuencias accesorias a las que se refiere en el
apartado anterior solo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o
agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se
trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las
personas juridicas». Por tanto, a las entidades sin personalidad juridica se les pueden imponer
consecuencias accesorias en caso de que se cometa alguno de los delitos en los que esta pre-
vista la RPPJ y, ademas, en los referidos delitos en los que se aplica a las personas juridicas el
articulo 129 del CP, en lugar de los articulos 31 bis y siguientes del CP. En cambio, lo que no
es posible es imponer las «penas» del articulo 33.7 del CP a una persona juridica por la comi-
sién de alguno de dichos delitos en los que solo se prevé la aplicacion del articulo 129 del CP8.

Conforme al principio de territorialidad que rige en el orden penal, los tribunales espafioles
conoceran de las causas por delitos cometidos en Espafia, bien por realizarse la conducta
delictiva en territorio nacional, bien por producirse aqui el resultado. Por tanto, si el delito
se ha cometido en Espanfa, la entidad implicada podra ser juzgada por nuestros tribuna-
les, con independencia de cual sea su nacionalidad. Como sefiala Blanco Cordero (2023),

la ley aplicable a la responsabilidad penal de la persona juridica viene determinada
por el lugar en el que la persona fisica comete el delito. Por ello, la empresa debe
responder penalmente ante los tribunales nacionales del lugar de ejecucién del de-
lito, que solo puede ser aquel en el que la persona fisica lleva a cabo la infraccion
penal. Es esta la que determina el locus commissi delicti (p. 29).

También seran competentes los 6rganos judiciales espafnoles si concurre alguno de los
motivos descritos en el articulo 23 de la LOPJ que permiten enjuiciar a las personas que han
intervenido en delitos cometidos fuera del territorio nacional. De este modo, una entidad ex-

8 Pueden verse, al respecto, entre otros, Zugaldia Espinar (2013, pp. 172-173), Bacigalupo Saggese (2013,
p. 93), Gonzélez Tapia (2014, pp. 60-61), Dopico Gémez-Aller (2015a, p. 367), Feijoo Sanchez (2016b, pp.
306-307 y 309) y Ledn Alapont (2017, p. 13).
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tranjera podria quedar sometida a un procedimiento penal en Espafa, si bien, como se ha
dicho, la aplicacion del articulo 31 bis del CP o del articulo 129 del CP dependera de que la
misma ostente o no personalidad juridica. Conforme al articulo 9.11 de la CC, «la ley personal
correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad, y regira en
todo lo relativo a capacidad, constitucion, representacién, funcionamiento, transformacion,
disolucion y extincion». Asimismo, el articulo 15 del CCom sefiala que «los extranjeros y las
comparnias constituidas en el extranjero podran ejercer el comercio en Espana; con sujeciéon
a las leyes de su pais, en lo que se refiera a su capacidad para contratar, y a las disposicio-
nes de este Codigo, en todo cuanto concierna a la creacion de sus establecimientos dentro
del territorio espafiol, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los Tribunales de la
nacion. Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos particulares
pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas potencias». Por consiguien-
te, para averiguar si una determinada agrupacion o colectividad extranjera tiene personalidad
juridica, habremos de acudir a su correspondiente legislacion nacional®. Como advierte Feij6o
Sanchez (2016a), el sistema adoptado por el Cédigo Penal abre una problematica con res-
pecto de las personas juridicas extranjeras que tienen sucursales o unidades de produccién
en Espafa a las que no han dotado de personalidad juridica, puesto que, en estos casos,
se podria optar por aplicar alguna de las consecuencias accesorias del articulo 129 del CP
a la sucursal o unidad de produccion espafiola que carece de personalidad juridica, impo-
ner una pena a la persona juridica extranjera con arreglo a los articulos 31 bis y siguientes
del CP entendiendo que dicha sucursal o unidad de produccién es una parte de la persona
juridica extranjera, o incluso se podria escoger conjuntamente ambas opciones (pp. 59-60).

3. Supuestos problematicos

3.1. Sociedades mercantiles o de capital en formacion y
sociedades devenidas irregulares

Este criterio formal de la personalidad juridica para identificar a aquellas entidades o
agrupaciones que pueden ser sujetos activos de ciertos delitos conforme a lo dispuesto en
los articulos 31 bis y siguientes del CP parece légico (Rosal Blasco, 2018, p. 35), ya que, en
principio, aporta seguridad juridica a este sistema (Tugui, 2022, pp. 40-42) e impide que pue-

9 En similares términos, la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, indica que «en nuestro sistema, la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas no se ha hecho depender de su nacionalidad, si bien las entidades
extranjeras, conforme prevé el articulo 9.11 del Codigo de Comercio (sic), se rigen por su Ley personal, esto
es, la determinada por su nacionalidad, en todo lo relativo a su capacidad, constitucién, representacion,
funcionamiento, transformacion, disolucién y extincion. Para determinar pues la personalidad juridica de
las entidades extranjeras, habra que estar a la legislacion nacional que les sea propia. Asimismo, resultan
de aplicacion los criterios relativos a los limites espaciales de la Ley penal coincidentes con el ambito de la
jurisdiccién, y, por tanto, y con caracter general, los establecidos en el art. 23 LOPJ» (p. 16).

134 | Revista CEFLegal, 285 (octubre 2024), pp. 125-150



E Penal Personas juridicas «penalmente» responsables

dan realizarse interpretaciones extensivas o analégicas para aplicar el régimen de RPPJ a
realidades sociales o econdmicas similares, pero carentes de personalidad juridica (Dopico
Gomez-Aller, 2010, p. 321)™. Aun asi, podemos encontrar algun caso en la jurisprudencia en
que se ha condenado a una agrupacion carente de personalidad juridica en aplicacion de los
articulos 31 bis y siguientes del CP. La SAP de Cantabria 23/2018, de 22 de enero (FJ 2.°),
tuvo que revocar la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 2 de Santander, que habia con-
denado a una sociedad civil carente de personalidad juridica por la comision de un delito de
falsedad en documento mercantil en concurso con un delito de estafa. Como se indica en la
sentencia, «nos encontramos ante una sociedad civil que, per se, careceria de personalidad
juridica propia, respondiendo sus socios de forma personal e ilimitada de las deudas de la
sociedad, una vez liquidado, en su caso, el patrimonio de la sociedad. [...] No cabe exigir-
le responsabilidad penal por la via del art. 31 bis del Cédigo Penal, al no concurrir el presu-
puesto basico del mismo, esto es, al no tratarse de un ente con personalidad juridica propia».

