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RESUMEN: La entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de Junio
reformé el Codigo Penal introduciendo la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Este estudio trata exhaustivamente, como concepto penal en blanco, el
concepto de persona juridica, y discute la idoneidad de la utilizacion de la persona
juridica por parte del legislador como entidad colectiva penalmente responsable. Asi, en
este articulo se muestra como el Common Law y la Ley Austriaca sobre responsabilidad
de las agrupaciones por hechos delictivos han extendido esa responsabilidad a
organizaciones sin personalidad juridica.
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exhaustive study of the concept of a juridical person based on private law and
challenges that reform and contends that where it seeks to charge a corporation
criminally, the legislature should bear the burden of establishing a new concept of
subject not based in legal personality. The decision to hold legal person solely liable
impeded prosecution of corporate crime. Indeed, this article shows how Common Law
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collectives.
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Empresariales, las organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas y las sociedades mercantiles estatales que presten servicios de interés
economico general. 1.3. Partidos politicos y sindicatos. 2. La excepcién de la excepcién
recogida en el parrafo segundo del articulo 31 bis 5 del Codigo Penal. 3. Exclusiones
por carecer de personalidad juridica. V.- Conclusiones.

Quien puede concluir contratos,
también puede concluir contratos fraudulentos
Von Liszt

. INTRODUCCION.

El presente estudio versa sobre la cuestion de la delimitacién de la nocion de
persona juridica penalmente responsable. Concepto penal en blanco que nos remite al
derecho privado, lo que suscitara, a buen seguro, importantes problemas en la aplicacion
del régimen del 31 bis del Cédigo Penal, que deberan salvarse por via interpretativa.

Quiz4, como veremos, habria sido preferible acudir a una formulacion penal del
concepto, que de manera sintética y en consonancia con el resto del Cédigo y del
Ordenamiento nos sefialara con claridad cuales son los entes a los que realizar las
imputaciones penales, pues no parece muy sensato, por poner un ejemplo, que una
agrupacién de empresas o holding empresarial, por carecer de personalidad juridica, se
vea abocado al régimen del articulo 129 del Coddigo Penal imponiéndosele

“motivadamente™’

y de forma exclusiva consecuencias accesorias. Porque si de
trasponer Directivas y aplicar convenios se trata, el holding empresarial, como
entramado de empresas, es una de las formas mas usuales, de realizar blanqueo de
capitales, que forma parte de la lista tasada de delitos del régimen de responsabilidad

penal de las personas juridicas.

En cuanto a la aludida consonancia y armonizacion del nuevo régimen de

responsabilidad es necesario resaltar la relacion de las llamadas personas juridicas con

! Algo que seglin creo ya exige la Constitucion en su articulo 120.3 para todas las sentencias.
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las sociedades a las que hace referencia el citado Cddigo en su articulo 297, en el que
nos enumera una serie de entidades de una manera tan casuistica como carente de rigor.
En dicho articulo, ademas, se establece como elemento definitorio: “o cualquier otra
entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo
permanente en el mercado”. Esta nota de permanencia ¢es trasladable a las personas
juridicas? La respuesta como sostendremos sera negativa pues en puridad solo se exige
a las personas juridicas que la Ley les otorgue capacidad de obrar sin mencionar la

temporalidad en ninglin momento.

Resulta curioso, asimismo, que también en sede de delitos societarios se haya
previsto tanto la sociedad en formacion como la irregular (articulo 290) y que el
régimen del articulo 31 bis no las tenga dentro de su ambito al carecer de personalidad
juridica. Teniendo, eso si, patrimonio separado y administradores desde la firma del
contrato. En la practica una sociedad en formacion y la llamada irregular pueden
realizar determinado tipo de operaciones en el trafico mercantil que podrian derivar en
ilicitos penales ¢Por que si el legislador nos dice que existe sociedad desde el contrato
fundacional a unos efectos y a los efectos del 31 bis no? EI mismo razonamiento se
puede aplicar a la situacion en que quedan las fundaciones no constituidas en escritura

publica y las asociaciones sin inscribir.

En este capitulo se realizara de igual manera una tipologia de los entes incursos
y excluidos del régimen del 31 bis, con especial mencién y comentario de los entes
excluidos en el 31.5 bis en su primer parrafo y la excepcién a la excepcion contenida en
el sequndo péarrafo. Entendemos que no existen razones politico-criminales suficientes
para excluir a determinados entes como los partidos politicos y sindicatos, sobre todo en
lo tocante a delitos contra la Hacienda Publica y Blanqueo de Capitales, como mas

adelante analizaremos en las observaciones conclusivas.

