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RESUMEN

El articulo 130.2 CP presenta una redaccion compleja e incongruente con la
legislacion mercantil. La aplicacion literal del precepto resulta problemdtica desde la
perspectiva de los derechos fundamentales de los que gozan las personas juridicas y
de los principios que rigen el proceso penal. El estudio de la tramitacion parlamenta-
ria pone de manifiesto la voluntad del legislador de configurar un mecanismo legal
que evitase la burla de la responsabilidad penal de la persona juridica mediante la
adopcion de operaciones societarias. Asi, debe exigirse la finalidad fraudulenta de la
operacion mercantil como requisito para el traslado de la responsabilidad penal
entre personas juridicas. Esta interpretacion resulta congruente con la voluntad del
legislador, con los principios que rigen el Derecho penal y con los derechos funda-
mentales de los que gozan las personas juridicas. Ademds, cumple con la finalidad
preventiva de la norma. La aplicacion de la tesis defendida en este trabajo en los
supuestos de hecho en que se han pronunciado nuestros tribunales permite alcanzar
una solucion donde prima la seguridad juridica, en una actividad de gran importan-
cia para cualquier economia de mercado.

Palabras clave: Responsabilidad penal de la persona juridica, articulo 130.2 Codi-
go Penal, fraude, transferencia o sucesion de la responsabilidad penal.
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ABSTRACT

Article 130.2 PC has a complex wording that is inconsistent with private law. The
straightforward application of the paragraph is problematic from the perspective of the
fundamental rights enjoyed by legal persons and the principles governing criminal pro-
ceedings. The study of the legislative history shows the legislator’s intention to set up a
legal mechanism to avoid the mockery of the criminal liability of the legal person
through corporate operations. Fraudulent intent as a requirement for the succession of
criminal liability between legal entities is consistent with the will of the legislator, with
the principles governing criminal law and with the fundamental rights of legal entities.
Furthermore, it complies with the deterrent purpose of the rule. The application of this
proposal to real cases shows that it allows to reach a solution where legal certainty
prevails, in an area of great importance for any market economy.

Key Words: Corporate criminal liability, article 130. 2 Spanish Criminal Code,
fraud, criminal successor liability.
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I. INTRODUCCION Y OBJETO

Desde que entrara en vigor el Cédigo Penal en 1995 el articulo
130 CP recoge las causas que extinguen la responsabilidad penal de
las personas fisicas dentro del capitulo que lleva por nombre «De las
causas que extinguen la responsabilidad penal». La reforma del afo
2010, que introdujo por primera vez la responsabilidad penal de las
personas juridicas en nuestro ordenamiento, incluy6 un segundo apar-
tado en el articulo 130 CP en el que regulaba el fenémeno juridico de
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la extincién de la responsabilidad penal para tales entes. El articulo
130.2 CP qued6 redactado de la siguiente forma:

«2. La transformacion, fusién, absorcion o escision de una per-
sona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladard a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y
se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez
o Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en
funcién de la proporcion que la persona juridica originariamente respon-
sable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso
que existe disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona
juridica cuando se continte su actividad econémica y se mantenga la
identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte
mas relevante de todos ellos».

A diferencia de la claridad expositiva del primer apartado, que esta-
blece las causas que extinguen la responsabilidad penal de las personas
fisicas, este novedoso segundo apartado no recoge aquellas que extinguen
la de las personas juridicas. Por el contrario, regula algunas circunstancias
conforme a las cuales no se extinguira esa responsabilidad penal.

Su compleja redaccion abocaba al precepto a las dudas interpreta-
tivas desde su publicacién. En particular, el nuevo articulo 130.2 CP
generd un interesante debate doctrinal sobre los riesgos que podria
acarrear su interpretacion literal. La discusién se ha ido intensificado
con la divergente aplicacion del precepto por nuestros érganos judi-
ciales en casos medidticos, sin que el Tribunal Supremo haya tenido
ocasion, por el momento, de llevar a cabo su labor nomofilactica.

Este estudio parte del andlisis que la doctrina ha realizado del ar-
ticulo 130.2 CP para, a continuacion, ahondar en la tramitacion parla-
mentaria de la Ley que incorpor6 estas modificaciones en el Cédigo
Penal. Con ello aflorardan aspectos relevantes sobre la verdadera
voluntad del legislador (voluntas legislatoris) que permitirdn com-
prender mejor la redaccidn definitiva del articulo 130.2 CP y dotarle
de una interpretacion respetuosa con el principio de culpabilidad por
el hecho propio, coherente con la legislacién mercantil y compatible
con gran parte de las opiniones de la doctrina. La conclusién, ya ade-
lantada en el titulo, es que la existencia de una finalidad fraudulenta
opera como un requisito para poder trasladar la responsabilidad penal
entre personas juridicas. Ademads, valoraremos, a la luz de las conclu-
siones alcanzadas en este trabajo, las resoluciones judiciales publica-
das hasta la fecha.
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II. ANALISIS CRITICO DEL ARTICULO 130. 2 CP

Con cardcter general, la doctrina cientifica ha criticado la falta de
congruencia del precepto con la legislacion mercantil (especialmente
con el Cédigo de Comercio (en adelante, «CCo»)(1), la Ley Socieda-
des de Capital (en adelante, «<LSSC»)(2) y la Ley de Modificaciones
Estructurales (en adelante, «<LME») (3). Como punto de partida debe
advertirse que, desde la perspectiva del Derecho mercantil, en el ar-
ticulo 130.2 CP se pueden distinguir solo algunas vicisitudes que
puede experimentar una sociedad durante su vida juridica. De un lado,
la transformacién(4), fusién(5), absorcién(6) y escisién(7), todas
ellas reguladas en la LME y, del otro lado, la disolucién, cuyo régimen
juridico regula la LSSC(8). La problematica que presenta la aplica-
ci6én del articulo 130.2 CP en uno y otro supuesto es distinta, por lo
que serédn analizados de forma separada.

1. Falta de congruencia del articulo 130.2 CP con el concepto
«disolucion» en la legislacion mercantil

El andlisis del articulo 130.2 CP a la luz de la regulacién de la
disolucién en la LSSC permite advertir relevantes incongruencias.
Asi, el articulo 130.2 CP recoge que «no extingue la responsabilidad
penal la disolucién encubierta 0 meramente aparente de la persona
juridica». Aparentemente, del precepto parece deducirse sin mayor
dificultad que una disolucién que no fuera meramente aparente extin-
guiria la responsabilidad penal, pero que si esta disolucién fuera fin-
gida esa responsabilidad penal no se extinguiria. Sin embargo, si
atendemos al concepto legal de «disolucion» definido en la legisla-

(1) Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de
Comercio (arts. 221 ss.).

(2) Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, «LSC»).

(3) La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (en adelante, «<LME»), regula aquellas alteraciones de la
sociedad que van mds alld de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la
estructura patrimonial o personal de la sociedad, y que, por tanto, incluyen la transfor-
macion, la fusidn, la escision y la cesién global de activo y pasivo.

(4) Articulos 3a21 LME.

(5) Articulos 22 a 67 LME

(6) Articulos 49 a 52 LME.

(7) Articulos 68 a 80 LME.

(8) Articulos 360 ss. LSC.
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cién mercantil, afloran las incongruencias y dudas interpretativas. En
efecto, la disolucién es solo una fase inicial en el complejo proceso
extintivo de un ente societario durante el cual la persona juridica
seguird existiendo en el trafico juridico y su patrimonio permanecera
sujeto a obligaciones y responsabilidades. En palabras de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo en su Sentencia nim. 195/2006 de 31 de
enero, FD 3.°(9) (Ponente: Sr. Almagro) «dentro del proceso extintivo
de la sociedad, se han de diferenciar tres momentos principales: la
disolucién que consiste en la concurrencia de una causa que deter-
mina la apertura de la liquidacion [...]; la liquidacién que es el pro-
ceso a través del cual se libera a los socios y al patrimonio social de
los vinculos contraidos con motivo de la sociedad; y la extincién en
sentido estricto, que se produce al cierre de la liquidacién con la dis-
tribucion del remanente, si lo hubiere, entre los socios». Por consi-
guiente, y con cita de esa misma sentencia, «la extincidon propiamente
tal de la sociedad no se produce sino hasta el momento en que se han
realizado todas las operaciones necesarias para aislar a la sociedad del
tréfico en que se hallaba inserta»* Esta discordancia entre el CP y la
LSSC ha sido expuesta por algunos autores, pero no en el contexto del
articulo 130.2 2 CP, sino en el del estudio de las penas del articulo
33.7 CP, en concreto la pena de disolucién(10). En efecto, cuando la
persona juridica esté en causa de disolucién (legal o estatutaria) la
entidad mantendra su personalidad juridica(11) y el patrimonio social
del ente seguira respondiendo penalmente durante el proceso de liqui-
dacién, donde nada obsta a que se impongan a la entidad hipotéticas
penas de multa o posibles penas interdictivas que computardn como
pasivos de la entidad (arts. 360 ss. LSC). En los precisos términos
utilizados por la Sala Primera del Tribunal Supremo, «[e]l efecto fun-
damental de la disolucién es la apertura del periodo de liquidacién»,
por lo que «continda existiendo la sociedad en fase de liquidacién» (12).
De lo anterior cabe concluir que no parece acertado vincular la extin-
cién de la responsabilidad penal a la declaracién de la sociedad en

(9) Roj: STS 195/2006 - ECLL:ES:TS:2006:195.

(10) ALVAREZ ALARCON, A., «Sobre la ejecucién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas» en Pérez-Cruz Martin, A. J. (dir.), Neira Pena, A. M. (coord.),
Proceso penal y responsabilidad penal de las personas juridicas, Ed. Thomson Reu-
ters Aranzadi, 2017, p. 352.

(11) Dispone el articulo 371.2 LSC que «[l]a sociedad disuelta conservard su
personalidad juridica mientras la liquidacion se realiza. Durante ese tiempo deberd
afiadir a su denominacién la expresién “en liquidacidon™».

(12) Roj: STS 7405/2005 - ECLI:ES:TS:2005:7405.
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causa de disolucién, ya que esta situacién juridica no es definitiva y
ademds puede ser reversible(13).

De hecho, es razonable pensar que cuando el legislador utiliz6 la
expresion «disolucién de la persona juridica» estaba pensando en
aquel momento en que la sociedad desaparece (al menos formalmente)
del tréfico juridico evitando la posible accién del ius puniendi del
Estado. Es decir: en su extincion. En este sentido Quintero y Alfaro(14)
advierten que lo que se disuelve no es la persona juridica —como
recoge el articulo 130.2 CP- sino el contrato de sociedad, mientras
que la extincidn si se produce respecto de la persona juridica, lo que
confirmaria la falta de precisioén del legislador en el uso del término
disolucién. En suma, el legislador probablemente estaba pensando en
la extincién de la persona juridica (su desaparicion del trafico juri-
dico) y no en su disolucién.

En todo caso, para identificar si esa disolucién (recte: extincion)
es meramente aparente serdn exigibles dos requisitos, el criterio de
«continuidad en la actividad» y el de la «identidad sustancial». Como
apunta Feijoo, una interpretacion literal lleva a pensar que son requisi-
tos acumulativos y no alternativos(15), lo que puede resultar relevante
en una estrategia de defensa que pretende alegar esa falta de continui-
dad de la actividad.

Asimismo, se ha criticado el empleo que hace el precepto de la
expresion «disolucidn encubierta». A ese respecto se ha propuesto por
Cigiiela y Ortiz de Urbina centrar la interpretacion en la expresion
legislativa disolucion meramente aparente(16), que es el adecuado al
fin perseguido, toda vez que parece claro que el legislador queria
regular, en realidad, la «continuidad encubierta» de las actividades de
la persona juridica.

(13) Dispone el articulo 370 LSC: «Reactivacion de la sociedad disuelta. 1. La
junta general podrd acordar el retorno de la sociedad disuelta a la vida activa siempre
que haya desaparecido la causa de disolucidn [...]».

(14) QUINTERO OLIVARES, G. y ALFARO AGUILA-REAL, J., «Disolucién de
sociedades y extincién de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en
Almacén de Derecho, 1 de mayo de 2021. Disponible en: https://almacendederecho.
org/disolucion-de-sociedades-y-extincion-de-la-responsabilidad-penal-de-las-perso-
nas-juridicas (dltima consulta: 16 de junio de 2023).

(15) FEwoO SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas juridicas»
en Diaz-MAROTO, J. (dir.), Estudio sobre las reformas del Cédigo Penal, Ed. Civitas.
2011, pp. 65 a 141.