La lectura conjunta de los articulos 31 bis y 129 del CP deja claro que aquel precepto so-
lamente puede aplicarse a las entidades que posean personalidad juridica. Sin embargo, no
siempre resulta sencillo averiguar si una determinada colectividad posee personalidad juridica
y, si es asi, cuando comienza a ostentarla. Como se advierte en la Circular de la FGE 1/2011,
de 1 de junio (pp. 24 y ss.), un supuesto peculiar es el de las sociedades mercantiles o de ca-
pital en formacién. Para averiguar cuando adquieren personalidad juridica estas sociedades,
debemos acudir a los articulos 20 y 33 de la LSC, los cuales sefialan que «la constitucién de
las sociedades de capital exigira escritura publica, que debera inscribirse en el Registro Mer-
cantil» y que «con la inscripcion la sociedad adquirira la personalidad juridica que correspon-
da al tipo social elegido». Aunque de la lectura de este Ultimo precepto podria inferirse que la
sociedad adquiere personalidad juridica en el momento en que se inscribe en el Registro Mer-
cantil, la doctrina mayoritaria entiende que la ausencia de inscripcion registral no determina
la falta de personalidad juridica de la sociedad, puesto que, como dice Vela Torres (2021a),

la tajante afirmacién que se deduce del articulo 33 LSC, relativa a que la adquisi-
cién de la personalidad juridica esta subordinada a la inscripcion, Unicamente es
sostenible si se entiende respecto de la personalidad del tipo societario elegido.
Es decir, lo que se obtiene con la inscripcion es la personalidad juridica como so-
ciedad de capital (en la modalidad elegida, dentro del elenco del articulo 1), pero
no quiere decir que la falta de inscripcién impida que la sociedad constituida en la
escritura publica no adquiera ningun tipo de personalidad juridica (pp. 789y ss.)!.

10 En el mismo sentido se han pronunciado, entre otros, Morillas Cueva (2011, p. 25), Feijéo Sanchez
(20164a, p. 58) y Fernandez Teruelo (2020, p. 51).

1 Véanse, en el mismo sentido, entre otros, Fernandez de la Gandara (2010, pp. 370 y ss.), Saez Lacave
(2011a, pp. 421-422), Valpuesta Gastaminza (2013, pp. 156-157), Marqués Mosquera (2017, pp. 276-
277), Paz-Ares Rodriguez (2021, pp. 434-435) y Broseta Pont y Martinez Sanz (2021, p. 321). Sigue esta
misma linea interpretativa la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio (pp. 25-26). No obstante, otros
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La STS 324/2017 (NormaCEF NCJ062362), de 24 de mayo (FJ 2.°), sostiene que «la falta
de inscripcién de la escritura de constitucién no priva de personalidad juridica a la sociedad,
sin perjuicio de cual sea el regimen legal aplicable en funcion de si se trata de una sociedad en
formacion o irregular. En uno y en otro caso, tienen personalidad juridica». En el mismo sen-
tido se ha pronunciado la STS 143/2022 (NormaCEF NCJ065965), de 17 de febrero (FJ 2.°).

Por otra parte, en el caso de las sociedades devenidas irregulares, el articulo 39.1 de la
LSC dispone que «una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier
caso, transcurrido un afo desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su
inscripcion, se aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad
civil si la sociedad en formacién hubiera iniciado o continuado sus operaciones». En la SAN
2/2015, de 23 de enero (FJ 2.°), se habia negado que una sociedad irregular posea persona-
lidad juridica y, por ende, pueda ser enjuiciada con arreglo a dispuesto en los articulos 31 bis
y siguientes del CP, si bien en este caso la absolucion de la entidad implicada no se produce
por este motivo. En esta sentencia se indica que a efectos penales, «<como es el caso, nos
encontramos ante una sociedad irregular carente de personalidad juridica, y por lo tanto exclui-
da del sistema de responsabilidad penal que para las personas juridicas establece el articulo
31 bis del Cédigo Penal [...], siendo aplicable en su caso, las denominadas "consecuencias
accesorias" contenidas en el articulo 129 del Cédigo Penal, expresamente previstas para ese
tipo de entidades juridicas. La nota distintiva de este tipo de sociedades es su incapacidad
para realizar acciones juridicamente relevantes y para actuar culpablemente, ya que salvo a
efectos fiscales, no existen como tales formalmente [...]. Es mas, incluso a efectos penales,
una sociedad irregular carece de patrimonio propio, y, en consecuencia, ni se le puede disol-
ver, ya que no existe como tal, ni se le puede imponer una sancién pecuniaria, ya que carece
de patrimonio auténomo; y todo ello, sin perjuicio de las obligaciones que los socios pudieran
haber asumido en nombre de la sociedad frente a terceros, que les seria exigible en su caso
en via mercantil». Sin embargo, lo cierto es que gran parte de la doctrina considera que las
sociedades irregulares, en tanto intervienen en el trafico juridico, aunque sin estar inscritas,
tienen personalidad juridica distinta de la de sus socios, puesto que, como se ha indicado, el
incumplimiento del requisito de la inscripcién en el Registro Mercantil previsto en el articulo
33 de la LSC no implica que la sociedad afectada carezca de personalidad juridica, sino que
Unicamente impide la adquisiciéon de personalidad juridica como sociedad de capital, confor-
me al tipo social elegido™. También se reconoce la personalidad juridica sui generis de la so-

autores estiman que la adquisicion de la personalidad juridica esta subordinada a la inscripcion en el
Registro Mercantil, por lo que carecen de la misma las sociedades en formacion y las sociedades deve-
nidas irregulares. Pueden verse, en este sentido, por ejemplo, Fernandez Fernandez (2013, pp. 163-164)
y Garcia-Pita y Lastres (2016, pp. 326 y ss.).