Por Gltimo, establecemos un ensayo sobre las consecuencias de la exclusion de
entidades que carecen de personalidad juridica del régimen del 31 bis del C6digo Penal
y su relacion con el adoptado para este tipo de organizaciones en el articulo 129 del

mismo cuerpo normativo.
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Il. POSIBLE CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA PENALMENTE
RESPONSABLE

A la hora de restringir el ambito de aplicacion a determinados sujetos, el Codigo
Penal se sirve de un concepto de persona juridica con vocacion omnicomprensiva, ya

que abarcaria toda clase de personas juridicas civiles, mercantiles y administrativas.

De esta forma, a los efectos que nos ocupan, se entiende por persona juridica a
““un ente abstracto que persigue fines de utilidad colectiva, al cual, como medio para la
consecucion de éstos, concede la Ley capacidad juridica patrimonial™ segin la muy
conocida la definicién de Dusi?. Mas sintética es la de Kluber® que la define como
““organizacion a la que el Ordenamiento ha concedido capacidad juridica”.

Se trata de unas definiciones abiertas, que se ven precisadas, con la afirmacion
de que, bajo cualquier condicion, se consideraran personas juridicas las recogidas ex
articulo 35 del Cédigo Civil*. Siendo estas: primero, las corporaciones, asociaciones y
fundaciones de interés publico reconocidas por la Ley. Su personalidad empieza desde
el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubiesen quedado validamente
constituidas, y, segundo, las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles
o0 industriales, a las que la Ley conceda personalidad propia e independiente de la que de
cada uno de sus asociados.

Contrapone el articulo 35 del Codigo Civil personas juridicas de interés publico
y de interés particular, cosa distinta de la diferenciacion de personas juridicas publicas y
privadas®. Para la distincion entre interés publico y particular se han propuesto diversos

2 Dusi, B., “Scritti Giuridici”, G. Giappiohclli Editore. Torino. 1956, pag 27.

® Kluber, F.,”Derecho de Sociedades” 5¢ Edicion revisada y ampliada, Fundacion Cultural del Notariado,
Madrid, 2001, pg 72.

* Siguiendo a Bacigalupo Saggese, S., “Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los
entes colectivos y de sus érganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)”, Diario La Ley, N° 7541, Seccién
Doctrina, 5 Ene. 2011, Afio XXXII, Ref. D-5, Editorial LA LEY, pag. 5.

> Como sefiala Diez Picazo, a las personas juridicas ptblicas que alude el articulo 35 del Cédigo Civil
cuando dice que “son personas juridicas”:.. “Las Corporaciones de interés publico reconocidas por la
ley”.. , con ello las diferencia de las Asociaciones que, si bien son de interés publico, en el sentido de que
persiguen una finalidad no lucrativa, permanecen en el area del derecho Privado, jerarquicamente
independientes de la Administracion. Asi se deduce ademas del articulo 37 del Codigo Civil que sefiala
que las Corporaciones se rigen por las leyes que las hayan creado o reconocido y las asociaciones por sus
estatutos. Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil (VOL. I), Editorial Tecnos,
Madrid, 2003.
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criterios. El mayoritario opina que seran de interés particular cuando persigan fines de
utilidad privada y no general, pero sin cefiirse a la idea de lucro, pues existen

asociaciones que no lo persiguen y sin embargo son de interés particular.

Entendemos que existen dos rasgos definitorios de las personas juridicas,
estructura y capacidad juridica. Esto supone que el rasgo definitorio utilizado como
clausula de cierre en el articulo 297 del Cddigo Penal, esto es, la participacion
permanente en el mercado, la temporalidad, no es aplicable al régimen de
responsabilidad de las personas juridicas. En suma, podriamos definir persona juridica a

los efectos de este estudio y muy concisamente como organizacion juridicamente capaz.

I11. Tipologia de personas juridicas incluidas en el régimen del 31 bis del Codigo
Penal.

1. Corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas
por la Ley.

1.1. Corporaciones y Asociaciones.

Con “asociaciones y fundaciones” se refiere el legislador a las de los articulos 22
y 34 de la Constitucion.