(16) CIGUELA SoLA, J. y OrTiZ DE URBINA GIMENO, ., «La responsabilidad
penal de la persona juridica: fundamentos y sistema de atribucién», en Silva Sanchez
(dir.), Robles Planas (coord.), Lecciones de Derecho penal econémico y de la empresa,
Ed. Atelier, 2020, pp. 73-95.
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Algunos autores, sin entrar en las incongruencias sefialadas, pro-
ponen que la disolucién real de la persona juridica deberia contem-
plarse expresamente dentro del catdlogo de causas de extincion de la
responsabilidad penal de la persona juridica en el 130.1 CP(17) a fin
de dar coherencia al precepto.

Atendiendo a las reflexiones anteriores, considero que de la misma
forma que el articulo 130 CP recoge «la muerte del reo» como primera
causa de extincién de la responsabilidad penal de la persona fisica,
hubiera sido razonable, por coherencia legislativa, que el articulo 130.2
CP recogiera que «la extincion de la persona juridica extingue la res-
ponsabilidad penal» (18). Desde esta afirmacidn nuclear, el precepto
habria podido incluir de manera congruente que «la extincion de la per-
sona juridica meramente aparente no extinguird la responsabilidad
penal». Para afinar atin m4s la convergencia con la legislacién mercantil
el precepto podria afiadir que «[1]a sociedad disuelta conservard su per-
sonalidad juridica mientras la liquidacion se realiza, siendo suscepti-
ble de responder penalmente». Y, para finalizar con el mecanismo para
evitar la elusion de la responsabilidad penal incluir que «se considerara
en todo caso que existe extincion encubierta 0 meramente aparente de
la persona juridica cuando se contintie su actividad econémica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte més relevante de todos ellos».

2. La interpretacion literal del articulo 130.2 CP, en lo que
respecta a los procesos de transformacion, fusién, absorcién
y escision, genera incongruencias con la legislacion mercantil
y contraviene los derechos fundamentales de los que goza la
persona juridica

Continuando con los supuestos de transformacién, fusion, absor-
cion y escision, el articulo 130.2 CP establece que «[l]a transforma-
cion, fusion, absorcion o escisién de una persona juridica no extingue
su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en
que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderd a la
entidad o entidades que resulten de la escision». De nuevo, se advierte

(17) MELENDO PARDOS, M. y NUNEZ FERNANDEZ, J., «La responsabilidad
penal de las personas juridicas», en Curso de Derecho penal, Parte General, Ed.
Dykinson, 2011, Leccién 38, pp. 1065 a 1886.

(18)  Se podra decir, con razén, que esta afirmacion podria resultar obvia y redun-
dante, pero a ello cabria alegar que también resulta obvio en el s. XxI que la muerte del
reo extingue la responsabilidad penal, pero que ello no siempre fue asi y que esa es la
razoén por la que el legislador lo recoge expresamente en el articulo 130 CP.
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por la doctrina la falta de congruencia del Cédigo Penal con respecto
a la regulacién mercantil. Entre otros, Del Rosal y Lightowler-Stahl-
berg(19) advierten que el articulo 130.2 CP se refiere solo a algunos
de los supuestos regulados en el articulo 1 LME, como son la transfor-
macion, la fusién, la absorcién y la escisidn, mientras que el precepto
ignora otras modificaciones estructurales prevista por la LME como la
cesion global de activos y pasivos. Ademads, el hecho de que se men-
cione especificamente la absorcién, cuando esta modificacién estruc-
tural es en realidad una modalidad de fusién, vuelve a mostrar la falta
de concordancia del precepto con la legislacion mercantil. Sin
embargo, el Tribunal Supremo, en una de las escasas ocasiones en que
ha valorado el articulo 130.2 CP parece dar por sentado que el pre-
cepto serd aplicable para «cualquiera de las modalidades del articulo 1
de la Ley 3/2009 [LME]» (STS 530/2019, 31 de octubre de 2019, FD
2.° (Ponente: Sr. Magro)(20). No obstante, este razonamiento es mas
que discutible conforme al principio de legalidad.

Ademas, el articulo 130.2 CP no solo no cubre todos los supuestos
de la LME, sino que tampoco serfa aplicable en otros muchos supues-
tos de reordenacidn empresarial que se pueden llevar a cabo al margen
de la LME. En efecto, el Derecho de sociedades define las modifica-
ciones estructurales como aquellas alteraciones de la sociedad que van
mads alld de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la
estructura patrimonial o personal de la sociedad(21). Sin embargo, si
atendemos a la doctrina cientifica mercantilista(22), cabe concluir que
estos procesos no son los inicos medios existentes en nuestro ordena-
miento juridico para llevar a cabo reestructuraciones o reorganizacio-

(19) DEL RosaL Brasco, B. y LIGHTOWLER-STAHLBERG JUANES, P., «La
transferencia de la responsabilidad penal (y civil, derivada del delito) en los supuestos
de sucesioén de empresa», Diario La Ley, nim. 9126, 25 de enero de 2018.

(20) Roj: STS 3515/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3515.

(21) Predmbulo LME, apartado I.

(22) ALVAREZ ROLLO-VILLANOVA, S., en La sucesion universal en las modifi-
caciones estructurales, Ed. Dykinson, 2017, p. 31 afirma que «La sucesién universal
es el elemento nuclear en la regulacién de las operaciones de modificacién estructu-
ral. Supone un modo especial de transmisién de elementos patrimoniales en el que «la
sociedad adquirente sucede en todas las relaciones juridicas de la transmitente sin que
los del propio procedimiento de la modificacién estructural y por tanto sin que se
apliquen los requisitos y formalidades de las transmisiones a titulo particular. Este
efecto tan especial solo se puede producir cuando lo reconoce la Ley (ex lege), pero en
los casos en los que lo reconoce se produce de manera automética cuando tiene lugar
la operacidn (ipso iure), y también frente a terceros (erga omnes), de manera que los
efectos de la transmisién no pueden quedar sometidos al consentimiento e interven-
cion de estos y deben producirse para todo el patrimonio con cardcter simultdneo con
los demds efectos de la modificacién estructural».
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nes empresariales. Existen otros medios distintos a los previstos en la
LEM con los que una persona juridica responsable de un ilicito penal
podria reestructurarse de tal forma que no fuera aplicable el articulo
130.2 CP, por lo que no parece acertado que se haya establecido este
régimen de traslacién o sucesién de responsabilidad solo para unos
concretos casos previstos de restructuracion empresarial previstos en
la LME, sin haber establecido una norma que pudiera ser aplicada
ante la variedad de mecanismos que permite la legislacion mercantil.

La LME tiene por objeto dar carta de naturaleza a unos procedi-
mientos especificos (fusidn, escision, transformacion, etc.) que permi-
ten agilizar los cambios estructurales mercantiles. La LME se articula
sobre la base del concepto «sucesion universal del patrimonio», con-
forme al cual los derechos y obligaciones se transmiten en bloque a la
sociedad resultante, frente al tradicional concepto de sucesion particu-
lar, en el que cada activo y cada pasivo se transmitirian por medio de
su oportuno proceso, dificultando enormemente complejos procesos
de reestructuracién de negocios. Pero el resultado de esas modifica-
ciones estructurales podria llegar a obtenerse por otros caminos mas
tortuosos pero que soslayasen la aplicacion de los procesos de fusion,
absorcidn y escision y, por consiguiente, evitaran la aplicacién del ar-
ticulo 130.2 CP. En este sentido Alvarez Rollo-Villanova advierte de
esa posibilidad si bien desde la perspectiva de la sucesion de la res-
ponsabilidad civil. y plantea diferentes ejemplos que también serian
aplicables para un supuesto de responsabilidad penal. Asi, «los socios
de la sociedad que se va a integrar en otra podrian tomar un acuerdo
de disolucién y adjudicarse los activos y pasivos de la sociedad y a
continuacién la absorbente tomar un acuerdo de aumento de capital
por el que los socios pasaran a formar parte de la sociedad absorbente.
También podria pensarse que la sociedad aportara los bienes directa-
mente a la sociedad absorbente en un aumento de capital ordinario, y
a continuacién se disolviera y liquidara la sociedad aportante con
entrega a los socios de las particiones de la absorbente. El resultado de
utilizar este tipo de mecanismo seria exactamente el mismo pero el
procedimiento seria distinto y mucho mas complejo en varios aspec-
tos» (23). Por ello, cabe afiadir un nuevo déficit al articulo 130.2 CP,
en el sentido de que el traslado de responsabilidad penal que establece
se limitaria solo a unos concretos y especificos mecanismos regulados
en la LME, pero no a cualquier operacién societaria, lo que puede
generar graves lagunas de punibilidad.

(23) ALVAREZ ROLLO-VILLANOVA, S., op. cit., p. 32.
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En todo caso, el aspecto que ha acaparado la mayor atencién de la
doctrina penal ha sido la incompatibilidad del articulo 130.2CP con
los principios que rigen el Derecho penal. La literalidad del texto, al
menos en lo que respecta a las modificaciones estructurales, parece
establecer un mecanismo de traslacién o sucesion objetiva y automa-
tica de la responsabilidad penal(24) de un ente infractor al ente resul-
tante. Como sefial6 Dopico cuando se produjo la promulgacién de la
Ley, esta interpretacion seria incompatible con el principio de culpa-
bilidad y supondria una peligrosa puerta a la responsabilidad obje-
tiva(25). Afiadiendo el mismo autor, recientemente y de forma mas
contundente, que el precepto es inconstitucional(26). La interpreta-
cidn literal seria incompatible con principios cldsicos del Derecho
penal como el de culpabilidad (art. 5 CP) y de personalidad de las
penas(27), conforme a los que «solo se puede responder penalmente
por los actos propios y no por los ajenos» (STC 60/2010 de 29 de
octubre (FJ 4.°) (Ponente: Sr. Delgado Barrio)(28). Ademads, la inter-
pretacion literal seria también incongruente con los novedosos y rele-
vantes postulados que el Tribunal Supremo viene estableciendo en los
ultimos afios en relacién con la responsabilidad penal de las personas
juridicas como, por ejemplo, el reconocimiento de derechos funda-
mentales a las personas juridicas, o la proscripcién de férmulas que
permitan la responsabilidad objetiva. En efecto, el Tribunal Supremo

(24) CIGUELA SOLA, J. y OrTIZ DE URBINA GIMENO, I. , «La responsabilidad
penal de la persona juridica: fundamentos y sistema de atribucién», en Silva Sdnchez
(dir.), Robles Planas (coord.), Lecciones de Derecho penal econémico y de la empresa,
Ed. Atelier, 2020, pp. 73 a 95. «Los términos del articulo 130.2 CP hacen surgir la
impresion de que el traslado de la sancién de una persona juridica a otra opera de
modo objetivo, permitiéndose luego su moderacién. Tal solucién, sin embargo, con-
tradice la jurisprudencia constitucional sobre el traslado de las sanciones. Culmi-
nando una serie de sanciones en materia tributaria, la STC 146/1994, ponente Diaz
Eimil [...] si no es constitucional trasladar objetivamente una sancién administrativa,
menos aun puede serlo trasladar una penas.

(25) Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas» en
Ortiz de Urbina, 1. (coord.), Memento Experto Reforma Penal 2010, Ed. Francis
Lefebvre, 2010, pp. 11-38.

(26) Doprico GOMEZ-ALLER, J., «;Responsabilidad penal de las personas
juridicas por absorcién de sociedades? A la vez, algunas consideraciones
constitucionales al hilo del caso Santander-Popular (SAN nim. 246/2019, de 30 de
abril)» en Gémez, V. (dir.), Valiente, V. (coord.) Un modelo integral de Derecho
penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Ed. Boletin Oficial
del Estado (Coleccion: Derecho penal y Procesal Penal niim. 13), 2022, pp. 553-566.

(27) Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas» en DE LA MATA, N.; Dopico, J.; LASCURAIN, J. A., y NIETO, A., Derecho penal
econdmico 'y de la empresa, Ed. Dykinson, 2018, pp. 161 ss.

(28) ECLI:ES:TC:2010:60.
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ha declarado que «parece evidente que cualquier pronunciamiento
condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado en los
principios irrenunciables que informan el Derecho penal» (STS
514/2015 de 2 de septiembre, FD 3.° (Ponente: Sr. Marchena)(29).
Asimismo, el Alto tribunal ha aclarado, también respecto de las perso-
nas juridicas, que nuestro sistema «no puede acoger férmulas de res-
ponsabilidad objetiva, en las que el hecho de uno se transfiera a la
responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente ficticio» (STS
221/2016 de 16 de marzo, FD 5.°) (Ponente: Sr. Marchena)(30).