12 pueden verse, en este sentido, entre otros, Saez Lacave (2011b, pp. 452-453), Marqués Mosquera (2017,

pp. 312-313), Paz-Ares Rodriguez (2021, pp. 434-435), Broseta Pont y Martinez Sanz (2021, pp. 319-
320), Largo Gil, Hernandez Sainz y Géllego Lanau (2021, pp. 66-67) y Vela Torres (2021b, pp. 818-819).
En la misma linea se ha pronunciado la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio (pp. 26-28). Sin embargo,
como se ha dicho, algunos autores como los citados anteriormente discrepan de esta postura.

136 | Revista CEFLegal, 285 (octubre 2024), pp. 125-150



E Penal Personas juridicas «penalmente» responsables

ciedad irregular, por ejemplo, en las SSTS 919/2002, de 11 de octubre (FJ 1.°), y 1177/2006
(NormaCEF NCJ048713), de 20 de noviembre (FJ 3.°).

En consecuencia, siguiendo a la mayor parte de la doctrina en el ambito del derecho
mercantil, podemos concluir que tanto las sociedades mercantiles o de capital en formacién
como las sociedades devenidas irregulares ostentan personalidad juridica y, por tanto, pue-
den ser sujetos activos de ciertos delitos en aplicacion de los articulos 31 bis y siguientes del
CP. La Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, menciona también a las sociedades secre-
tas como entidades de caracteristicas peculiares, si bien resulta mas claro que las mismas
carecen de personalidad juridica, ya que el articulo 1669 del CC establece que «no tendran
personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios,
y en que cada uno de estos contrate en su propio nombre con los terceros. Esta clase de
sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes», por lo que
solo les podra resultar de aplicacién el articulo 129 del CP.

3.2. Uniones temporales de empresas y grupos de sociedades

También pueden plantear problemas en esta materia los supuestos de uniones temporales
de empresas (UTE) y de grupos de sociedades, puesto que ambas agrupaciones carecen de
personalidad juridica, pero estan compuestas por entidades que si la poseen. En cuanto a las
UTE, el articulo 7.2 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones
y uniones temporales de empresas y de las sociedades de desarrollo industrial regional, deja
claro que «la Union Temporal de Empresas no tendra personalidad juridica propia». Por su
parte, el articulo 18 del LSC indica que «a los efectos de esta ley, se considerara que existe
grupo de sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el articulo 42 del
Caodigo de Comercio, y sera sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras». Existe consenso en la jurisprudencia y también en
la doctrina en afirmar que los grupos de sociedades carecen de personalidad juridica. Asi,
por ejemplo, la STS 76/2020, de 4 de febrero (FJ 3.°), sefiala que «los grupos de sociedades
carecen de personalidad juridica propia, y por tanto de un patrimonio propio. Cada sociedad
es exclusiva titular de su propio patrimonio, que responde de sus obligaciones. No existe un
«patrimonio de grupo», ni un principio de comunicabilidad de responsabilidades entre los dis-
tintos patrimonios de las distintas sociedades por el mero hecho de estar integradas en un
grupo, sin perjuicio de situaciones excepcionales que justifiquen el levantamiento del velo»'2.

La Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio (pp. 28-29), sostiene que si una unién tempo-
ral de empresas estuviera implicada en un delito unicamente podria aplicarse, en su caso,
alguna de las consecuencias accesorias previstas en el articulo 129 del CP, sin perjuicio de

3 Pueden verse también, al respecto, las SSTS 100/2014 (NormaCEF NCJ058594), de 30 de abril (FJ 6.9),
y 429/2014, de 17 de julio (FJ 3.°). En la doctrina véanse, por ejemplo, Fernandez de la Gandara (2010,
pp. 1842-1843) y Caba Tena (2019, pp. 195 y 225).
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que las empresas que la componen puedan ser condenadas a titulo individual conforme a
los articulos 31 bis y siguientes del CP'4. La misma solucion seria predicable, a juicio de al-
gunos autores, en los casos en que concurra un grupo de sociedades’s. No obstante, Garcia
Albero (2019) considera que al grupo de sociedades no solo no se le puede aplicar el articulo
31 bis del CP (por carecer, como se ha dicho, de personalidad juridica), sino tampoco el
articulo 129 del CP, porque las consecuencias accesorias recogidas en este precepto solo
resultan de aplicacién cuando no hay personas juridicas a las que atribuir responsabilidad
penal, y un grupo de sociedades estd conformado por entidades con personalidad juridica
que pueden ser condenadas conforme a los articulos 31 bis y siguientes del CP. Por con-
siguiente, segun este autor, no se podria condenar a las sociedades que integran el grupo
en aplicacién del régimen de RPPJ y aplicar también unas consecuencias accesorias a un
«grupo» que, en realidad, serian nuevas sanciones a la entidad dominante, con infraccién del
principio non bis in idem (pp. 284-285). En el mismo sentido, Pérez Rivas (2023) afirma que

la referencia expresa que se contiene en el art. 129 CP a los grupos de empresa,
unido al dato de que estos carecen de personalidad juridica, nos lleva a concluir
que se podria actuar sobre los mismos mediante la imposicion de esas consecuen-
cias accesorias, siempre que el concreto autor del delito resulte condenado. No
obstante, esta propuesta no resulta satisfactoria, ya que las consecuencias acce-
sorias del art. 129 CP solo resultan de aplicacién cuando no hay persona juridica
a quien imputar la responsabilidad criminal por los hechos cometidos en su seno,
circunstancia que no concurre en los grupos de sociedades, los cuales [...] estan
conformados por una pluralidad de personas juridicas (p. 4).