La diferencia entre Corporaciones y Asociaciones de interés publico radica
segun la opinion doctrinal mas extendida en que las Corporaciones son creadas por
Leyes especiales que establecen su regulacion propia en cada caso, mientras que las
Asociaciones son creadas por la voluntad individual y reconocidas por el Derecho en la

forma que la Ley general en la materia determina.

A las asociaciones de fines no lucrativos se refiere el articulo 22 de la

Constitucion, desarrollado por la Ley de asociaciones de 22 de Marzo de 2002.

Su inclusion en el régimen del 31 bis del Codigo Penal es clara pues en ambos
casos tienen personalidad juridica si se cumple lo preceptuado, es decir, en el primer
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caso la entrada en vigor de una Ley y en el segundo su acuerdo de constitucién, que
incluird la aprobacion de los Estatutos, y habrd de formalizarse mediante acta
fundacional, en documento publico o privado. Con el simple otorgamiento del acta
adquirira la asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin
perjuicio de la necesidad de su inscripcion a los efectos del articulo 10 de la citada Ley®.
Resulta sencillo, entonces, que las asociaciones sean responsables penalmente por el
régimen del articulo 31 bis del Codigo Penal dadas las escasas formalidades a las que

las sujeta su regulacion: contrato fundacional.

En este punto merece la pena ser recordado que el articulo 297 del Codigo Penal
no recogia en su enumeracion las asociaciones, siendo incluidas por la mayoria de la
doctrina’ y jurisprudencia como “entidad de analoga naturaleza que para el

cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado”.

1.2. Fundaciones.

A las fundaciones se refiere el articulo 34 de la Constitucion, desarrollado por la
Ley de 26 de diciembre de 2002, que sefiala que se reconoce el derecho de fundacion

para fines de interés general, con arreglo a la Ley.

Las Fundaciones son entidades juridicas distintas de las sociedades. Asi,
mientras que las sociedades toman como base una colectividad de sujetos, las
Fundaciones se constituyen en torno a un conjunto de bienes destinados a la realizacion

de unos fines concretos.

En otros paises, sin embargo, como Estados Unidos o Canada se permite que las

Fundaciones se constituyan bajo la forma de sociedades andnimas®. Existiendo también

® En el articulo 10 de la Ley de asociaciones de 22 de Marzo de 2002, se indica que las asociaciones
deberan inscribirse en el Registro de asociaciones, pero solo a efectos de publicidad, es decir, que no es
constitutiva como en las sociedades de capital, derivando una responsabilidad directa frente a terceros
hacia los promotores (y asociados si actuaron en su nombre) de asociaciones no inscritas.

" Moreno Canoves A. y Ruiz Marco, F., “Delitos socioeconémicos”. Ed. Edijus, Zaragoza, 1996, pég.
351. Aunque existe una parte de la doctrina que se opone. Asi, Queral Jiménez, “Parte Especial”,
Editorial Atelier, 62 Ed.., 2011, pag. 440.

& Sobre la constitucion de las fundaciones como sociedades y la cuestion de las fundaciones-empresas,
Serrano Chamorro, M. E., “Fundaciones: dotacién y patrimonio”, Ed. Civitas, 2003, pag. 235 y La Casa
Garcia, R., “La fundacién-empresa”, Ed. Marcial Pons. 2009. pgs. 132 y ss.
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Fundaciones comerciales en paises como Luxemburgo, Dinamarca, Noruega 0 Suecia;
en donde la Fundacion se nutre de la empresa nodriza, que tiene por objeto, no la
obtencién de beneficios, sino el proveer de fondos a la Fundacién para que sin &nimo de
lucro realice las actividades que le son propias.

De igual modo, se puede producir el fenébmeno inverso; es decir, que las
empresas creen Fundaciones para fines sociales, a la vez que se hacen publicidad con
las actividades de ésta y se benefician de los incentivos fiscales que son propios a este
tipo de entidades.

En Espafia, sin embargo, las Fundaciones no pueden adoptar formas societarias,
pues ya se ha dicho que se trata de entidades diferentes. No obstante, en ocasiones las
Fundaciones pueden actuar en el trafico mercantil como si fueran auténticas empresas.
Asi, el articulo 28 del Reglamento de Fundaciones Culturales permite a estas entidades
la realizacion de actividades mercantiles o industriales que sean estrictamente necesarias
para el mejor cumplimiento del fin fundacional, siempre que se dé cuenta de ellas al
Protectorado, sin que, en los demas casos, estas Fundaciones puedan ejercer por si
mismas estas actividades, sin previa y expresa autorizacion de aquél. Y es aqui donde
reside su equiparacion a las sociedades a efectos de la aplicacion de los preceptos

penales.