La mayoria de los comentaristas coinciden en sefialar que estamos
claramente ante una cldusula antielusién(31). Mas concretamente,
para Feijoo se trata de «[u]na regulacién contra el fraude de ley
mediante uso de la cobertura de normas societarias»(32). Con el pro-
posito de afianzar esta finalidad algunos autores proponian que
hubiera sido «més plausible que el texto legal afadiese la exigencia de
que las modificaciones societarias fueran encubiertas, aparentes, ficti-
cias o bien de mera pantalla». Es decir, que las «cautelas y declaracio-
nes sensatas previstas para las hipétesis de disolucién, deberian
haberse contemplado también para el resto de actos societarios con-
templados en el primer pasaje del articulo 130.2 CP»(33). Mas con-
tundente, sostiene Eloy Velasco que «en los supuestos en que no se
haga fraudulentamente para eludir responsabilidades penales, sino por
otros motivos, siempre que sean licitos, debe conllevar la inaplicacién
de este precepto»(34). y por lo que respecta al Tribunal Supremo, con
cita de nuevo en la STS 530/2019, 31 de octubre de 2019 (FD 2.°
(Ponente: Sr. Magro)(35), admite la finalidad antielusién del precepto
afirmando que «[s]i no se produjera la transmision de la responsabili-
dad penal y civil en los supuestos de modificacién estructural de las
sociedades mercantiles podrian admitirse supuestos de fraude en estas

(29) Roj: STS 3813/2015 - ECLI:ES:TS:2015:3813.

(30) Roj: STS 966/2016 - ECLI:ES:TS:2016:966.

(31) FEwoo SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas juridicas»
en Diaz-Maroto, J. (dir.), Estudio sobre las reformas del Codigo Penal, Ed. Civitas.
2011, cap. pp. 65 a 141.

(32) FEepnoo SANCHEZ, B., «La extinci6n de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas» en Bajo, M.; FEuoo, B., y GOMEZ-JARA, C., Tratado de responsabili-
dad penal de las personas juridicas, Ed. Civitas. 2016, cap. XI pp. 297 ss.

(33) MORALES PrATS, F. y TAMARIT SUMALLA, J. M., «De la extincién de la
responsabilidad criminal y sus efectos» en Quintero Olivares (dir.), Morales, F.
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal espariiol, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
2011, pp. 805-846.

(34) VELAsco NURNEz, E., 10 afios de responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, Ed. Thomson Reuters, Aranzadi, 2020, p. 97.

(35) Roj: STS 3515/2019 - ECLI:IES:TS:2019:3515.
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transmisiones para dejar sin cumplir la pena, o escapar de los regime-
nes de la responsabilidad subsidiaria del articulo 120 CP en la moda-
lidad de los niim. 2 o 3 CP, dejando a las victimas y perjudicados sin
percibir sus indemnizaciones ante una transmision societaria de trans-
formacion de su estructura y denominacion social».

Los crecientes trabajos doctrinales publicados en la materia han
intentado conjugar la literalidad del precepto con la atribuida voca-
cién antifraude y con los principios rectores del Derecho penal. Para
salvar esta situacién, algunos autores apuntaban desde el momento en
que entr6 en vigor la reforma en 2010, que seria preciso establecer
algtn tipo de responsabilidad subjetiva en las entidades sucesoras si
se pretendia hacerles participes de las consecuencias del delito identi-
ficando la persistencia en la entidad resultante del defecto de organi-
zacion que posibilité el delito. Asi, Ortiz de Urbina, haciendo uso de
la doctrina tributaria que establece que los supuestos de responsabili-
dad por ilicito ajeno constituyen sanciones especificas que sustituyen
a la responsabilidad inicial, afirmaba que «[e]sta interesante construc-
cién tiene como importante consecuencia que, conforme a ella, la per-
sona juridica pueda ser hecha responsable cuando su infraccién del
deber de cuidado tiene que ver con conductas posteriores a la con-
ducta delictiva. Asi, por ejemplo, de acuerdo con esta interpretacion,
si una gran empresa absorbe a otra persona juridica mas pequeia sin
informase de que estaba imputada o sin atender a los indicios que
apuntaban a que podria serlo, de resultar finalmente condenada podria
justificarse el traslado de responsabilidad a la empresa mas grande
atendiendo a que infringi6 su deber de cuidado al no informase sobre
la situacién de la persona juridica que absorbia. El efecto potencial-
mente expansivo de la responsabilidad penal de las personas juridicas
de esta interpretacién puede evitarse introduciendo un apartado de
Derecho penal en los procedimientos de «due diligence», usuales en
los procesos de absorcidn y fusién en este dmbito. De este modo, y
por supuesto siempre que la mencionada «due diligence» sea llevado
a cabo con la diligencia debida apuntada en su denominacién, la
empresa inicialmente ajena al delito podria demostrar su cumpli-
miento del deber de cuidado y quedar exenta de responsabilidad»(36).
Otros autores, como Goena, han propuesto mds recientemente consi-
derar que la responsabilidad penal en casos de reestructuraciones
societarias no constituye ni un traslado de sancién del ilicito previo, ni
una responsabilidad propia por un acto posterior, sino «un mecanismo
de responsabilidad por un estado de injusto constituido en la entidad

(36) Orrtiz DE URBINA GIMENO, I., «Responsabilidad penal de las personas
juridicas», op. cit., pp. 153 a 226.
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originaria y perpetuado en la resultante. La identidad concurre en el
estado de injusto que es objeto de sancidn, siendo posible responsabi-
lizar a todos los agentes que se encuentren vinculados a él, sin que
ello vulnere el principio de responsabilidad por el hecho propio o el
principio de personalidad de las penas»(37). Por su parte Gonzélez
Cussac propone una solucidn intermedia segtn la cual «[e]sta trasla-
cion de la responsabilidad penal es clara en casos de haberse dictado
ya una condena o de estar abierto el proceso penal. Los nuevos gesto-
res de la entidad asumen la transferencia de la responsabilidad penal.
Mayores dudas ofrecen las hipdtesis en las que la imputacién por las
conductas de los anteriores administradores se formula una vez trans-
formada, fusionada o escindida la sociedad»(38).

Otros autores, desde una perspectiva preventiva y constitucional
pero en su vertiente mds practica consideran que no seria admisible
que pudiera imponerse a la entidad absorbente o fusionada las penas
de disolucidn o interdiccion [arts. 33.7 b) a g)], por las graves conse-
cuencias practicas que ello conllevaria(39).

Desde una perspectiva atenta al Derecho mercantil se ha propuesto
aplicar un concepto material de la persona juridica centrado en la con-
tinuidad del elemento patrimonial tras la fusién o escision para poder
asi efectuar el traslado de responsabilidad penal que recoge el articulo
130.2 CP; tanto en casos de fraude como en casos en que no se llevé a
cabo la modificacién de forma fraudulenta(40). Este planteamiento es
conforme con la doctrina mercantilista de «sucesién universal del
patrimonio» que citdbamos antes y se basa en que «[c]Juando se pro-
duce una «modificacién estructural» (fusidon, escisioén) o cuando se
produce la muerte de un individuo, lo que hay es un cambio en la
titularidad del patrimonio. No hay transmisién de bienes. Hay suce-
sién universal. Las relaciones juridico-patrimoniales de las que era
parte ese patrimonio no se ven modificadas»(41). Conforme a este

(37) GoOENA VIVES, B., «Sancién penal y reestructuraciones societarias: ;Res-
ponsabilidad por sucesién o sucesion de responsabilidad?», en InDret Penal 2022,
nidmero 1, pp. 259 ss.

(38) GonzALEzZ CUSSAG, J. L., Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas y programa de cumplimiento, Ed. Tirant lo Blanch, 2020, cap. 8, pp. 266 a 268.

(39) Corcoy BipasoLo, M. en Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S. (dirs.),
Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, Ed. Tirant lo Blanch, 2011, pp.
304 a 322.

(40) ScHULLER RAMOS, S. «Andlisis del articulo 130.2 del Cédigo Penal: res-
ponsabilidad de la empresa adquirente por delitos cometidos por la adquirida: conti-
nuidad patrimonial o econémica de la empresa», Diario La Ley Penal, nim. 155,
marzo-abril de 2022,

(41) ALFARO AGUILA-REAL, J., «Las modificaciones estructurales y la sucesion
universal como transmisién de patrimonios», en Almacén de Derecho, 4 de octubre de
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concepto material, consideran, no se verian afectados los principios
de personalidad de las penas, tal y como ocurriria en los 4mbitos tribu-
tario y laboral. En estos supuestos «no nos encontrariamos ante un
problema relacionado con el principio de personalidad de la pena [...]
si pervive la sociedad penalmente responsable»(42). Es decir, lo esen-
cial para estos autores seria la persistencia del patrimonio, por lo que
dicho patrimonio debiera de seguir siendo responsable con indepen-
dencia de la afectacion estructural del contrato de sociedad. Lo cierto
es que para estos autores «es 16gico que si hay sucesion universal de
una persona juridica respecto de otra, la sucesora asuma las deudas —
y las multas — de la ’causante’ y dado que el patrimonio de la ’cau-
sante‘ no se ha liquidado y repartido, sino que, simplemente, ha
cambiado de titular (la titular del patrimonio de la causante es ahora la
sucesora), la nueva titular debe considerarse responsable patrimonial-
mente en los mismos términos que lo era la causante’. Es irrelevante
que ahora haya nuevos miembros —socios— en la persona juridica
sucesora. L.os nuevos socios han de contar con el riesgo derivado de la
imputacion penal cuando aprueban la fusidn y, si no estdn de acuerdo,
el derecho de sociedades les proporciona mecanismos de proteccién
(tales como la impugnacién de la fusién, de la relacién de canje o
derechos de informacién)»(43). Este planteamiento abre un impor-
tante interrogante sobre la voluntad del legislador: ;realmente estaba
pensando, al redactar este precepto, en que conforme al principio de
sucesion universal del patrimonio, se previese, como una obligacién
mads de las que conforma el patrimonio societario, el traslado automa-
tico de la responsabilidad penal en los concretos casos de fusién,
absorcién y escisién? De ser asi, ;por qué solo establecid esos tres
supuestos si, como hemos visto, la LME contempla més supuestos y,
ademads, las sociedades pueden operar cambios en sus estructuras a
través de mecanismos complejos no amparados en la sucesién univer-
sal del patrimonio? En todo caso, el argumento es razonable cuando
se trata de trasladar la responsabilidad civil entre entidades, pero obvia
la trascendencia en el sistema penal del principio de personalidad de
las penas que hemos expuesto anteriormente. Ademas, cabe formular
la siguiente pregunta: ;qué finalidad (preventiva o retributiva) tiene

2019. Disponible en: https://almacendederecho.org/las-modificaciones-estructurales-y-
la-sucesion-universal-como-transmision-de-patrimonios (iltima consulta: 16 de junio
de 2023).

(42) FARALDO CABANA, P., «Traslado de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas por modificaciones estructurales. Algunas puntualizaciones sobre el ar-
ticulo 130.2 CP», en Cancio, M. y Basso, G. (coord.), Libro homenaje al Profesor Dr.
Agustin Jorge Barreiro, v. 1, Ed. UAM Ediciones, 2019, pp. 431-444.

(43) QUINTERO OLIVAREZ, G. y ALFARO AGUILA-REAL, J., op. cit.p. 14.
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que el Estado castigue, de manera objetiva y automética, con una pena
de multa o con medidas interdictivas como el cierre de la empresa, a
un ente juridico distinto al que cometié el ilicito por haber incorpo-
rado todo o parte del patrimonio del ente infractor? ;debe operar esa
sucesion o traslacion de la responsabilidad penal en todo caso para
penalizar al patrimonio infractor o debe exigirse la acreditacion de
una finalidad fraudulenta en la operacion mercantil para que aplique
el precepto? Profundizaremos en los aparentes motivos del legislador
a continuacion.

II.  VOLUNTAS LEGISLATORIS: ESTUDIO SOBRE LA TRAMI-
TACION PARLAMENTARIA QUE DIO LUGAR AL AR-
TICULO 130.2 CP

La reforma del Cédigo Penal que introdujo el articulo 130 CP tuvo
lugar hace 12 afios y su alcance fue muy relevante, no limitandose
Unicamente a la compleja y controvertida inclusién de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas(44). Por ello, las causas de extin-
cién o no extincién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas constituyeron solo un elemento mds en una reforma muy
compleja y extensa. La magnitud de esta tarea explica seguramente,
aunque no excusa, la falta de precision del legislador en el texto del
articulo 130.2 CP finalmente promulgado.

En el inicial debate de totalidad del Proyecto que se celebr6 en el
Congreso de los Diputados, el entonces ministro de Justicia, Sr. Caa-
maifio, justificé la introduccion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en nuestro sistema penal en razones de politica
criminal, asegurando que esta realidad juridica se introducia con todas
las garantias(45):

«La reforma, sefiorias, es necesaria para dotar a nuestro derecho
de instrumentos més eficaces para combatir determinados tipos de
delincuencia. A tal fin, se incorpora por primera vez en nuestro dere-
cho la responsabilidad penal de las personas juridicas, una opcion pre-
sente en otros ordenamientos juridicos que se introduce con todas las
garantias y que persigue eliminar lo que doctrinalmente ya se conoce

(44) Muchos autores criticaron la inclusién de esta institucién por su falta de
encaje en la dogmadtica penal, entre otros, ROBLES, R., «Pena y persona juridica. Cri-
tica del articulo 31 bis CP», Diario La Ley, nim. 7705, 2011.