Dopico Gomez-Aller (2015b) sostiene que imponer las consecuencias accesorias del
articulo 129 del CP a grupos de empresas supone imponérselas directamente a personas
juridicas. En palabras de este autor,

los grupos de empresas son grupos de personas juridicas. En los grupos de em-
presas la actividad empresarial es desarrollada por las concretas personas juridi-
cas, por mas que pueda existir coordinacion entre ellas. La conclusion es evidente
si atendemos a las caracteristicas de las consecuencias juridicas de las que habla-
mos, que no son puramente pecuniarias sino de corte interdictivas. No es posible
intervenir judicialmente un grupo de sociedades sin intervenir a las sociedades en
si. No es posible clausurar los locales de un grupo de sociedades sin clausurar los
de las sociedades en si (p. 169).

14 Véanse, en el mismo sentido, entre otros, Zugaldia Espinar (2013, pp. 171-172), Bacigalupo Saggese
(2013, p. 75), Fernandez Fernandez (2013, p. 164), Silva Sanchez (2016, p. 320), Dopico Gémez-Aller
(2018, p. 166) y Gil Nobajas (2018, p. 17).

5 Pueden verse, en este sentido, entre otros, Gémez-Jara Diez (2011, pp. 60-61), Zugaldia Espinar (2013,
p. 174), Fernandez Fernandez (2013, p. 164), Silva Sanchez (2016, p. 320), Gil Nobajas (2018, p. 17) y
Blanco Cordero (2021, pp. 100-102).
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Este problema no se produce, segiin Dopico Gémez-Aller (2015b), en el caso de las unio-
nes temporales de empresas, ya que la aplicacién de consecuencias accesorias a una UTE
no supone imponérselas a las personas juridicas que participan en ella, sino solo a una con-
creta empresa (carente de personalidad juridica) en la que participan. Por tanto, clausurar los
locales de una UTE o suspender sus actividades, por ejemplo, no implica clausurar los loca-
les o suspender las actividades de las empresas que la participan (pp. 169-170). Por su parte,
Nieto Martin (2015) estima que la aplicacion de las consecuencias accesorias del articulo
129 del CP solo tiene sentido frente a entidades que resulten peligrosas debido a que estan
orientadas a la comision de hechos ilicitos (empresas criminales) o a que la forma en que son
gestionadas supone un peligro para terceros. Por ello, carece de l6gica alguna que entes con
personalidad juridica como los que integran un grupo de sociedades o una UTE, por un de-
terminado régimen de participaciones, puedan acabar en el campo de aplicacion del articulo
129 del CP. En opinién de este autor, la comision de un delito en un grupo de sociedades
compuesto por personas juridicas debe ser tratado exclusivamente en el marco del articulo
31 bis del CP, entendiendo que los administradores de la empresa matriz son administradores
de hecho de lafilial y que, por tanto, estan obligados a extender el debido control sobre todo
el grupo, en cuanto que sus empleados estarian «sometidos a su actividad» (pp. 102-103)S.

Se deben distinguir los supuestos en que el delito se ha cometido en el seno de un grupo
de sociedades de aquellos casos en que el hecho delictivo se ha producido en una unién
temporal de empresas. Dado que el grupo de sociedades carece de personalidad juridica,
en principio parece que la solucién correcta seria imponer las consecuencias accesorias
del articulo 129 del CP al grupo de sociedades y condenar a las personas juridicas que lo
integran en aplicacién de los articulos 31 bis y siguientes del CP. Sin embargo, lo cierto es
que, como sostiene un importante sector de la doctrina, cuando se pueden imponer las
«penas» del articulo 33.7 del CP a las personas juridicas que integran el grupo, no solo no
es necesario aplicar también el articulo 129 del CP, sino que hacerlo infringiria el principio
non bis in idem. En cambio, cuando se trata de una unién temporal de empresas, es posible
acudir tanto a los articulos 31 bis y siguientes del CP como al articulo 129 del CP, debido a
que, como dice Dopico Gomez-Aller (2015b), la imposicién de las consecuencias acceso-
rias del articulo 129 del CP a una unién temporal de empresas no supone imponérselas a
las personas juridicas que participan en ella, sino solo a una concreta empresa (carente de
personalidad juridica) en la que participan (pp. 169-170). Se aplicaria alguna de las conse-
cuencias accesorias del articulos 129 del CP a la unién temporal de empresas y, ademas,

% Habria que diferenciar los supuestos en que el delito es cometido por dirigentes o empleados de la
sociedad matriz y también de alguna de sus filiales, los casos en que la infraccion penal es realizada
Unicamente por un empleado de una filial, pero siendo consciente de que su comportamiento delictivo
beneficia al grupo y, en tercer lugar, los supuestos en que el delito es cometido por los administradores de
hecho de la filial, que a su vez son administradores de derecho de la matriz, en beneficio de ambas. Nieto
Martin (2015) propone aplicar de forma analogica la clausula de modulacion de las cuantias de las penas
de multa prevista en el primer apartado del articulo 31 ter del CP para paliar los problemas de ne bis in
idem que se podrian suscitar en estos supuestos de imposicién de varias sanciones penales (p. 104).
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a las personas juridicas que participan en ella se les podria imponer alguna o varias de las
«penas» recogidas en el articulo 33.7 del CP (en todo caso, la «pena» de multa), siempre y
cuando concurran los requisitos previstos en las letras a) o b) del primer apartado del ar-
ticulo 31 bis del CP (los llamados «hechos de conexién»).