Tanto asociaciones como fundaciones son sujetos obligados por la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo®. Su inclusion en esa relacién nos indica que el legislador ve en la utilizacion

de estas formulas asociativas cierta propension a la ocultacion y blanqueo de capitales.
2. Asociaciones de interés particular, civiles o mercantiles, a las que la Ley
concede personalidad propia e independiente de la que de cada uno de sus

asociados

2.1. Sociedades Civiles.

® En su articulo 2.X.
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Con respecto a las sociedades civiles segun el articulo 1.665 del Cddigo civil:
"la sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner en

comun dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si las ganancias".

El Cddigo Civil se refiere a la personalidad juridica de la sociedad civil en los
siguientes articulos: el citado 35 y el articulo 1.669 que sefiala que "no tendran
personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los

socios y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros”.

Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad
de bienes. Es decir que no tendran personalidad juridica. Que a una sociedad civil no se
la inscriba en el pertinente registro y se mantenga, como dice el articulo citado, en
secreto los pactos la priva de personalidad juridica y, por tanto, no serian responsables
penalmente mediante el régimen del 31 bis Cdédigo Penal sino con el del 129 del Codigo

Penal®.

2.2. Sociedades Mercantiles.

Con respecto a la sociedad mercantil es persona juridica que nace por
consecuencia del contrato de compafiia cuando se cumplen las formalidades sefialadas
al efecto por la Ley tal y como sefiala el articulo 116 Codigo de Comercio. Es decir,
para tener personalidad juridica deberd cumplir los requisitos de forma y de publicidad
que prescribe el articulo 119 del Cdédigo de Comercio, esto es: escritura publica e
inscripcion en el Registro Mercantil.

El articulo 122 del Cdédigo de Comercio, ofrece un cierto elenco, al decir: "Por
regla general, las sociedades mercantiles se constituirdn adoptando alguna de las
formas siguientes: la regular colectiva, la comanditaria, simple o por acciones, la

andnima, la de responsabilidad limitada".

19'Sin embargo, si han sido mayoritariamente admitida por la doctrina su inclusién en los entes regulados
en el 297 del Codigo Penal, relativo a delitos societarios, por medio de la clausula de cierre, al igual que
las Asociaciones.
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La formula "por regla general" indica que la enumeracion es ejemplificativa,
existe ademas una variada tipologia que nace de Leyes especiales, asi: las sociedades
laborales; las de capital riesgo, las de inversion colectiva, las sociedades profesionales,
la sociedad cotizada y la sociedad europea.

El articulo 124 del Codigo de Comercio complementa el catdlogo anterior con
otros dos tipos sociales: las mutuas y las cooperativas, siempre que se den una serie de
requisitos que el mismo precepto establece.

Ahora bien, solo podran ser calificadas de mercantiles las sociedades
expresamente tipificadas por el legislador, sin que en ningin caso lo puedan ser, las
sociedades atipicas™.

111. EXCLUSIONES AL REGIMEN DEL ARTICULO 31 BIS CP DEL CODIGO
PENAL

1. Excepciones de personas juridicas recogidas en el parrafo primero
articulo 31 bis 5 del Co6digo Penal.

1.1. El Estado y las entidades de los articulos 53 y siguientes de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion

General del Estado.

En los Ordenamientos de corte mas intervencionista se considera que las

personas juridico-pablicas estan exentas de esta responsabilidad porque el Estado™

1 La cuestion de la personalidad juridica de las sociedades es un tema tradicionalmente debatido, en el
que las posturas oscilan entre aquellos que extienden dicho atributo a toda clase de sociedades (Lacruz
Berdejo, J.L. Derecho de Obligaciones Il, 92 edicién, ed. Dykinson, Madrid, 2009, pg.396), los que, a
partir de un concepto estricto de personalidad, defienden la idea que solo tienen personalidad juridica las
sociedades corporativas (Giron Tena, J., Tendencias generales en el derecho mercantil, Madrid, 1986. Pg.
168 y ss), pasando por aquellos autores que creen posible diferenciar entre personalidad perfecta e
imperfecta en una tesis ecléctica (De Castro y Bravo, La persona juridica, Madrid 1981, pg 267).