(45) DS. Congreso de los Diputados nim. 146 de 11 de marzo de 2010 Pleno-
Debate de totalidad (p. 17)
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como el fenémeno de la irresponsabilidad organizada. Las organiza-
ciones permisivas con practicas ilegales han de responder también en
cuanto tales, en cuanto personas juridicas, de la comision del ilicito».

El Proyecto inicial ya inclufa la preocupacién por los efectos que
sobre esta responsabilidad penal podrian tener las distintas vicisitudes
que pueden afectar a la vida juridica de una persona juridica. En parti-
cular, el Proyecto abordé desde su inicio la preocupacién por el hecho
de que los propietarios y gestores de las sociedades pudieran tratar de
eludir fraudulentamente la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas mediante su disolucién y/o modificaciones estructurales. Asi, en
la Exposicién de Motivos del proyecto podemos leer el siguiente
parrafo que se ha mantenido inalterado en todo el proceso legisla-
tivo(46):

«En este apartado relativo a la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y al objeto de evitar que la misma pueda ser burlada por
una disolucién encubierta o aparente o por su transformacion, fusién,
absorcién o escision, se contienen previsiones especificas donde se
presume que existe la referida disolucién aparente o encubierta cuando
continde con su actividad econémica y se mantenga la identidad sus-
tancial de clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aque-
llos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida o resulte de la escisién».

El objetivo declarado del legislador era evitar que la responsabili-
dad penal pudiera ser eludida fraudulentamente. Para ello, anunciaba
con claridad la inclusién de previsiones especificas para los casos de
disolucién y de modificaciones estructurales. Sin embargo, la redac-
cién del precepto que debia prevenir que se burlara la responsabilidad
penal carecia de las garantias que pretendia el ministro. La propuesta
inicial del articulo 130.2 CP tenia el siguiente contenido:

Vigésimo octavo. El actual articulo 130 pasa a ser el apartado 1 de
dicho articulo y se le afiade un apartado 2 con el siguiente contenido:

«2. La transformacién, fusién, absorcién o escisién de una per-
sona juridica no extingue su responsabilidad penal que se trasladard a
la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absor-
bida o resulte de la escisién. No extingue la responsabilidad penal la
disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se
considerard en todo caso que existe disolucién encubierta o mera-
mente aparente de la persona juridica cuando se continte su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, provee-
dores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos».

(46) BOCG. Congreso de los Diputados nim. A-52-1 de 27 de noviembre de
2009 — Iniciativa (p.1)
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Tal y como hemos expuesto antes, frente a la claridad de las causas
que motivan la extincidn de la responsabilidad penal de las personas
fisicas, la propuesta para las personas juridicas incluia una redaccién
alambicada, y expresada en negativo (qué no extingue), abocando al
precepto a las dudas interpretativas. Ademas, el declarado esfuerzo
del legislador por aportar «previsiones especificas» era claramente
insuficiente, pues estas previsiones solo se establecian en el supuesto
de disolucién, obviando mencionar presupuestos que permitieran
identificar los mecanismos con los que se pretendia burlar la respon-
sabilidad en casos de modificaciones estructurales. Y, por dltimo, al
no incluir ninguna mencién a la finalidad antifraude de la norma, pro-
pici6 un texto que presentaba importantes problemas dogmaticos en
su aplicacion literal.

Las actas parlamentarias muestran que la inclusién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas propuesta por el Gobierno del
PSOE cont6 con la oposicién de grupos como PNV, ERC, BNG e IU,
ocupdndose la extinta CIU de proponer las enmiendas de mds calado.
Asi, tratando de hacer valer las recomendaciones del Consejo de
Estado y del Consejo Fiscal, el grupo cataldn insisti6 en la necesidad
de legislar la responsabilidad de las personas juridicas en un cuerpo
legislativo independiente a fin de controlar la correcta introduccion de
esta disruptiva novedad juridica en la dogmadtica penal clésica; al
menos en tanto se adecuaba la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la
nueva realidad legal. Asi, propuso la creacién de un articulo 129 bis
CP que, junto a la modificacién del articulo 129 CP, conformaran «un
Capitulo especifico del cédigo donde estén tratadas de forma global
todas las cuestiones que tienen que ver con la intervencién del Dere-
cho penal frente a empresas y personas juridicas»(47). Por lo que
atafie al presente trabajo, sefialaban que el Proyecto habia detectado el
riesgo claro de que «el «suicidio» de las personas juridicas mediante
su disolucién» podria ser «una estrategia util para eludir la sancién
penal», razén por la cual, conforme a la sistematica que proponia este
grupo parlamentario, propusieron también la creacién de un nuevo ar-
ticulo 129 quater que recogiera, como cldusula de cierre a ese capitulo
especifico, que «[s]e considerard en todo caso a efectos de este capi-
tulo que existe una disolucién encubierta 0 meramente aparente de la
empresa o persona juridica cuando se continde su actividad econ6-
mica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte més relevante de todos ellos». No obstante,

(47) BOCG. Congreso de los Diputados num. A-52-9 de 18 de marzo de 2010
p-1, Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. Enmiendas 158, 159, 160 y 162.
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también el referido grupo parlamentario omitié pronunciarse sobre las
modificaciones estructurales.

Finalmente, la propuesta de CIU de crear un capitulo especifico no
cuajd, si bien el articulo 130.2 si se vio reforzado con esa clausula de
cierre que permitian determinar cudndo deberia considerarse que la
disolucién era meramente aparente.

Todavia en el Congreso, el grupo parlamentario Popular propuso
una modificacién del articulo 130.2 CP que fue acogida en el texto
finalmente aprobado y que sigue vigente en el Codigo Penal(48) en
virtud de la cual el Juez o Tribunal podria moderar la aplicacion de la
pena a la persona juridica resultante en los casos de modificaciones
estructurales, quedando el texto completo propuesto como sigue:

«2. La transformacion, fusién, absorcién o escisiéon de una per-
sona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara
a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o
absorbida o resulte de la escision. El Juez o Tribunal podrd moderar
la aplicacidn de la pena a la persona juridica resultante en funcién de
la proporcién que la persona juridica responsable del delito origina-
riamente guarde con la totalidad de la nueva personalidad juridica en
la que se integra». No extingue la responsabilidad penal la disolucién
encubierta o0 meramente aparente de la persona juridica. Se conside-
rard en todo caso que existe disolucion encubierta o meramente apa-
rente de la persona juridica cuando se continte su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, provee-
dores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos».

Esta enmienda, segtin se deduce de la explicacion del portavoz de
ese grupo, pretendia establecer un mecanismo moderador en la aplica-
cién de la pena en los supuestos de «fusion o absorcién dado que de lo
contrario una entidad responsable del delito podria «contaminar» a
otra muchisimo mayor que no hubiera tenido nada que ver en su comi-
sién». Aun cuando la argumentacién estd lejos de referirse al debate
sobre la aplicacidn a las personas juridicas del principio de personali-
dad de las penas o la responsabilidad por el hecho propio, al menos
trasluce una preocupacion por los efectos dafiinos que la sucesion de
la responsabilidad podria tener sobre entidades cumplidoras.

Sélo una vez el texto llegd al Senado repararon los legisladores en
que la redaccién del articulo 130. 2 CP, tal y como habia sido apro-
bada por el Congreso, carecia de la claridad exigible y que su redac-
cién podria propiciar excesos en el uso de las disposiciones especificas
que se preveian para evitar el fraude. Esto dio lugar a que el grupo

(48) BOCG. Congreso de los Diputados nim. A-52-9 de 18 de marzo de 2010.
Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. Enmienda 346.
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parlamentario Popular incluyera una enmienda segtn la cual la res-
ponsabilidad penal se trasladaria a las personas juridicas resultantes
«siempre y cuando esas operaciones juridicas se realicen a través de
sociedades instrumentales o interpuestas y sean buscadas con el pro-
posito de extinguir la previa responsabilidad penal y la sociedad
adquirente, o absorbente, no hubiera podido razonablemente conocer
la existencia previa del delito cometido»(49). La posterior interven-
cién del senador Popular, el Sr. Altava Lavall, confirma que la motiva-
cién de esta enmienda era conseguir la coherencia legislativa entre el
caso de la disolucion y el de las modificaciones estructurales; es decir,
que en ambos supuestos se aplicase una cldusula antifraude y que los
dos casos contasen con previsiones especificas para detectar los pre-
supuestos con los que poder considerar que la operacion mercantil se
habia acordado con la finalidad de burlar la responsabilidad penal (50).

No cabe duda de que esta precision del texto era absolutamente
coherente con el propdsito declarado en el proyecto de ley inicial.
Ademais, dotaba de mayor claridad a un articulo que habia experimen-
tado algunas modificaciones en su tramitacion en el Congreso que
diluian su finalidad como clausula antifraude. Sin embargo, la enmienda
no fue aprobada. ;Por qué? Seguramente, por razones puramente prac-
ticas, ya que si se hubiera aprobado esa enmienda en la Camara Alta
se habria tenido que devolver el texto al Congreso, lo que habria
abierto nuevos plazos, que habrian retrasado la aprobacién del texto
definitivo y que, seguramente, habrian dificultado que la ambiciosa
reforma del Cédigo Penal (que contaba con no pocos opositores)
hubiera visto la luz. El texto, a fin de cuentas, habia conseguido el
apoyo de la mayoria parlamentaria en cuestiones claves y de dificil
consenso, por lo que parece verosimil concluir que, en aquel momento,
se considerara prescindible este matiz de detalle expuesto en el
Senado. En tdltima instancia, los érganos de la Administracién de Jus-
ticia se encargarian de interpretar adecuadamente y conforme a la
voluntad del legislador este precepto. ;O no?

(49) BOCG. Senado nim. II-48-c de 27 de mayo de 2010 Enmiendas (Senado) —
Enmienda 106; p.57 y DS. Senado Ndm. 83 de 9 de junio de 2010, p. 4428, Senado — Pleno.

(50) «Por el Grupo Parlamentario Popular, tiene la palabra el senador Altava.
El sefior Altava Lavall: Gracias, sefor presidente. Voy a pasar directamente ya a la
defensa de las enmiendas, que es el tramite en el que nos encontramos. [...] Igual-
mente, por coherencia legislativa, la transformacién, fusion, absorcién o escision de
una persona juridica no debe extinguir su responsabilidad penal, que se trasladara a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera
a la entidad o entidades que resulten de la escision, siempre y cuando esas operacio-
nes juridicas se realicen a través de sociedades instrumentales o interpuestas y sean
buscadas con el solo propésito de extinguir la previa responsabilidad penal».
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En todo caso, lo cierto es que durante el tramite en el Congreso
nunca se repard en esa falta de coherencia entre los supuestos de diso-
lucién y de modificaciones estructurales. Y ello pese a que la exposi-
cién de motivos sefialaba claramente que se queria evitar actuaciones
fraudulentas en ambos casos y que se pretendia dotar al intérprete de
la Ley, en ambos supuestos, de disposiciones especificas para su
deteccién. Considerando el contexto histérico que nos aporta el estu-
dio completo de la tramitacion parlamentaria, asi como el analisis cri-
tico del actual articulo 130.2 CP realizado, donde hemos concluido
que el legislador se refiri6 a disolucién cuando en realidad estaba pen-
sando en la extincidn de la responsabilidad juridica, parece razonable
pensar que este déficit tuviera explicacion en el hecho de que, en rea-
lidad, para el proyecto, el riesgo de fraude no era tan alto en los casos
de modificaciones estructurales como en el caso de la, mal llamada,
disolucién. Ello motivé que, desde el principio, se fijase la atencién
solo en los supuestos de disolucién fraudulenta (recte: extincion frau-
dulenta de la personalidad juridica). Desde la 16gica mercantilista
tiene sentido que se focalizase en la extincion fraudulenta de la perso-
nalidad juridica, ya que seria ese supuesto el que imposibilitaria la
rendicidn de cuentas del infractor en el orden penal.

Para finalizar con este andlisis de la tramitacién parlamentaria,
anadiremos que resulta preocupante constatar que en ninguna de las
dos cdmaras se suscit6 el debate relativo a la posible incompatibilidad
del precepto con el derecho a la presuncién de inocencia, o con los
principios de personalidad de las penas o de responsabilidad por el
hecho propio, lo que pone de manifiesto la falta de anélisis y sosiego
de la que adoleci6 la inclusion de este precepto. Ello pese a la enorme
trascendencia juridica que iba a tener en las operaciones mercantiles,
que sin duda alguna constituyen una actividad econémica de enorme
relevancia en cualquier economia de mercado.