4. Consideraciones criticas sobre el criterio formal de la
personalidad juridica que utiliza el articulo 31 bis del CP

Aunque el criterio formal de la personalidad juridica que utiliza el articulo 31 bis del CP
para identificar a aquellas entidades o agrupaciones que pueden ser sujetos activos de cier-
tos delitos parece aportar seguridad juridica a este sistema, se deben tener en cuenta las
dificultades que se presentan en algunos casos para determinar si ciertas colectividades
poseen o no personalidad juridica y, en su caso, en qué momento la adquieren. Feijoo San-
chez (2012) considera que, dado que pueden existir entidades que ostenten personalidad
juridica exclusivamente con respecto de determinados ambitos juridicos, en estos casos
solo sera posible exigir responsabilidad penal con respecto de los ambitos delictivos en los
que se reconozca dicha personalidad juridica. De este modo, por ejemplo, si una entidad
posee en exclusiva personalidad juridica conforme a lo establecido en la legislacién tributa-
ria, solo podra responder penalmente por la comision de un delito de defraudacion tributa-
ria. Para otros ambitos delictivos en los que no se reconozca la personalidad juridica habra
de recurrirse a las consecuencias accesorias del articulo 129 del CP. Segun este autor,

la interpretacion contraria llevaria a impedir que a entidades con personalidad ju-
ridica en determinados ambitos no se les pudieran aplicar ni las penas derivadas
del art. 31 bis ni las consecuencias del art. 129 por tener personalidad juridica y
ello careceria de sentido (p. 57).

Por otra parte, cabe mencionar que no es pacifica la postura acerca de la conveniencia
de que algunas entidades que no poseen personalidad juridica continlen careciendo de la
misma, como sucede, por ejemplo, con las comunidades de propietarios, respecto de las
cuales existen opiniones, aunque minoritarias, como la de Magro Servet, que abogan por
el reconocimiento de la personalidad juridica a estas colectividades con objeto de facilitar
sus operaciones crediticias (Fuentes-Lojo Rius et al., 2022, pp. 1y ss.). Aunque no puedo
detenerme en esta cuestion, resulta muy interesante también el tratamiento juridico dispen-
sado a las comunidades de bienes que desarrollan una actividad econémico-empresarial
con su patrimonio y su consideracién como sociedades irregulares de caracter colectivo,
si el objeto es mercantil, puesto que la atribucion del caracter societario y su condicién de
sociedad externa implica la atribucién de cierto grado de personalidad juridica. Asi, la STS
469/2020 (NormaCEF NCJ065151), de 16 de septiembre (FJ 5.°), sefiala que «de los propios
estatutos de la denominada Comunidad de Usuarios, que figuran en escritura publica, no
parece que el ente asi constituido pueda ser calificado como comunidad de bienes, porque
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no se destina a la mera administracion estatica de unos bienes, sino a la explotacion de un
negocio de generacion de energia solar. [...] Una entidad de estas caracteristicas, aunque
revista la forma de comunidad de bienes, por haberse constituido para desarrollar una ac-
tividad claramente mercantil, la explotacion en comun de unos huertos solares, y actuar en
el trafico como centro de imputacion de derechos y obligaciones, merece la consideracion
de sociedad mercantil, colectiva. Su caracter irregular, por la falta de inscripcion registral,
no impide que se le pueda reconocer cierta personalidad juridica por la mera exteriorizacion
de esta entidad en el trafico, que constituye una publicidad de hecho».

La eleccién de este criterio formal de la personalidad juridica por parte del legislador no
ha estado exenta de criticas debido a que, como dice Urruela Mora (2012), carece de una
justificacion clara (pp. 447-448). Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, en nuestra doctrina algunos autores como Gémez-Jara Diez (2005, pp.
241 y ss.) y Nieto Martin (2008, pp. 166 y ss.) habian mantenido que no todas las empresas
son «imputables» en el derecho penal empresarial’’, puesto que, como afirmaba el primero,
para que estas tengan la capacidad de recibir una imputacién juridico-penal, esto es, puedan
ser imputables, es necesario que hayan desarrollado una autorreferencialidad suficiente ba-
sada en una determinada complejidad propia. En consecuencia, podrian descartarse como
personas juridico-penales en el ambito del derecho penal empresarial a las denominadas
sociedades pantalla y a las sociedades con una complejidad propia insuficiente™®. Al tratar
la imputabilidad corporativa estos autores consideraban que para identificar a las entidades
que pueden responder penalmente por los delitos cometidos por sus integrantes no debe
prestarse atencion a la existencia o no de personalidad juridica, sino a la complejidad de su
estructura organizativa. Siguiendo esta linea, tras la reforma del Cédigo Penal del afio 2010
no son pocos los autores que han criticado que nuestro Codigo Penal, a diferencia de lo que
sucede en otros paises, establezca un doble régimen de respuestas juridicas para entidades
con personalidad juridica en los articulos 31 bis y siguientes del CP y otro para agrupaciones
que carecen de la misma en el articulo 129 del CP'®, maxime si tenemos en cuenta que la re-

7 En realidad, no se puede distinguir entre personas juridicas «imputables» e «inimputables», ya que los en-
tes colectivos (y, en concreto, las personas juridicas) carecen en todo caso de capacidad de culpabilidad.

8 Durante estos afios se ha discutido en la doctrina si las denominadas sociedades pantalla o de fachada y las

entidades que carecen de una minima complejidad organizativa interna deberian quedar excluidas del am-
bito subjetivo de aplicacién de los articulos 31 bis y siguientes del CP. Dado que ambos supuestos plantean
distintos problemas interpretativos, es necesario abordar su andlisis exhaustivo en trabajos independientes.

En este sentido, Bacigalupo Saggese (2013) afirma que «la distincion de la responsabilidad penal de
los entes colectivos entre los que tienen y no tienen personalidad juridica que ha utilizado el legislador
se puede decir que esta histéricamente superada y no se corresponde con la realidad de la vida de los
negocios actual, como tampoco a las soluciones mas modernas contempladas en otros ordenamientos
juridicos europeos y a escala comunitaria. Lo decisivo a la hora de definir al destinatario de la normay a
fin de elaborar los criterios de imputacién deberia ser la existencia de un patrimonio auténomo del que el
ente colectivo, tenga o no personalidad juridica, sea titular». Segun esta autora, seria preferible estable-
cer la responsabilidad penal de los entes colectivos, no de las personas juridicas, siguiendo asi el modelo
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daccidén de este Ultimo precepto contintia siendo tan defectuosa como lo era antes del afio
2010, puesto que no se indican los criterios que permiten aplicar consecuencias accesorias
a estas entidades y solamente se exige que su imposicion sea motivada®.