12 Siguiendo el articulo 1 de la Decision Marco 2003/568/JAI de 22 de julio de 2003 relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado que ya exceptda a los Estados “Se entendera por persona juridica
cualquier entidad que goce de tal régimen juridico con arreglo al Derecho nacional aplicable, con
excepcion de los Estados o de otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas”.
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tendria que condenarse a si mismo o a partes de él, careciendo de sentido abundar en la
exigencia de responsabilidad a entes corporativos publicos, sin perjuicio de la
responsabilidad penal de las personas fisicas que los integren. Sin embargo, esto no es
asi en los de corte mas liberal, en concreto los que se rigen por el sistema del Common
Law. Esto se debe a la teoria de la identificacion o alter ego, en la que se origina una
ficcion de corte organicista™®, igualando a la persona fisica con la juridica, se aplica alli
hasta las Ultimas consecuencias y a la restriccion en privilegios y prerrogativas que
tienen los Estados regulados por este sistema, que los arroja a un plano de “igualdad”

con los administrados.

Se advierte una laguna legislativa al excluir las sociedades estatales, pero no
indicar nada al respecto de las sociedades autondémicas, provinciales y municipales. Una
interpretacion teleoldgica y garantista podria hacernos considerar que dichas sociedades
se encuentran igualmente excluidas del &mbito de aplicacion del articulo 31 bis, toda
vez que son instituciones incardinadas en la administracion publica, de igual naturaleza

que las estatales, y defienden, al igual que estas, intereses generales.

Como argumento adicional que apoya esta interpretacion contamos con que en el
resto de los paises de nuestro entorno que han introducido regimenes de reprochabilidad
penal a personas juridicas, las entidades publicas territoriales y locales han sido

excluidas™.

1.2. Las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, las organizaciones
gue ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas y las sociedades

mercantiles estatales que presten servicios de interés econdmico general.

Dentro de este apartado nos encontramos entes muy heterogéneos desde las
Céamaras de Comercio a las diversas Comisiones de regulaciéon, los Colegios

3¥ casi dirfamos que organica porque en numerosisimas sentencias, y siguiendo al “leading case”, se
utiliza un simil en el que se va comparado partes de la entidad con partes del cuerpo humano.

“ Por ejemplo, el Cadigo Penal Francés sostiene en su art. 121-1 que: “Las personas morales, con la
exclusién del Estado, son responsables penalmente, de acuerdo a las distinciones de los arts. 121-4 a 121-
7 y dentro de los casos previstos por la ley o el reglamento de las infracciones cometidas por su cuenta,
por sus 0rganos o representantes. Sin embargo, las colectividades territoriales y sus agrupaciones tampoco
son responsables penalmente salvo de las infracciones realizadas en el ejercicio de actividades
susceptibles de ser objeto de delegacién de servicios publicos.” Exceptuando a los organismos
territoriales y sus agrupaciones.
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profesionales, etc. Su caracter publico y la defensa de intereses generales las hace
acreedoras de la exclusion. Sin embargo, se podria puntualizar que no siempre actdan en
defensa de intereses generales, porque también tienen una dimensién empresarial en
determinados aspectos de su funcionamiento, por ejemplo, en materia de contratacion
de servicios por los Colegios Profesionales. Esto queda patente en diversas regulaciones
administrativas como la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de caracter personal y su normativa de desarrollo, en la que se da diferente
tratamiento a los ficheros de datos personales generados a partir del ejercicio de
funciones publicas que tienen atribuidas estos entes, dejando sometidos a un régimen
orientado a empresas privadas los ficheros originados por su contratacion en el trafico
mercantil o en el &mbito laboral®.

Mas discutible es la exclusion de la entidades plblicas empresariales™ “que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general” por su
naturaleza mercantil. Si bien, estas sociedades se encuentran muy vinculadas a intereses
generales y siempre que tengan asignadas legal o estatutariamente o que les sean
encomendadas por las Administraciones Publicas competentes tales funciones deberian

excluidas®’.

1.3. Partidos politicos y sindicatos.

La exclusién de partidos politicos y sindicatos, resulta una decisién politico-
criminal més que discutible. La propia Exposicion de Motivos de la Ley no hace
mencion alguna de esta excepcion en la aplicacion del régimen del 31 bis. Y en este
caso no es trasladable el argumento utilizado en el caso de la Administracion General
del Estado, al ser entes autbnomos, con independencia de las funciones Constitucionales

que se les atribuyen.