Aun cuando es un hecho posterior a la tramitacién parlamentaria,
resulta pertinente mencionar que, cuando se aprobd la Ley, para la
Fiscalia resultaba evidente la voluntad del legislador. Asi, en su Circu-
lar 1/2011(51) relativa a la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Organica ndmero 5/2010, recogié con claridad que el precepto servia
para evitar que se burlara la responsabilidad penal, no solo en los

(51) Como expresamente recoge la Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo
Penal efectuada por Ley Organica 1/2015: «La presente Circular no afecta a la vigen-
cia de la Circular 1/2011, que serd de aplicacion en todo aquello que no ha sido modi-
ficado por la LO 1/2015».
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casos de disolucion sino también por medio de operaciones de trans-
formacion, fusion, absorcién o escision:

«II.3  Régimen de atribucién de la responsabilidad de las perso-
nas juridicas en caso de transformacidn, fusién, absorcion y escision.—

De la simple lectura del precepto se desprende que en lo que
respecta a la responsabilidad penal de las personas juridicas, se da
mayor importancia al sustrato organizativo de la propia entidad que a
consideraciones meramente formales, lo que resulta 16gico, teniendo
en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas. El
precepto trata de evitar la elusién de la responsabilidad penal por
medio de operaciones de transformacion, fusidn, absorcién o esci-
sién. Si se tiene en consideracion la disolucién encubierta o mera-
mente aparente de la persona juridica, de modo que se evita la
impunidad en los cldsicos supuestos de sucesion de empresas, para
cuya deteccidn la propia norma facilita una serie de criterios econé-
micos y organizativos que habran de ser objeto de la necesaria activi-
dad probatoria. Asi pues, cuando la persona juridica trate de eludir su
responsabilidad penal por medio de mecanismos tan particularmente
lesivos para los intereses de trabajadores y acreedores como su diso-
lucién preordenada a tal fin y/o ficticia, los Sres. Fiscales, valorando
las concretas circunstancias del caso, podran solicitar del juez la
adopcién de la medida cautelar de intervencion judicial de la corpo-
racion, conforme a lo previsto en el dltimo parrafo del articulo 33.7
del Cédigo Penal. No se menciona sin embargo la disolucion real de
la sociedad, que parece equipararse asi a la muerte de la persona
fisica, de modo que habiendo desaparecido realmente los presupues-
tos inherentes a la existencia corporativa, no podria exigirse la suje-
cién a la responsabilidad penal. A este respecto, debe tenerse en
consideracién que el articulo 371 de la LSC prevé que con la disolu-
cién de la sociedad se abre el periodo de liquidacién y que la socie-
dad disuelta conserva su personalidad juridica mientras dicha
liquidacidn se realiza, debiendo afiadir durante ese tiempo la expre-
sién en liquidacién a su denominacion».

Para la Fiscalia, el requisito de la motivacién elusiva estaba claro,
lo que seguramente explica que no se plantearan dudas en relacion
con la contradiccién con el principio de responsabilidad por el hecho
propio ni sobre la constitucionalidad del precepto. Llama la atencion,
sin embargo, que con acierto la Circular recuerde que es exigible que
se practique prueba sobre ese elemento volitivo del fraude en las diso-
luciones meramente aparentes, pero que esta reflexiéon no le hiciera
reparar en la ausencia de comentarios al respecto en los casos de
fusién, transformacion y escisién, donde el tenor literal del precepto
ampararia la responsabilidad objetiva y, por tanto, las exigencias pro-
batorias se anularian. Por dltimo, cabe destacar que la Circular ins-
truye al cuerpo de Fiscales para que puedan solicitar del juez la
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adopcién de la medida cautelar de intervencién judicial de la corpora-
cion si detectan indicios de dicho fraude.

IV. LA FINALIDAD FRAUDULENTA COMO REQUISITO
PARA APLICAR LA SUCESION DE RESPONSABILIDAD
PENAL ENTRE EMPRESAS

1. Congruencia intrasistematica

Tal y como explicaremos a continuacion, a la luz del anélisis doc-
trinal, del estudio parlamentario y de la opinién de la Fiscalia General
de Estado, resulta plenamente justificado sostener que el articulo
130.2 CP debe ser interpretado como una cldusula antifraude. Por
consiguiente, el articulo 130.2 CP solo sera aplicable en aquellos
casos en que las disoluciones o modificaciones estructurales hubieran
sido realizadas con el objetivo de burlar la responsabilidad penal de
una persona juridica. Sensu contrario, no podra establecerse la res-
ponsabilidad objetiva de la persona juridica afectada por la vicisitud
correspondiente (disolucién o modificacién estructural), ni trasladar o
suceder automadticamente la responsabilidad de una sociedad a otra.

Por lo que respecta a los casos de transformacidn, fusion, escision
y absorciodn, estariamos ante una norma que previene el fraude de
ley(52), permitiendo que los efectos de la responsabilidad penal y de
la pena, que se trataban de eludir, se trasladaran a la sociedad resul-
tante. En cuanto al caso de la disolucién/extincién meramente apa-
rente, esta actuacion elusiva estaria mds préxima a la figura de la
simulacién absoluta, razén por la cual debiera declararse la nulidad
radical del acto juridico simulado (la disolucién del contrato de socie-
dad/extincion de la persona juridica).

La finalidad elusiva y fraudulenta de la operacién mercantil como
requisito para la aplicacién del articulo 130.2 CP permite alcanzar
una solucién coherente con la interpretacién integral del Cédigo
Penal, los principios que informan nuestro Derecho penal y la regula-
cién mercantil.

(52) En cuanto al fraude de ley, el articulo 6.4 del Cddigo Civil prevé, sobre la
eficacia general de las normas juridicas que «[l]os actos realizados al amparo del
texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico,
o contrario a €l, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida
aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir». Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha reconocido que nos encontramos ante una institucién juridica apli-
cable a todo el ordenamiento (STC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 8.°).
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En efecto, esta interpretacion es respetuosa con la voluntas legis-
latoris. El legislador, en el predmbulo, incluy6 tanto las disoluciones
como las modificaciones estructurales a los efectos de trasladar la res-
ponsabilidad penal cuando estas operaciones mercantiles se hubieran
buscado de propésito para eludir la responsabilidad penal.

Esta interpretacion también promueve los principios que informan
nuestro Derecho penal. Al exigirse la acreditacion de la existencia de
una finalidad fraudulenta se evita el riesgo de inversion de la carga de
la prueba al imponer a la acusacién la obligacion de presentar al tribu-
nal elementos que acrediten suficientemente el 4nimo defraudatorio
(bien de manera indiciaria en la fase de instruccion, o bien con la prac-
tica de la prueba en la fase de juicio oral). Y, en caso de verificarse
esos elementos, podra trasladarse entonces la responsabilidad penal
entre personas juridicas, aplicando la norma que se trataba de eludir,
imputando o procesando a la entidad sucesora, e imponiéndole medi-
das cautelares y/o penas de multa o interdictivas.

Esta interpretacion también es congruente con el cuerpo doctrinal
que el Tribunal Supremo viene configurando en relacién con la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, dado que «derechos y
garantias constitucionales [...] como la tutela judicial efectiva, la pre-
suncién de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, a un pro-
ceso con garantias, etc., [...] ampararian también a la persona juridica
de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas
conductas son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia,
podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus posi-
bles vulneraciones en lo que a ella respecta» (STS 154/2016 de 29 de
febrero, FD 8.°)(53).

La interpretacion propuesta resulta ademads respetuosa con el
principio de responsabilidad personal de las penas, pues la persona
juridica solo respondera por su propio defecto de organizacion, sin
que pueda alegarse que se estd tratando de responsabilizar a una
persona juridica diferente y ayuna de responsabilidad.

Por ultimo, con esta interpretacion evitamos la responsabilidad
objetiva, constitucionalmente proscrita en nuestro ordenamiento,
ya que las personas juridicas deben responder por sus propias
acciones y con base en su propia culpabilidad, como han sefialado
entre otros Zugaldia(54). Y es que, como también ha expresado
nuestro Tribunal Supremo, el Cédigo Penal «ha establecido un sis-

(53) Roj: STS 613/2016 - ECLL:ES:TS:2016:613.

(54) ZucAaLbIA ESPINAR, J. M., «La teoria juridica del delito de las personas
juridicas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Diario La Ley, 25 de noviembre
de 2019.
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tema de responsabilidad penal de la persona juridica [...] basado
en el principio de autorresponsabilidad a partir de los siguientes
presupuestos: a) Es exigible un juicio de culpabilidad especifico
sobre la actuacion de la persona juridica; b) el fundamento de la
responsabilidad penal no es objetivo sino que ha de tener su soporte
en la propia conducta de la persona juridica y c) el principio de
presuncién de inocencia se aplica a la persona juridica y es aut6-
nomo respecto del de la persona fisica» (STS 234/2019 de 8 de
mayo, FD 5.°) (Ponente: Sr. Maza)(55).

Ademds, desde la perspectiva de la finalidad de la norma se
consolida el propdsito de la inclusién de la responsabilidad de las
personas juridicas en nuestro ordenamiento que, segtin reconoce el
propio legislador, es lograr «que las empresas sean cumplidoras»;
es decir, que ayuden a prevenir la comision de delitos en el seno de
su actividad y en su beneficio. En efecto estamos ante un sistema
donde debe primar la finalidad preventiva de la pena frente a la
retributiva(56). Piénsese que, poco o nada lograria nuestro sistema
legal sancionado a personas juridicas cumplidoras con penas de
multa o interdictivas por el simple hecho de haber incorporado en
su estructura, de buena fe, el patrimonio social de una empresa
incumplidora extinta (siempre y cuando esta tltima no hubiera lle-
vado a cabo la operacién con la finalidad de eludir la responsabili-
dad, precisamente).

Para finalizar este apartado, analizaremos las implicaciones que
tendria en el proceso penal la exigencia de la finalidad fraudulenta
como requisito para la aplicacion del articulo 130.2 CP. Asi, conforme
al derecho de presuncién de inocencia y al principio acusatorio, es
exigible que por parte de la acusacion (bien sea Ministerio Fiscal o
acusacion particular) se fundamente y acredite la existencia de indi-
cios (fase de instruccion) o elementos probatorios (juicio oral) que
establezcan la existencia de esa finalidad elusiva. S6lo asi podran el
Juez Instructor o el Magistrado o Magistrados juzgadores establecer, a
través de una resolucion suficientemente razonada, el traslado de la
responsabilidad penal. Para apreciar el fraude de ley deberd acredi-
tarse que la operacién mercantil no perseguia la finalidad usual de la
operacion, sino eludir la responsabilidad penal. Aplicando los canones
de la sucesion de responsabilidad en el dmbito civil Alvarez Rollo-
Villanova expone que «para que pueda apreciarse fraude debe existir
una discrepancia entre la causa tipica del negocio y la voluntad de las

(55) Roj: STS 1470/2019 - ECLL:ES:TS:2019:1470.
(56) GOENA VIVES, B., Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juri-
dica, Ed. Marcial Pons, 2017, pp. 93-139.
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partes, dirigida a eludir una norma imperativa». y recuerda que la
causa valida se presume, por lo que quien alegue lo contrario, debe
probarlo(57)’ y, en este sentido, con cita la STS 50/2011 de 14 de
abril, recuerda sobre la finalidad tipica de las modificaciones estructu-
rales, que «son operaciones de naturaleza societaria que se dirigen a
facilitar una mejor y mas adecuada adaptacién de los modelos organi-
zativos de las personas juridicas para la consecucién de sus propios
fines». Por lo tanto, el érgano judicial deberd identificar previamente
la finalidad fraudulenta. Asi, como propone Zabala conforme a la
experiencia estadounidense a través de, por ejemplo, el andlisis de los
proyectos de fusidn, o los trabajos de cumplimiento normativo reali-
zados con anterioridad y posterioridad al acometimiento de la actua-
cién mercantil, podra alcanzar la conviccidn sobre los indicios o
pruebas de la existencia de la finalidad fraudulenta(58).

Desde luego, este modo de proceder, respetuoso con el derecho a
la presuncion de inocencia, mitigaria los dafios que, como advierte
Lightowler-Stahlberg, la pena de banquillo causarfa en accionistas,
trabajadores y terceras partes ante la simple imputacion de una
sociedad mercantil cotizada(59). En este sentido, cabe recordar que,
para la fase de instruccién, la imputacidn solo puede justificarse si
responde a un prondstico razonable de utilidad para el ejercicio
efectivo del ius puniendi del Estado. El Instructor debe administrar
de forma responsable y razonable las reglas de imputacién, no some-
tiendo al proceso penal a ninguna persona si no hay causa para ello,
y no manteniendo dicha situacién de imputacion si desaparecen las
causas o razones que la justificaron.