En algunas legislaciones cercanas a la nuestra se permite la atribucion de responsabi-
lidad (penal o administrativa) por los delitos cometidos en su seno no solo a las personas
juridicas, sino también a las colectividades o agrupaciones que carecen de personalidad
juridica. Asi, por ejemplo, el articulo 51.3 del Cédigo Penal neerlandés permite atribuir res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas y también a las sociedades sin personalidad
juridica y a las asociaciones y fundaciones. El articulo 11.2 y 5 del Cédigo Penal portugués
prevé la responsabilidad penal de las personas colectivas y de las entidades equiparadas,
entendiéndose por tales las sociedades civiles y las asociaciones de hecho, las cuales, pese
a carecer de personalidad juridica, estan sujetas a lo dispuesto en aquel precepto. Confor-
me a lo dispuesto en el articulo 1.2 del Decreto Legislativo italiano 231/2001, de 8 de junio,
esta norma se aplica no solo a las entidades con personalidad juridica, sino también a las
sociedades y asociaciones que carecen de la misma. Aunque en este pais se regula la res-
ponsabilidad administrativa de estas entidades, la mayor parte de la doctrina estima que
se trata realmente de un régimen de responsabilidad de naturaleza penal o cuasipenal. Se
debe destacar la legislacién italiana debido a que el Decreto Legislativo 231/2001, de 8 de

propuesto en el articulo 14 del Corpus luris (pp. 76-77). Por su parte, Nieto Martin (2012) considera que
tendria que seguirse un concepto econémico y no juridico de empresa basado en la personalidad juridi-
ca. La distincién en los articulos 31 bis y 129 del CP no deberia ser la de entidades con o sin personalidad
juridica, sino que el diferente tratamiento juridico-penal tendria que descansar en la consideracion de
que se trate de agrupaciones de economia legal o, en cambio, que estemos ante sociedades pantalla o
de fachada (pp. 108-109). También se muestran criticos con la elecciéon de este criterio formal de la per-
sonalidad juridica por parte del legislador, entre otros, Gomez-Jara Diez (2011, pp. 51-52), Galan Mufioz
(2011, pp. 42-43), Zugaldia Espinar (2013, p. 169), Berdugo Gémez de la Torre y Matellanes Rodriguez
(2013, pp. 12-13), Gémez Tomillo (2015, pp. 51 y ss.), Rosal Blasco (2018, p. 70), Maza Martin (2018, pp.
257-258), Gil Nobajas (2018, pp. 20 y ss.) y Ledn Alapont (2019, pp. 246-247).

Como advierte Mayo Calderon (2023), en el articulo 129 del CP «no encontramos una descripcion de los
presupuestos de aplicacion de tales medidas, ni tampoco del supuesto de hecho que les sirve de funda-
mento, que pudiera calificarse siquiera de minimos. El legislador se ha limitado a decir en el articulo 129
que el juez o tribunal podra aplicarla "en los supuestos previstos en este Codigo", pero en ninguna parte
ha descrito los "presupuestos” determinantes de su aplicacion. En algunos de los supuestos en que apa-
recen previstas expresamente en la Parte Especial, pero no en todos, suele describirse, sin embargo, algin
elemento del supuesto de hecho, como por ejemplo que se haya utilizado el local o establecimiento para
la comisién del delito o que el culpable pertenezca a una organizacion dedicada a las actividades delictivas
de que se trate en cada caso. No cabe duda sobre que estas circunstancias deben estimarse constitutivas
del supuesto de hecho de aplicacion de las medidas, pero tampoco puede haber duda sobre que tales cir-
cunstancias representan solo un fragmento del supuesto de hecho y que este, por consiguiente, debe ser
completado con otros sobre los que la ley guarda el mas absoluto silencio» (p. 882). Por su parte, Gonzalez
Tapia (2014) sefala que «otra conclusiéon muy relevante que se desprende de la lectura del art. 129 es la
indeterminacion en cuanto a los criterios que van a justificar la imposicién al ente sin personalidad de las
consecuencias accesorias. Tampoco, por tanto, los que vendrian a justificar su no aplicacién» (pp. 61y ss.).

20
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junio, ha tenido una gran influencia en las reformas del Cédigo Penal espaiiol en materia de
RPPJ efectuadas en los afios 2010 y 2015. Esa influencia se evidencia en el hecho de que
nuestro legislador ha copiado literalmente distintos preceptos de dicha norma. Sin embar-
go, no se ha optado en nuestro pais por permitir la aplicacion de los articulos 31 bis y si-
guientes del CP a las entidades que carecen de personalidad juridica.

Goémez Tomillo (2015) afirma que seguir el criterio formal de la personalidad juridica im-
plica acudir a normas extrapenales que no siempre son leyes organicas, por lo que no con-
curren en estos casos los requisitos de una norma penal en blanco. Atendiendo a los fines
perseguidos por el derecho penal, identificados con la proteccion de bienes juridicos, y
realizando una interpretacion coherente con los fines preventivos perseguidos con el reco-
nocimiento de la RPPJ en nuestro Cddigo Penal, este autor estima que, ademas de su co-
rrespondiente prevision legal, deben concurrir tres condiciones para que se pueda imputar
la comisiéon de un delito a una entidad. En primer lugar, ha de tratarse de una organizacién
que posea algun tipo de reconocimiento por parte del derecho positivo, de modo que se
pueda mantener su condicion de persona «juridica», al tiempo que sea posible que le sean
imputados derechos y deberes. En segundo lugar, es necesario que la organizacion tenga
materialmente potencialidad para afectar al bien juridico protegido por la norma. Por ultimo,
debe poseer la capacidad abstracta para hacer frente a la pena de multa, independiente-
mente de cual sea su capacidad econdémica real en el caso concreto, lo que supone la exis-
tencia de un patrimonio auténomo sobre el que hacer efectiva la sancién penal (pp. 52-54).