!> Tal y como repetidamente ha dictaminado la Agencia Espafiola de Proteccion de datos en sus informes.
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdfs/2009-
0298_Requisitos-de-creaci-00-n-c--notificaci-oo-n-e-inscripci-0o-n-de-ficheros-de-Colegio-
Profesional.pdf, entre otros que tratan la materia.

18 Sociedades mercantiles con participacion mayoritaria estatal, a las que se refiere la Ley de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado -Ley 6/1997 disposicion
adicional duodécima-—.

!7 Este tipo de entidades son, por ejemplo, RENFE, ADIF y AENA

18 Articulos 6y 7 de la Carta Magna.
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Aunque los partidos politicos poseen un régimen exclusivo para ellos, la Ley
Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, no es entendible que se les
excluya por esta razon, dado que las Unicas referencias al orden penal se dan en la
constitucion de los mismos (articulo 2 de la citada Ley) por personas incursas en delitos
contra la Constitucién y en la declaracion de ilegalidad (articulo 9), en relacion con el
delito de terrorismo y siempre desde un punto de vista personalista. De delitos contra la
hacienda publica y de blanqueo de capitales, no se hace referencia alguna en su estatuto

juridico.

Menos explicable aun es la exclusion de los sindicatos que tal como recoge el
articulo 3 de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion del derecho de asociacién
sindical son meras asociaciones, con, eso si, funciones importantes con respecto a los
conflictos colectivos, pero con una naturaleza parecida a las asociaciones patronales,

que no han sido incluidas en esta excepcion.

2. Excepcion a la excepcién recogida en el inciso segundo del articulo 31.5
bis segundo péarrafo.

En este punto el legislador intenta prevenir la instrumentalizacion de la creacion
de partidos politicos o sindicatos con el fin de “eludir” una eventual responsabilidad
penal y establece que los 6rganos jurisdiccionales —no dice cuales— podrén efectuar
declaracion de responsabilidad penal. Como asociaciones esta declaracion supondra la
aplicacion del régimen de responsabilidad del 31 bis, aunque en estos casos, importaria
poco porque desde un primer momento del juzgador deberia motivar la decision y lo
mas probable a aplicar tanto en el articulo 31 bis como en el 129 seria la disolucion.

3. Exclusiones por carecer de personalidad juridica.
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No poseen personalidad juridica las Agrupaciones y Uniones Temporales de
Empresas™ que son seglin nuestra legislacion meros sistemas de colaboracion entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el desarrollo o
ejecucion de una obra, servicio o suministro; las comunidades de bienes a las que se
refiere el Titulo 11l del Libro Il del Cédigo Civil®® —que incluyen comunidades de
propietarios en régimen de propiedad horizontal, reguladas por la Ley 49/1960, de 21 de
julio ?=; las comunidades titulares de montes vecinales en mano comun, conforme a la
Ley 55/1980, de 11 de noviembre, o la normativa de las Comunidades Auténomas que
en cada caso les resulte aplicable; las herencias yacentes?; las sociedades civiles sin
personalidad juridica; determinados fondos financieros®; las mencionadas asociaciones
y fundaciones que no cumplan las formalidades legales (por ejemplo, una fundacién no
constituida en escritura publica) y las denominadas sociedades en formacién como
sociedades irregulares®®. Estas Gltimas en sentido amplio, pueden definirse como
aquellas que o no se han constituido en escritura publica, o habiéndose otorgado la

2
I 5

escritura de constitucion, ésta no se ha inscrito en el registro mercantil®. En sentido

estricto, el concepto de sociedad irregular’® requiere ademés que la misma actie en el

9 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. En su articulo 7.2 claramente indica “la
Union Temporal de Empresas no tendra personalidad juridica propia”.

20 Segin el articulo 1669 del Cédigo Civil, ya mencionado, las comunidades de bienes no tienen
personalidad juridica.

2! La propia LPH establece que ella misma es una emanacion del Articulo 396 del Cédigo Civil vy, en
consecuencia, las Comunidades de Propietarios son una de las formas de Comunidades de Bienes
incluidas en el Titulo Il de dicho Codigo, y ello con todas sus consecuencias en cuanto a tales
comunidades de bienes, en especial la carencia de personalidad juridica.