Por lo que respecta a la disolucién/extincién meramente apa-
rente, estariamos ante una simulacién absoluta en la que deberd
acreditarse que existe un negocio juridico (la disolucidén/extincién)
sin que exista voluntad negocial alguna. En este caso el precepto si
aporta herramientas para identificar cuando la disolucién es mera-
mente consistentes en que «se continde su actividad econémica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte mas relevante de todos ellos».

57 ALVAREZ ROLLO-VILLANOVA, S., op. cit., p. 313.

(58) ZaBALA, C., «M&A y Compliance: la sucesién de la responsabilidad
penal de la persona juridica», InDret Penal, 2020, nimero 2, p. 195. En un sentido
similar, GOMEZ-JARA, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, Ed. Edisofer, 2010, p. 509.

(59) LIGHTOWLER-STAHLBERG JUANES, P., «El tratamiento de las personas
juridicas investigadas: andlisis de las resoluciones judiciales mds relevantes en la fase
de instruccién», Diario La Ley nim. 10035, 23 de marzo de 2022.
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2. Comprobacion de resultados: aplicacién en abstracto de
nuestra tesis a los supuestos previstos en el articulo 130.2 CP

Una aproximacién en abstracto a la aplicacién del articulo
130.2 CP con la exigencia de acreditacion del fraude debe focalizarse
en tres aspectos:

* Primero, identificar si la personalidad juridica se ha extinguido.

* Segundo, si esta extincion se ha producido fraudulentamente,
con la intencién de evitar la responsabilidad penal de la per-
sona juridica.

* Tercero, localizar el patrimonio transmitido que debiera res-
ponder por la responsabilidad penal.

Comenzando con los supuestos de disolucion meramente apa-
rente, si atendemos a la regulacion de la LSSC analizada antes, en
tanto el proceso de disolucién no haya concluido con la liquida-
cién del patrimonio, la personalidad juridica seguird existiendo,
por lo que no se plantearian problemas desde la perspectiva de la
responsabilidad penal del ente, que podria ser declarado responsa-
ble penal sin dificultad alguna. Su patrimonio (en liquidacién) res-
ponderia de las penas de multa que le pudieran ser impuestas vy,
aunque las penas interdictivas pudieran ver mermados sus efectos,
en todo caso serian también aplicables. Si, por el contrario, consi-
derdsemos que el legislador quiso referirse en realidad a la extin-
cién meramente aparente, entonces entraria en juego la doctrina de
la simulacién, que conllevaria la declaracién judicial de nulidad y
retroaccion de los negocios juridicos ilicitos.

Continuando con las modificaciones estructurales previstas en el
articulo 130.2 CP (transformacion, fusién, escisién y absorcién), el
posible traslado de la responsabilidad penal dependera de si con la
operacidon mercantil fraudulenta se ha extinguido la personalidad
juridica del ente responsable y de si, aun persistiendo esa personali-
dad juridica, lo que ha desaparecido o menguado es su patrimonio.

Un primer grupo de casos lo constituirian aquellos supuestos
en los que la personalidad juridica no se ha extinguido. Siendo
necesario atender, en un segundo nivel, a la situacién de su patri-
monio. Para autores como Dopico, si se determinase que existe una
transformacién fraudulenta, la traslacién de la responsabilidad
penal de la persona juridica se llevaria a cabo a través de un senci-
llo proceso de levantamiento del velo(60). Sin embargo, esta doc-

(60) Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», op.
cit., pp. 11-38.
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trina de origen estadounidense presenta graves inconsistencias en
su aplicacion en Espaiia, por lo que parece menos problematica la
aplicacién del fraude de ley. Asi, si atendemos a la realidad juri-
dica que suscita un proceso de transformacion fraudulenta, la suce-
sién de la responsabilidad penal no presentard ningtin problema,
puesto que la personalidad juridica del ente transformado no se
extinguird y su patrimonio tampoco se vera alterado, por lo que el
patrimonio del ente resultante responderd penalmente(61).

En este primer grupo de casos también se encontraran los supues-
tos de escision parcial(62) y de segregacion(63) fraudulentas. En estos
casos la sociedad infractora seguiria existiendo, lo que reducird, al
menos tedricamente, los problemas de aplicacién del articulo 130.2
CP al poder ser declarada responsable penalmente. Sin embargo,
pudiera ocurrir que, aun existiendo el ente infractor, la modificacién
estructural hubiera afectado al patrimonio que debiera responder por
el delito(64). Para Dopico(65), en los casos de escisién habria que

(61) El proceso de transformacién se regula en el articulo 3 LME que recoge
que «en virtud de la transformacion una sociedad adopta un tipo social distinto, con-
servando su personalidad juridica». El ejemplo mds sencillo seria el de una sociedad
de responsabilidad limitada que se transforma en una sociedad anénima. Este cambio
afecta a la organizacidn, no a la personalidad juridica y no hay transmisién alguna de
patrimonio, por lo que, la sociedad resultante se subroga en los derechos y obligacio-
nes de la transformada.

(62) Laescision parcial consiste en «el traspaso en bloque por sucesién universal
de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una
unidad econdmica, a una o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, reci-
biendo los socios de la sociedad que se escinde un nimero de acciones, participaciones
o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la escision proporcional a su respec-
tiva participacion en la sociedad que se escinde y reduciendo ésta el capital social en la
cuantia necesaria» (art. 70 LME). En este supuesto la sociedad escindida no se extingue,
sino que reduce su capital social. Se produce el traspaso en bloque y a titulo universal de
una o varias partes del patrimonio a favor de una o varias sociedades, si bien las partes
del patrimonio que se traspasan deben formar unidades econdémicas (ramas de activi-
dad), y los socios de la escindida asumen la condicién de socios de las beneficiarias.

(63) La segregacion consiste en «el traspaso en bloque por sucesion universal de
una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una
unidad econémica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada
acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias» (art. 71 LME). Por
consiguiente, en la segregacion no hay extincion de la sociedad segregada, ni disminuye
su capital social, sino que sufre una alteracion en la composicién de su patrimonio. Se
traspasa en bloque por sucesion universal una o varias partes del patrimonio de la socie-
dad que se segrega. Es la sociedad segregada —y no sus socios— la que recibe las acciones.

(64) Lo mas probable es que, si se ha buscado voluntariamente la modificacién
estructural o la disolucién para eludir la responsabilidad penal, entonces se haya pro-
curado proteger el patrimonio de la respuesta punitiva del Estado.

(65) Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», op.
cit., p. 36.
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identificar la entidad resultante en la que se hubiera producido el
defecto de organizacidn que posibilité la comision del hecho de refe-
rencia a fin de valorar qué entidad debiera ser responsable penalmente.
Asi, el 6rgano judicial deberia atender a la localizacion del defecto de
organizacion determinante del delito para trasladar esa responsabili-
dad penal. Esta aproximacion es correcta y estd centrada en salvaguar-
dar el principio de personalidad de las penas. Sin embargo, esta no da
una solucion adecuada a los supuestos en que, precisamente, la modi-
ficacién estructural se hubiera hecho con el propdsito de escindir la
rama afectada por el delito, reorganizando de tal forma el patrimonio,
que la rama heredera del defecto de organizacion quedara deliberada-
mente mermada para responder, salvandose el patrimonio en la otra
rama. Explicado con un ejemplo, si la sociedad infractora, A, contara
con dos actividades diferenciadas, una rama hotelera y otra de segu-
ros, y se escindiera en dos personas juridicas diferenciadas, Ay y A,,
resultando que el defecto de organizacién se habria producido en la
rama de seguros, la tesis analizada sugeriria que la traslacién de la
responsabilidad penal deberia realizarse sobre la entidad A,. Sin
embargo, esta solucién podria ser insuficiente si, precisamente, el
infractor hubiera estudiado la forma de salvar el patrimonio societario
en la sociedad no afectada por el defecto de organizacién. La aplica-
cién del articulo 130.2 CP como un fraude de ley permitiria hacer
responsable penalmente al patrimonio inicial en su conjunto sin verse
comprometido por el principio de personalidad de las penas.

En el segundo grupo de casos, nos encontrariamos con aquellos en
que la modificacién estructural fraudulenta ha producido la extincion
de la personalidad juridica. Asi, en el caso de una fusiéon(66) por
absorcidn o una escision total(67) fraudulentas, al producirse la extin-

(66) La fusién consiste en un procedimiento societario de concentraciéon empre-
sarial, en virtud del cual «dos o mds sociedades mercantiles inscritas se integran en una
Unica sociedad mediante la transmisién en bloque de sus patrimonios y la atribucién a
los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la
sociedad resultante, que puede ser de nueva creaciéon o una de las sociedades que se
fusionan» (art. 22 LME). En el proceso de fusion se produce la extincién de las socieda-
des participantes, produciéndose la transmision universal del patrimonio (derechos y
obligaciones), lo que incluye la absorcién de todas las deudas de las que se extinguen.

(67) Laescision total consiste en «la extincion de una sociedad, con division de
todo su patrimonio en dos o mds partes, cada una de las cuales se transmite en bloque
por sucesién universal a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por una socie-
dad ya existente, recibiendo los socios un nimero de acciones, participaciones o cuo-
tas de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva participacién en la
sociedad que se escinde» (art. 69 LME). En la escisién total se produce la extincion
de la sociedad escindida mediante su disolucién sin liquidacién. Se produce la divi-
sién de todo su patrimonio en dos 0 mds partes y se transmite por sucesion universal
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cién de la personalidad juridica de la sociedad absorbida y de la socie-
dad escindida y la sucesién universal de sus patrimonios, operaré la
cldusula antifraude (con las exigencias de prueba que hemos advertido
en este trabajo), respondiendo penalmente la sociedad absorbente, asi
como su patrimonio resultante. Es decir, aqui si operaria el articulo
130.2CP trasladando la responsabilidad penal a la sociedad resultante.

En estos casos se puede presentar un supuesto tedrico muy intere-
sante: ;qué ocurrird cuando la sociedad absorbida hubiera efectuado
la operacién mercantil para eludir la responsabilidad penal por hechos
anteriores a la fusion, ocultandole a la absorbente su finalidad fraudu-
lenta? Ortiz de Urbina propone que la sociedad adquirente (no culpa-
ble) solo responda si ha incurrido en una infraccién del deber de
cuidado en la operaciéon mercantil(68). Otros, como Goena, conside-
ran que puede justificarse exigir responsabilidad penal a la persona
juridica resultante cuando no «haya implementado un M&A criminal
due diligence de deteccidn y reaccién que le permita distanciarse del
ilicito en la entidad originaria por no haber corregido un defecto de
organizacién»(69). En mi opinidn, esos planteamientos serdn correc-
tos siempre y cuando se constate previamente la finalidad fraudulenta
de la sociedad extinguida. Esta aproximacién al problema redundaria
en los deberes de diligencia de las entidades que van a acometer un
proceso de modificacidn estructural de su sociedad, donde el ejemplo
paradigmatico seria el de la fusién por absorcién.

No obstante, en tltima instancia, si se acreditase que solo la absor-
bida conocia la finalidad fraudulenta de la operacién, el 6rgano judi-
cial contaria con una herramienta para modular ese posible traslado de
la responsabilidad penal al patrimonio de la entidad resultante, que en
realidad habria sido utilizada. En efecto, como elemento de cierre
para los casos en que si se cumpliese el requisito de la existencia de
fraude, el legislador ha previsto en el articulo 130.2 CP que el Juez
pueda modular el traslado de la pena a la sociedad resultante. Aunque
el precepto no lo indica, cabria entender que este traslado podria
modularse cuantitativamente (a través de la graduacién de la multa),
pero también cualitativamente (en atencién al alcance de las medidas
interdictivas, que podrédn limitarse a la rama de negocio donde se pro-
dujo el defecto de organizacién).

de las partes resultantes a favor de dos o0 mds sociedades beneficiarias, de nueva crea-
cién o ya existentes.

(68) Ortiz DE URBINA GIMENO, I., «Responsabilidad penal de las personas
juridicas» en Ortiz de Urbina, 1. (coord.), Memento prdctico. Penal economico y de la
empresa, 2011-2012, Ed. Francis Lefebvre, 2011, pp. 153-226.