No obstante, aunque de lege ferenda se podria proponer, como ha hecho parte de la doc-
trina, que este sistema de atribucion de responsabilidad «penal» tenga como sujetos activos
a los entes colectivos, y no a las personas juridicas, siempre que concurrieran las referidas
condiciones, entiendo que la adopcién de un criterio de caracter material para identificar a
las agrupaciones o colectividades a las que les pueden resultar de aplicacion los articulos
31 bis y siguientes del CP no puede ser incompatible con la lectura conjunta de los articulos
31 bis y 129 del CP, de la cual se desprende que las entidades que carecen de personalidad
juridica no pueden ser condenadas con arreglo a los articulos 31 bis y siguientes del CP?'.
Por ello, aunque pueda resultar discutible, en tanto se mantenga el criterio formal de la per-
sonalidad juridica en el articulos 31 bis del CP, no se podra atribuir responsabilidad «penal»
con arreglo a este precepto a una agrupacion o colectividad que carezca de la misma, de-
biéndose aplicar, en su caso, el articulo 129 del CP. En este sentido se ha pronunciado un
importante sector de la doctrina. Asi, por ejemplo, Gonzalez Cussac (2020) afirma que

la regla general debe ser aplicar el criterio normativo-formal. Por consiguiente, Uni-
camente a las entidades a las que el Derecho reconoce personalidad juridica podra

21 En palabras de Ledn Alapont (2023), «el art. 31 bis 1 CP refiere a un tipo de responsabilidad penal ex-
clusiva para personas juridicas, por lo que sera conditio sine qua non para aplicar tal modelo que el ente
colectivo de que se trate deba poseer personalidad juridica» (p. 23).
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aplicarse el art. 31 bis. Es decir, que no podra recurrirse al criterio material para tra-
tar a una entidad sin personalidad juridica como si la tuviera. El Derecho Penal no
debe operar esta transmutacion juridica. Y no lo debe hacer por razones de interpre-
tacion sistematica, unitaria y coherente de todo el ordenamiento juridico. Pero tam-
bién porque le obliga el principio de vigencia conforme a lo dispuesto en el art. 129
CP, especificamente previsto, precisamente, para esos supuestos. Por tanto, parece
conveniente aplicar el régimen del art. 31 bis solo a las sociedades efectivamente
dotadas de personalidad juridica de acuerdo al criterio normativo-formal (p. 100).

Fuentes Osorio (2023) senala que

esta perspectiva formal no permite punir a un ente sin personalidad juridica con
las sanciones vinculadas con los arts. 31 bis y 66 bis CP cuando tenga una estruc-
tura compleja porque se exige la personalidad formal para poder imponer estas
penas (pp. 62-63).

Por su parte, Feijoo Sanchez (2012) advierte que

una mayor seguridad juridica, por la formalidad de este sistema, puede acabar
dando lugar -y de hecho da lugar- a soluciones materialmente insatisfactorias,
pero el texto de la ley no permite otra opcidon que aceptar esta decision legislati-
va de partida (p. 56)%.

Algunos autores proponen utilizar un criterio mixto o formal-material para determinar el
ambito subjetivo de aplicacion de este régimen de responsabilidad «penal» corporativa. Como
dice Diez Ripollés (2012), se trataria de que el concepto legal de persona juridica se comple-
mente penalmente con «un enfoque material, atinente a la realidad econémica y teleolégi-
ca de su funcionamiento, y con la mira puesta en los objetivos pretendidos de prevencién y
persecucion penales de estos entes colectivos» (p. 10)%2. Aunque el articulo 130.2 del CP no
puede ser analizado en este trabajo, se debe mencionar que el enfoque material adoptado
para atribuir responsabilidad «penal» a las personas juridicas adquiere una gran importancia
en los supuestos de transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica,
puesto que se traslada la responsabilidad «penal» a la entidad o entidades en que se trans-
forme, quede fusionada o absorbida, o a la entidad o entidades que resulten de la escision.

22 Pueden verse también, en este sentido, Gomez-Jara Diez (2011, p. 58), Ledn Alapont (2019, p. 247),
Gutiérrez Pérez (2021, pp. 121-122) y Tugui (2022, pp. 42-43).

23 Abogan también por la utilizacion de un criterio mixto o formal-material para determinar el ambito subjetivo
de aplicacion del régimen de RPPJ, entre otros, Nieto Martin (2008, pp. 29-30 y 166 y ss.), Gomez-Jara
Diez (2011, pp. 54 y ss.), Galan Mufoz (2011, pp. 42-44), Gonzéalez Sierra (2014, pp. 286 y ss.), Gil Nobajas
(2018, pp. 28 y ss.), Gonzalez Cussac (2020, pp. 99 y ss.), Tugui (2022, pp. 38-39) y Fuentes Osorio (2023,
pp. 60 y ss.). Cabe destacar el andlisis de esta cuestion que efectia Leén Alapont (2019), quien también
opta por una concepcién material de persona juridica para complementar el criterio formal (pp. 242 y ss.).
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Articulo 130.2 del CP:

La transformacion, fusion, absorcién o escision de una persona juridica no extingue
su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se trans-
forme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que
resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcion que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ella. No extingue la responsabilidad penal la disolu-
cion encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en todo
caso que existe disolucidn encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica
cuando se continle su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