22 Nuestro Derecho positivo las considera como un patrimonio con titular interinamente indeterminado,
permitiendo que dicho patrimonio subsista, sin convertirse en res nullius, a la vez que adopta las medidas
oportunas para la conservacion del patrimonio, pero sin personalidad juridica.

%% Haciendo una enumeracion exhaustiva, estos fondos financieros son: los fondos de inversién previstos
en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva; los fondos de capital-
riesgo, regulados por la Ley 1/1999, de 5 de enero; los fondos de pensiones, que se rigen por lo dispuesto
en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre; los fondos de regulacion del mercado
hipotecario previstos en la Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de titulacién hipotecaria, regulados en
la Ley 19/1992, de 7 de julio; los fondos de titulacion de activos a los que se refiere la disposicion
adicional quinta de la Ley 3/1994, de 14 de abril; los fondos de garantia de inversiones previstos en el
articulo 77 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

2% Todas estas entidades entrarian en lo que denominariamos entes que constituyen una unidad econémica
y un patrimonio separado susceptibles de un tratamiento tributario, pero carentes de personalidad juridica,
tal como indica el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

%5 Contraviniendo con ello el articulo 119 Cédigo de Comercio.

%6 Siguiendo el concepto dado por Farias Battle, M. que sostiene que “irregular es toda aquella sociedad
que desarrolla su actividad dentro del sector mercantil del trafico juridico, pero cuyos miembros han
prescindido deliberadamente de las reglas formales de constitucion de los tipos sociales mercantiles, no
obstante lo cual se presentan en el trafico juridico bajo la apariencia de regularidad, es decir, actuando
como sociedad.” La sociedad irregular en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (1970-1992). Madrid:
Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid: Centro de Estudios
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trafico como tal sociedad es decir una publicidad de hecho, y la intencién de los socios
de operar como tal sociedad sin haber cumplido los citados requisitos. Ello permite su
distincion de la sociedad de formacidn, que se diferencia de la irregular en que si bien
no se ha inscrito aun la sociedad los socios no tienen la voluntad de actuar en el trafico

sin la debida publicidad. Simplemente se encuentra en tramite.

Este tipo de sociedades encaja perfectamente en la definicion del 297 del Cadigo
Penal, pero no en el 31 bis, a no ser que, posteriormente, la jurisprudencia haga una
interpretacion extensiva a todas las sociedades. Resultaria coherente que lo hiciera
porque si el legislador con el citado articulo 297 intent6 abarcar la totalidad de la vida
de las sociedades, que una sociedad en formacién delinca y se vea derivada al régimen
del 129 del Codigo Penal.

Todas estas organizaciones que hemos enumerado exhaustivamente en tanto no
poseen personalidad juridica se veran inmersas en el régimen del articulo 129 del
Caodigo Penal que contiene la exigencia de motivacién para la imputacién de empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
que carezcan de personalidad juridica sancionandolas con una o varias consecuencias
accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los
apartados ¢) a g) del articulo 33.7 del Codigo Penal. Esta forma de compartir
parcialmente sanciones a aplicar por el articulo 129 y el articulo 31 bis y el tratamiento
que se les da a los entes sin personalidad en el derecho comprado®’, nos llevan a

considerar la posibilidad de aplicar requisitos de imputacién semejantes®®.

Judiciales, Ministerio de Justicia, 1993, pags. 3 y 4. Mas escueta es la definicion de Valpuesta
Gastaminza, E.M., que la sefiala como “aquella respecto a la cual haya pasado un afio tras el
otorgamiento de las escritura sin haber solicitado su inscripcion”. “La Sociedad Irregular”, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1995, pg. 135. Hay que distinguir de la sociedad irregular y la sociedad en formacion, la
Ilamada sociedad de hecho (a veces identificadas por la jurisprudencia, asi STS 6-10-1990) que es aquella
sociedad afectada por un vicio de caracter sustantivo en su formacion y que tendria su sede en las normas
relativas a la nulidad de la sociedad.

2" En el Reino Unido, que tradicionalmente ha responsabilizado penalmente a los entes colectivos, la
primera sentencia cuyo pronunciamiento recoge la responsabilidad penal de las personas juridicas data de
1842, para delitos sin “mens rea”, es decir delitos omisivos. Cuarenta afios mas tarde se extenderia la
responsabilidad penal a los entes sin personalidad juridica y en 1915, la Camara de los Lores, en un caso
de derecho de dafios, Lennard Co. Ltd. v Asiatic Petroleum Co. Ltd, establecid un principio general de
atribucion de responsabilidad a una empresa “el principio de identificacion” o del alter ego aplicable a
todo tipo de delitos y tanto a entes sin personalidad como a personas juridicas, con idénticos criterios de
imputacion.