(69) GoOENA VIVES, B., op. cit., pp. 259 ss.
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3. Aplicacion de esta tesis a casos reales

3.1. SOCIEDAD EN PROCESO DE DISOLUCION

Muchos de los déficits sefialados en este trabajo en relacién con la
redaccién del precepto para casos de disoluciones meramente aparentes
son puestos de manifiesto en el supuesto de hecho enjuiciado por el
Juzgado de lo Penal nim. 2 de Oviedo en su Sentencia nim. 68/2015 de
9 de marzo(70) (Ponente: Sr. Rodriguez Santocildes), ratificada por la
Sentencia 371/2017 de 20 de octubre de la Secc. 2.* Audiencia Provin-
cial Oviedo(71) (Ponente: Sra. Vazquez Llorens). Por un lado, la Fisca-
lia sostenia que el hecho de que la entidad estuviera en proceso de
disolucién, y mds en concreto en fase de liquidacion, no suponia la pér-
dida de personalidad juridica, razon por la cual no se habia producido la
extincién de la responsabilidad penal. Para el Juzgado de lo Penal una
interpretacion sensu contrario del articulo 130.2 CP permitia concluir
que la declaracién de disolucién habia supuesto la extincién de la res-
ponsabilidad penal, siempre y cuando esta disolucién no hubiera sido
meramente aparente. Lo cierto es que habria resultado mas sencillo si el
término empleado por el legislador hubiera sido el de extincién, pero en
todo caso, el Juzgado centra acertadamente el debate en si la disolucién
habia sido meramente aparente o no a los efectos de aplicar el articulo
130.2 CP. Concluyendo que, comoquiera que la disolucién fue real, no
habia razén para aplicar el articulo 130.2 CP (FD 6.°):

«Sexto. [...] A la vista de este precepto, una vez afirmada la res-
ponsabilidad penal de los acusados personas fisicas en los términos
que se acaban de exponer, procederia en principio establecer la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica por los delitos de los ejerci-
cios de 2010 y 2011 en que ya estaba vigente este precepto. No
obstante, como ha indicado el Ministerio Fiscal en via de informe, la
cuestion a analizar es si dicha responsabilidad penal se extinguié con
ocasion del Auto de 17 de diciembre de 2013 de apertura de la fase de
liquidacién dictado en el procedimiento concursal, en el cual, de con-
formidad con lo que establece el articulo 361.2 del Texto Refundido la
Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2
de julio), se dispuso expresamente la «disolucion de la entidad». El
Ministerio Fiscal argumenta que esta disolucién no determind la
extincién de su responsabilidad penal por cuanto la entidad, aun
disuelta, conservaba personalidad juridica, tal y como establece el ar-
ticulo 371.2 del citado Texto Refundido segtin el cual «La sociedad

(70) Roj: SJP 10/2015 - ECLI:ES:JP:2015:10.
(71) Roj: SAP O 3095/2017 - ECLI: ES:APO:2017:3095.
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disuelta conservard su personalidad juridica mientras la liquidacidn se
realiza. Durante ese tiempo debera afiadir a su denominacién la expre-
sién “en liquidacién”» (en tal sentido, por Auto de 26 de mayo de
2014 dictado en la presente causa se acordd la sucesién procesal de la
entidad Enastur S.A. por la entidad Enastur En Liquidacién). No obs-
tante, coincidiendo con el Ministerio Fiscal en que estamos ante una
cuestion sobre la que no existen precedentes pronunciamientos en la
préctica judicial y que solo ha merecido contados andlisis doctrinales,
estimamos que por aplicacién a sensu contrario de lo que dispone el
articulo 130.2 parrafo 2.° CP la disolucién de la sociedad acordada en
el Auto del Juzgado de lo Mercantil si determiné la extincién de su
responsabilidad penal, no de otro tipo de responsabilidades, singular-
mente la responsabilidad civil derivada del delito (art. 120.4 CP). [...]
A la vista de este precepto, la disolucién que no sea encubierta o
meramente aparente de la persona juridica s debe determinar la extin-
cion de su responsabilidad penal. No adivinamos otro sentido a dicho
redactado que no sea este que acabamos de expresar. y obviamente,
una disolucién como la que se produjo en este caso, acordada en una
resolucién judicial en cumplimiento de lo que dispone el articulo
361.2 de la Ley de Sociedades de Capital no puede reputarse aparente
o ficticia. No es pues que la extincién de la responsabilidad penal de la
sociedad traiga causa de la extincion de su personalidad juridica, que
ciertamente no se produce por la disolucion, sino de lo que dispone el
transcrito precepto del Cédigo Penal. Del mismo modo que tradicio-
nalmente se entendié que nunca cabia exigir responsabilidad penal a
las personas juridicas (el principio societas delinquere non potest)
ahora se establece que si son responsables penalmente, pero solo hasta
su disolucién salvo que esta sea ficticia»(72).

Salvando las criticas que pueden hacerse, conforme expusimos al
inicio del trabajo, en relacion con en el uso de los términos disolucién
del contrato de sociedad y extincién de la personalidad juridica, esta
solucién es acorde con la propuesta de interpretacion del articulo
130.2 CP que realizamos, que aboga por la existencia de fraude como
conditio sine qua non para la aplicacién del precepto. Puesto que no
hubo simulacién ni se apreciaron los elementos de continuidad de la
actividad econémica ni identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, no procede la aplicacién del articulo 130.2 CP. Ademas,
esta solucion es coherente con la legislacién mercantil, en particular

(72) Roj: SJP 10/2015 - ECLI: ES:JP:2015:10.
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con el articulo 361.2 LSC(73), puesto que la declaracién de disolu-
ci6én y el inicio de un proceso de liquidacién no suponen la pérdida de
la personalidad juridica. Por dltimo, la solucién es adecuada a la fina-
lidad de prevencion general que ha motivado la inclusién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en nuestro Derecho penal,
reservando la pena de multa y las penas interdictivas para los casos
extremos de fraude; en este caso de simulacién. Por dltimo, permite
mantener incélume las pretensiones civiles que pudieran tener distin-
tos actores contra el patrimonio de la entidad en liquidacion, lo que
garantiza que, conforme al articulo 371.2 LSC(74), la entidad aun
disuelta conserve su personalidad juridica mientras la liquidacién se
realiza, manteniendo la responsabilidad civil derivada del delito.

3.2. MODIFICACIONES ESTRUCTURALES (JURISPRUDENCIA MENOR, CASOS
MEDIATICOS Y MENCION OBITER DICTA DEL TRIBUNAL SUPREMO)

Los ejemplos que han confirmado los temores de la doctrina sobre
los déficits de la regulacién del articulo 130.2 CP han estado relacio-
nados con procesos de fusion de sociedades cotizadas. Algunos de
ellos, como veremos, han sido muy medidticos, lo que centré la aten-
cién de la doctrina en el estudio del articulo 130.2 CP por un tiempo.
Sin embargo, las soluciones que han aportado nuestros 6rganos judi-
ciales han sido de lo mas variadas. Encontramos resoluciones judicia-
les que aplican un criterio automético y objetivo de la traslacion de la
responsabilidad penal. También encontramos resoluciones fundadas
en criterios de oportunidad, que tratan de salvar la «aparente» respon-
sabilidad objetiva prevista en la literalidad del articulo 130.2 CP. Y,
por tltimo, encontramos resoluciones, como la del Caso Banco Popu-
lar, que introducen interesantes valoraciones sobre la finalidad antie-
lusiva de la cldusula de trasladacién de la responsabilidad penal.
Analizaremos cada uno de los ejemplos.

(73) «Aurticulo 361. Disolucién y concurso.

1. La declaracién de concurso de la sociedad de capital no constituird, por si
sola, causa de disolucion.

2. Laapertura de la fase de liquidacion en el concurso de acreedores producird
la disolucién de pleno derecho de la sociedad.

En tal caso, el juez del concurso hard constar la disolucién en la resolucién de
apertura de la fase de liquidacidn del concurso».

(74)  «Articulo 371. Sociedad en liquidacién.

1. Ladisolucién de la sociedad abre el periodo de liquidacién.

2. Lasociedad disuelta conservard su personalidad juridica mientras la liquida-
cion se realiza. Durante ese tiempo deberd afiadir a su denominacidn la expresion “en
liquidacién”».
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En primer lugar, en el caso de la adquisicién de Banco de Valencia
por CaixaBank el Juzgado Central de Instruccion nim. 1 en su Auto
de 13 de octubre de 2015 (Ponente: Sr. Pedraz), suscribiendo la tesis
del Ministerio Fiscal, admiti6 a tramite una querella contra los anti-
guos gestores de Banco de Valencia, pero inadmitié la imputacion de
dicha entidad y de la sociedad absorbente, CaixaBank, que habian lle-
vado a efecto un proceso de fusién por absorcion. El Auto no ofrece
un razonamiento muy detallado pero parece dar un gran peso en su
decision al hecho de que el FROB, ergo el Estado, hubiera participado
en la operacidn, llegando a manifestar que la traslacién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica haria peligrar todo el sistema de
ayudas concertado tras la crisis econémica. Recoge en su FD 2.°

«En cuanto a la responsabilidad penal que se pretende de Banco
de Valencia, este Instructor asume, por exhaustivos y extensamente
argumentados, los razonamientos alegados por el Ministerio Fiscal
para rechazar su imputacion, asi como la de la absorbente Caixabank
SA. Efectivamente, Caixabank SA entra en escena porque el Fondo de
Reestructuraciéon Ordenado Bancario, FROB, pone en el mercado las
acciones del Banco de Valencia para su adquisicién por alguna enti-
dad de reconocida solvencia, lo que provocé su fusion por absorcidn,
expresamente prevista en el articulo 7 del RDL 9/2009 (actuacion del
FROB con relacién a la recuperacion y resolucién de entidades de
crédito); lo que le exime de responsabilidad alguna en la actuacion de
los investigados».

Esta parca argumentacion ampara la decision en que la operacién
mercantil se realizé por imperativo legal. Sin embargo, la solucién
que se defiende en este trabajo habria permitido alcanzar el mismo
resultado con mayor seguridad juridica: comoquiera que la finalidad
de la operacién no era eludir la responsabilidad penal (no hay un
fraude de ley), no entraria en juego el articulo 130.2 CP. Y, obvia-
mente, no existe fraude de ley cuando la fusidn por absorcién se pro-
dujo con intervencién del propio Estado. Podemos conocer mas
detalles de la argumentacion sostenida en este caso a través del Auto
nim. 246/2019 de 30 de abril que se dicté posteriormente en el seno
de otro asunto distinto, el del caso del Banco Popular. Alli la Seccién
4.% analiz6 el precedente del caso de Banco de Valencia a fin de com-
pararlos y aport6 detalles sobre los argumentos esgrimidos por el
Ministerio fiscal, concluyendo (FD 4.°)(75):

«Que dicha adquisicién —pilotada por un organismo publico—
implicase la asuncién de responsabilidad penal por el adquirente como

(75) Roj: AAN 350/2015 - ECLI:ES:AN:2015:350A.
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persona juridica (Caixabank) no s6lo habria hecho inviable el sistema
establecido legalmente para el saneamiento bancario, sino que provo-
caria un sistema de responsabilidad objetiva incompatible con nuestro
sistema constitucional y con la correcta interpretacion de la norma
cuya Exposicion de Motivos aludimos. Destacando ademas que dicha
adquisicién se deriva del ejercicio de facultades expresamente previs-
tas en las leyes».

Es decir, la fundamentacién atina el rechazo a la responsabilidad
objetiva, con la voluntad antielusiva del legislador y con la interven-
cién del Estado en el disefio y finalidad de la operacién mercantil.
Siendo ciertos esos aspectos, sin embargo la solucién habria sido mas
sencilla si se hubiera centrado el andlisis en si la finalidad de la fusién
fue eludir la responsabilidad penal de Banco de Valencia o no. La res-
puesta negativa habria llevado a concluir que no debia operar el tras-
lado de responsabilidad previsto por el articulo 130.2 CP.

En segundo lugar, analizaremos el caso de la adquisicién de Banco
Popular por Banco Santander, con dos posturas bien diferenciadas.
Esta compleja operacién societaria se articulé6 como una venta forzosa
del negocio por el FROB en el que, en sintesis, primero se transmitie-
ron las acciones del Banco Popular al Banco Santander y posterior-
mente se produjo la fusién por absorcidn, extinguiéndose la
personalidad juridica del Banco Popular. Tiempo después se inici6é un
proceso penal contra el Banco Popular, que motivé la llamada al pro-
ceso de la sociedad absorbente, el Banco Santander.

En un primer momento el Juzgado Central de Instruccién nim. 4
(Ponente: Sr. Calama) estableci6 «la sucesioén procesal por fusién por
absorcién de sociedades teniendo por dirigido el procedimiento contra
Banco Santander» (76). Posteriormente, ratificando su decisién ante
un recurso de reforma el Juzgado insisti6 en la idea de que el mandato
del precepto era claro e ineludible(77) y que debia trasladar la respon-
sabilidad al ente resultante de la fusién. El Juzgado de Instruccién
hizo suyas las explicaciones del Ministerio Fiscal que consideraba

(76) El Auto de 15 de enero de 2019 del Juzgado Central de Instruccién nim.
4, en su FJ tdnico traslada de manera automatica la responsabilidad penal con el
siguiente tenor: «Acreditada en las presentes actuaciones la inscripcidn del acuerdo
de fusién por absorcién en el que la entidad Banco Santander S.A. absorbe y adquiere
en bloque y a titulo universal todos los elementos patrimoniales integrantes del activo
y del pasivo del Banco Popular Espaiiol S.A., y conforme se establece en el articulo
130.2 del Cédigo Penal: «La transformacion, fusién, absorcién o .»., procede acordar
la sucesidn procesal por fusién por absorcién de sociedades y tener por dirigido el
presente procedimiento contra la entidad Banco Santander S.A».