Si bien se puede estar de acuerdo con esta propuesta de utilizar un criterio mixto o formal-
material para determinar el ambito subjetivo de aplicacién de los articulos 31 bis y siguientes
del CP, se debe reiterar que en todo caso se debe respetar el criterio formal de la personalidad
juridica que se ha adoptado en estos preceptos. Como advierte Mayo Calderon (2023), no es
posible que el derecho penal modifique el concepto de personalidad juridica, establecido en
los articulos 35 y siguientes y 1665 del CC y en las leyes reguladoras de los distintos entes.
Una vez que concurra la personalidad juridica, de acuerdo con el contenido establecido en la
normativa extrapenal, habra que comprobar si concurren los presupuestos que configuran el
supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad de las personas juridicas prevista en
los articulos 31 bis y siguientes del CP (pp. 887-888). Dicho ello, si bien creo que debe respe-
tarse el limite impuesto por el tenor literal de los articulos 31 bis y 129 del CP, comparto las
criticas doctrinales efectuadas a esta eleccion de un criterio formal de la personalidad juridica
por parte del legislador, advirtiendo que la errada redaccion del articulo 129 del CP, el cual se
aplica ahora a las entidades sin personalidad juridica, contintia planteando los mismos —e in-
cluso méas- problemas de interpretacion y aplicaciéon que ya presentaba con anterioridad a la
reforma del Codigo Penal del afio 2010, puesto que contintian sin indicarse los criterios que
permiten aplicar consecuencias accesorias a estas entidades y solamente se exige que su im-
posicion sea motivada. Una parte de la doctrina considera que se tendrian que asimilar los cri-
terios de atribucion de responsabilidad «penal» a las personas juridicas previstos en el articulo
31 bis del CP y los presupuestos de aplicacion de las consecuencias accesorias del articulo
129 del CP y que, ademas, se deberian tener en cuenta las circunstancias que permiten eximir
o atenuar la responsabilidad «penal» en que pueden incurrir las personas juridicas también en
relaciéon con dichas consecuencias accesorias, de modo que no se dispense un trato sustan-
cialmente diferente e injustificado a estas entidades en funcion de que posean o no personali-
dad juridica. Por consiguiente, al equipararse los requisitos que permitirian acudir a una u otra
respuesta juridica, se restaria ciertaimportancia a la cuestion relativa a la personalidad juridica.

24 Pueden verse, en este sentido, entre otros, Gomez-Jara Diez (2011, pp. 55 y 59-61), Zugaldia Espinar
(2013, pp. 121-122), Dopico Gomez-Aller (2015a, pp. 367-368), Ortiz de Urbina Gimeno (2016, p. 170),
Gil Nobajas (2018, pp. 33y ss.), Martinez Patén (2020, pp. 542-543) y Echarri Casi (2020, pp. 403-404).
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5. Conclusion

La lectura conjunta de los articulos 31 bis y 129 del CP deja claro que aquel precepto
solamente puede aplicarse a las entidades que posean personalidad juridica. Sin embargo,
no siempre resulta sencillo averiguar si una determinada colectividad posee personalidad
juridicay, si es asi, cuando comienza a ostentarla. Aunque de la lectura de los articulos 20 'y
33 de la LSC podria inferirse que la sociedad adquiere personalidad juridica en el momento
en que se inscribe en el Registro Mercantil, la doctrina mayoritaria en el ambito del derecho
mercantil entiende que el incumplimiento del requisito de la inscripcion en el Registro Mer-
cantil previsto en el articulo 33 de la LSC no implica que la sociedad afectada carezca de
personalidad juridica, sino que Unicamente impide la adquisicion de personalidad juridica
como sociedad de capital, conforme al tipo social elegido. Por tanto, las sociedades mer-
cantiles o de capital en formacién y las sociedades devenidas irregulares ostentan perso-
nalidad juridica y pueden ser condenadas si se comete un delito en su seno y se cumplen
los requisitos previstos en el primer apartado del articulo 31 bis del CP.

También pueden plantear problemas en esta materia los supuestos de uniones tempo-
rales de empresas y de grupos de sociedades, puesto que ambas agrupaciones carecen
de personalidad juridica, pero estan compuestas por entidades que si la poseen. Dado que
el grupo de sociedades carece de personalidad juridica, en principio parece que la solucién
correcta seria imponer las consecuencias accesorias del articulo 129 del CP al grupo de
sociedades y condenar a las personas juridicas que lo integran, en aplicacién de los articu-
los 31 bis y siguientes del CP. Sin embargo, lo cierto es que, cuando se pueden imponer
las «penas» del articulo 33.7 del CP a las personas juridicas que integran el grupo, no solo
no es necesario aplicar también el articulo 129 del CP, sino que hacerlo infringiria el prin-
cipio non bis in idem. En cambio, cuando se trata de una unién temporal de empresas, es
posible acudir tanto a los articulos 31 bis y ss. del CP como al articulo 129 del CP debido
a que, como dice Dopico Gomez-Aller (2015b), la imposicién de las consecuencias acce-
sorias del articulo 129 del CP a una union temporal de empresas no supone imponérselas
a las personas juridicas que participan en ella, sino solo a una concreta empresa (carente
de personalidad juridica) en la que participan (pp. 169-170). Se aplicaria alguna de las con-
secuencias accesorias del articulo 129 del CP a la unién temporal de empresas y, ademas,
a las personas juridicas que participan en ella se les podria imponer alguna o varias de las
«penas» recogidas en el articulo 33.7 del CP.

Durante estos afios la doctrina ha criticado con razén que nuestro Codigo Penal, a di-
ferencia de lo que sucede en otros paises, establezca un doble régimen de respuestas ju-
ridicas para entidades con personalidad juridica en los articulos 31 bis y siguientes del CP
y otro para agrupaciones que carecen de la misma en el articulo 129 del CP, maxime si te-
nemos en cuenta que la redaccion de este ultimo precepto continua siendo tan defectuosa
como lo era antes del afo 2010, puesto que no se indican los criterios que permiten aplicar
consecuencias accesorias a estas entidades y solamente se exige que su imposicion sea
motivada. No obstante, aunque de lege ferenda se podria proponer que este sistema de
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atribucién de responsabilidad «penal» tenga como sujetos activos a los entes colectivos,
y no a las personas juridicas, entiendo que la adopcién de un criterio de caracter material
para identificar a las agrupaciones o colectividades a las que les pueden resultar de aplica-
cion los articulos 31 bis y siguientes del CP no puede ser incompatible con la lectura con-
junta de los articulos 31 bis y 129 del CP, de la cual se desprende que las entidades que
carecen de personalidad juridica no pueden ser condenadas con arreglo a los articulos 31
bis y siguientes del CP. Por ello, aunque pueda resultar discutible, en tanto se mantenga el
criterio formal de la personalidad juridica en el articulo 31 bis del CP, no se podra atribuir
responsabilidad «penal» con arreglo a este precepto a una agrupacion o colectividad que

carezca de la misma, debiéndose aplicar, en su caso, el articulo 129 del CP.
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