%8 Tal como observa el profesor Gémez-Jara Diez, C., en “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, N° 7534, Seccion Tribuna, 23 Dic. 2010, Afio
XXXI, Ref, D-389, Editorial LA LEY, pag. 3.
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Un problema existente y que no se ha contemplado tampoco en esta reforma ha
sido la existencia de grupos de empresas. Si en la Exposicion de Motivos se invocaban
razones politico-criminales para introducir el régimen de responsabilidad de las
personas juridicas basadas en la dificil determinacion de los responsables fisicos
respecto a determinadas férmulas de delincuencia, no nos equivocaremos al pronosticar
mayores tasas de dificultad cuando de lo que se trate sea de determinar cuales son las
personas juridicas que pueden ser consideradas, también, como penalmente

responsables del delito en un entramado de empresas.

V. CONCLUSIONES

En suma, los destinatarios del articulo 31 bis del C6digo Penal son entidades que
tengan conferida personalidad juridica conforme al concepto de persona juridica del
derecho privado. Las personas juridicas instrumentales, es decir, aquéllas personas
juridicas con una estructura empresarial practicamente nula, también se encuentran
formalmente comprendidas por el articulo 31 bis al estar prevista su posibilidad de
disolucién. Por el contrario, toda organizacion, por mas estructurada y voluminosa que
sea, que no cuente con personalidad juridica se vera derivada al régimen del articulo
129 del Cddigo Penal.

Sin embargo, opinamos que:

1.- El articulo 31 bis del Codigo Penal deberia ser interpretado arménicamente
con el 297 que si observa como sujetos a las sociedades irregulares o en formacion,

aungue sean sociedades carentes de personalidad juridica.

2.-También se deberia interpretar conjuntamente con el articulo 130.2° que
regula la responsabilidad penal en casos de extincion de la personalidad juridica, pero
continuacion de la actividad en el trafico. Es decir, si la persona juridica conserva como
dice el citado 130.2° su actividad econdmica y se mantiene la identidad de la mayoria de

clientes, proveedores y empleados, se entiende que existe una casi idéntica estructura
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empresarial y, por tanto, subsiste la responsabilidad. El legislador parece indicar con

esto que es posible una interpretacion extensiva.

3.- Ademas, cabe argumentar que si se han incluido las sociedades
instrumentales en el régimen del 31 bis, que carecen de ese sustrato estructural y son
simples herramientas para la comision del delito, deberian incorporarse las entidades
carentes de personalidad juridica con estructura organizativa establecida y un giro en el
trafico mercantil usual. Otra cosa es que la reforma no haya dejado claro lo que entiende
por sociedad instrumental, dado que en el articulo 66 bis 2, el legislador, nos dice que
estamos ante ella “siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal”. Lo cual no esclarece mucho, porque una persona
juridica con una amplia actividad legal, pero con una actividad ilegal mas “relevante”
puede ser disuelta o suspendidas sus actividades por instrumental. Sin embargo, las
sociedades instrumentales siempre se han tenido por sociedades vacias de contenido o

con muy poco, cosa a la que no hace referencia el precepto.

4.- Por tanto, entendemos que lo determinante para la aplicacion de un régimen
de responsabilidad penal a entidades o agrupaciones en general deberia ser la existencia
de una estructura organica -unidad econémica- y de un patrimonio autbnomo, tenga o
no personalidad juridica, tal y como tradicionalmente se ha considerado en paises del
Common Law® o, por ejemplo, en Austria, que ha adoptado un modelo parecido al
nuestro®. La utilidad préctica de extender el régimen de responsabilidad del articulo 31
bis a entes sin personalidad es obvia al poder, por ejemplo, imponer una pena de multa
contra un fondo de inversion condenado por blanqueo de capitales, cosa que, con la

regulacion actual, seria imposible.

2 Khanna, V.S., “Corporate Criminal Liability: What Purpose Does it serve?”, Harvard Law Review,
Volume 109, Number 7, Mayo 1996. Pag 7.

%0 | a Ley austriaca sobre responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos en su articulo 1 nos
habla de “agrupaciones”, siendo estas personas juridicas y otros entes carentes de personalidad que
posteriormente enumera.
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