(77) Roj: AAN 428/2019 - ECLI:ES:AN:2019:428A.
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que el caso de Banco de Valencia y Caixa Bank (antes analizado) no
era equiparable a esta fusién por absorcién. Recoge el Auto:

«Cuarto. Sobre la aplicacion del articulo 130.2 del Cédigo Penal
al Banco Santander. [...] en el caso de las sociedades mercantiles, la
pérdida de su personalidad juridica en casos de fusidn por absorcién
no conlleva la extincién de su responsabilidad criminal, la cual se tras-
lada —por mandato de la ley— a la entidad absorbente. Como es sabido,
el referido precepto tiene naturaleza imperativa y, por tanto, el Ins-
tructor debe aplicarlo de forma indefectible...» [...]

«Es lo cierto, que la instruccidn, entre otras cuestiones, debera ana-
lizar el apartado de riesgos legales contemplados en el proyecto de
fusion, con especial detenimiento en los de naturaleza penal. y tras ello,
ponderar la posible culpabilidad de Banco Santander S.A. En el orden
procesal, deviene necesaria la intervencién de dicha entidad en con-
cepto de investigada, con todos los derechos propios de tal condicién».

El Auto anadia que seria relevante analizar en la fase de instruc-
cién la due diligence de la fusidn, para valorar la posible exencion de
responsabilidad del adquirente. Sin embargo, resulta incongruente
que se justificara la imputacién del Banco Santander sobre un criterio
de atribucién de responsabilidad objetivo y vicarial y, sin embargo, se
aludiera al posterior andlisis de la due diligence de la fusion para
determinar la culpabilidad del Banco Santander.

Posteriormente, la Seccién 4.* Sala de lo Penal vino a corregir esta
decisién y revocé la imputacién del Banco Santander mediante su
Auto nim. 246/2019(78) (Ponente: Sr. Echarri), al entender que el
precedente de Caixabank y Banco de Valencia era idéntico al de Banco
Santander y Banco Popular. Sin embargo, aunque la Sala traté la cues-
tion de la naturaleza antifraude del articulo 130.2 CP, basé su solucion
en la ausencia de indicios de una conducta delictiva en la sociedad
adquirente(79). Por ello, entiendo que la solucién de la Sala de lo
Penal no es del todo satisfactoria. Si se atiende a la tesis de este tra-
bajo, lo procedente hubiera sido valorar en primer lugar si habia indi-
cios de que la operacion fusién por absorcién se habia llevado a cabo

(78) Roj: AAN 3420/2019 - ECLI:ES:AN:2019:3420A.

(79) Para algunos autores como Doprico, JACOBO, aunque «[l]a ratio decidendi
del Auto de la Sala parece sé6lida y razonable», en realidad «la Sala no era competente
para dictar tal resolucién» ya que el magistrado instructor debi6 de suscitar una cues-
tién de inconstitucionalidad habida cuenta de la existencia de dos vias incompatibles
para atribuir la responsabilidad a las personas juridicas, la del articulo 31 bis CP y la
del articulo 130.2 CP [Doprico GOMEZ-ALLER, J., «;Responsabilidad penal de las
personas juridicas por absorcion de sociedades? [...], op. cit., pp. 553 a 566.
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para burlar la responsabilidad penal(80). Sin embargo, sostiene el
Auto de la Sala que «no se desprende una linea argumental convin-
cente que indique, mds alld de una interpretacion literal y automatica
del articulo 130.2 CP, los motivos por los que la entidad absorbente
Banco Santander SA, deba ser traida al proceso penal que nos ocupa.
No sefiala qué actuacion o conductas de aquella serfan tributarias de
responsabilidad penal, cuando menos a efectos indiciarios dada la fase
procesal en la que nos encontramos ;Qué conducta dolosa e impru-
dente grave ha desplegado aquél en los términos exigidos por el ar-
ticulo 5 en relacién con el articulo 31 bis CP? més alld de una
interpretacion esencialmente literalista del articulo 130. 2CP, despo-
jada de cualquier consecuencia y garantias».

Contrariamente a lo sostenido por la Sala, la cuestiéon nuclear a
analizar consistia en si la fusién fue una maniobra fraudulenta para
evitar la responsabilidad penal. Este planteamiento supone adelantar
la defensa de la entidad juridica resultante a la determinacién de la
existencia de indicios de una fusién en fraude de ley y no tanto el
identificar o no un hecho delictivo propio en la entidad resultante,
como apunta el Auto. En mi opinién estamos ante dos injustos dife-
rentes y que pudieran no ser excluyentes. Una cosa es identificar si la
sociedad infractora traté de eludir la responsabilidad penal por medio
de una modificacién estructural, y otra distinta identificar si el defecto
de organizacién que propicio la comision de un delito seguia vigente
en la entidad resultante, permitiendo la continuacién de la comisién
del hecho delictivo, como analiza la Sala. Desde luego, bien pudiera
no haber existido fraude de ley pero si perpetuarse y seguir consumén-
dose el delito en la sociedad resultante, lo que motivaria la responsa-
bilidad de la persona juridica, pero no por sucesion, sino por su propia
responsabilidad penal nacida en la sociedad resultante.

El Auto contintia enunciando un argumento que responde a un cri-
terio de oportunidad. Asi, recoge que «debido a las graves consecuen-
cias que una aplicacién automética del articulo 130.2CP podria
acarrear, se deben buscar limites a la misma, en evitacion de la aplica-
cioén de una responsabilidad meramente objetiva, proscrita por nuestro
tribunal Constitucional».

También realiza una exégesis del articulo 130.2 CP que pone en
valor el estudio de la tramitacion parlamentaria expuesta en este tra-
bajo. Asi, razona el Auto que «[e]s ciertamente preocupante que el
precepto no haga distincién entre sucesiones fraudulentas, y aquellas

(80) La adquisicion de acciones previa no plantea problemas puesto que Banco
Popular seguia existiendo y el articulo 130.2 CP solo es aplicable en casos de modifi-
caciones estructurales, no de venta de activos.
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que tan solo obedecen a operaciones mercantiles legalmente previstas.
Lo contrario, podria implicar una trasferencia de responsabilidades
penales o civiles ex delicto ilimitadas y de dudosa legalidad» y con-
cluye, como la mayoria de la doctrina, que «el precepto estd pensando,
claramente, en la elusién de la responsabilidad penal a través de ope-
raciones fraudulentas».

Es interesante analizar cémo el tribunal si realiza una valoracion
sobre la importancia de la finalidad de la operacién y asf, valora positi-
vamente «que el comportamiento de la entidad resultante tras la fusion
sea un indicio importante a la hora de valorar la finalidad de la opera-
cién, y si la misma se llevé a cabo por méviles espurios, acreedores de
alguna responsabilidad penal». Insistimos en que este debi6 de haber
sido el debate central que permitiese establecer o negar la imputacién
del Banco Santander, y que el derecho a la presuncién de inocencia y el
principio acusatorio exigian que la acusacidn acreditara estos indicios
como presupuestos esenciales para haber si quiera valorado la imputa-
ci6én de la compaiia sucesora. Y, es obvio, como ocurria en el caso de
Banco de Valencia, que el hecho de que la operacién se hubiera articu-
lado a través del FROB y de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recupe-
racion y resolucién de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion, suponia una fuerte presuncion de ausencia de fraude.

Y, por dltimo, el Auto de la Sala invoca la proteccién del principio
de personalidad de las penas al establecer, en su FD 6.°, que «en el
caso de autos, el Banco Santander, ninguna imputacién, ni responsa-
bilidad penal tenia como consecuencia de los hechos que se investi-
gan. No se puede trasladar, sin mas a aquella, los posibles defectos de
organizacién de la entidad absorbida, ni la inexistencia de una cultura
de cumplimiento de la norma, susceptibles de reproche penal, porque
de ser asi, si se estarfan produciendo una vulneracién del principio de
personalidad de las penas y del de culpabilidad, ya que se haria res-
ponder a aquel por hechos ajenos en los que ninguna intervencion ni
dolosa ni culposa hubiere tenido, lo que nada tiene que ver con un
sistema penal de autorresponsabilidad como el pretendido por el legis-
lador en la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas» [...]«en el caso de autos, en la entidad resultante tras la fusion
por absorcién, no concurre «hecho de referencia» alguno». Una vez
mds, incide en valorar el comportamiento de la entidad resultante, no
tanto para determinar la ausencia de elementos de implicacién en el
fraude como para acreditar la existencia de una eximente derivada de
ese comportamiento posterior al hecho delictivo. Asi, establece que
«se da una total desconexidn, entre el comportamiento del Banco San-
tander y los supuestos delitos cometidos por los administradores del

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



362 Jaime Gonzdlez Gugel

Banco popular Espafiol con anterioridad a la fusién y que nada tienen
que ver con esta operaciéon. Buena prueba de ello es la actitud adop-
tada por la entidad absorbente, que ha cambiado no solo por completo
los 6rganos de administracién de la entidad, sino también la estructura
y el sistema de toma de decisiones, imponiendo la suya propia, y esta-
bleciendo los programas de cumplimiento normativos y de prevencion
adecuados». En todo caso, insistimos en que lo relevante para aplicar
el articulo 130.2 CP es que hubiera indicios de fraude de ley; algo que
indicara que el Banco Popular y sus gestores iniciaron el proceso de
fusién por absorcion para extinguir la responsabilidad penal del ente.
y esto, como hemos visto, no ocurrio.

En tercer lugar, analizaremos dos resoluciones de la Audiencia
Provincial de Barcelona con interpretaciones diametralmente opues-
tas. Por un lado, la Seccién 2.* en su Auto ndm. 63/2018 de 29 de
enero(81) (Ponente: Sra. Hita) se amparaba en el concepto de suce-
sién universal del patrimonio para concluir que, conforme al articulo
130.2 CP, la traslacién de responsabilidad debe ser automatica.
Mientras que la Seccién 9.* en su Auto nim. 285/2019 de 14 de
mayo(82) (FD 5.°y 6.°) (Ponente: Sr. Torras) incide en la finalidad
antielusion del precepto y en la necesaria observancia de los princi-
pios de culpabilidad y responsabilidad por el hecho propio conclu-
yendo que «una interpretacion sistemadtica del articulo 130.2 CP
conforme a los principios generales del Derecho penal permitiria
excluir la traslacion de la responsabilidad penal a la persona juri-
dica». Ademads, el Auto incluye una interesante reflexién sobre la
necesidad de que «se arbitre por el legislador un tramite incidental
en el que, con cardcter previo a dicha imputacién, y con la premura
deseable, pueda apreciarse indiciariamente y de forma contradicto-
ria, el elemento intencional o defecto de organizacién que permita
aplicar el mecanismo sucesorio a la entidad absorbente», y ello a fin
de evitar «el reverso tenebroso del estigma reputacional, tan grave
en un sector en el que la honorabilidad es requisito legal esencial».
No obstante, el Auto parece centrar el elemento que justifica la suce-
sién en que se advierta la existencia del defecto de organizacién en
la sociedad resultante y no en la finalidad fraudulenta de la opera-
cién. Asi, defiende la reforma del precepto a fin de que se exija valo-
rar previamente a la aplicacion del articulo 130.2 CP «(i) la completa
falta de conexiodn o identidad entre los administradores de las entida-
des antes y después de la fusién o compra; (ii) el cambio de la estruc-
tura de control o toma de decisiones; (iii) la implementacién de

(81) Roj: AAP B 1804/2018 - ECLI: ES:APB:2018:1804A
(82) Roj: AAP B 4499/2019 - ECLI:ES:APB:2019:4499A
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sistemas de Compliance o de prevencién de delitos que, como se ha
apuntado, pudieran ya existir con cardcter previo en la sociedad
adquirente o absorbente ajena a la comisién de los delitos; (iv)
cuando pueda advertirse que la proporcién que guarda la sociedad
resultante con la empresa «delincuente» haga que la imposicién de
cualquier reproche penal resulte innecesario o desproporcionado».
En otro orden de cosas, pero siendo una reflexion relevante, advierte
el auto que «resultan especialmente alarmantes las consecuencias
que el legislador parece no haber ponderado ni mensurado correcta-
mente de la aplicacién del articulo 71 de la Ley de Contratos del
Sector Publico que prevé la prohibicidn de contratar con la Adminis-
tracion Publica para cualquier empresa que haya sido condenada
penalmente por una serie de delitos».

Por dltimo, procederemos a analizar dos sentencias del el Tribu-
nal Supremo en las que se hace una mencién somera del articulo
130.2 CP. La STS 530/2019, 31 de octubre de 2019 (FD 20)(83)
(Ponente: Sr. Magro) ya fue citada al inicio de este trabajo reconoce
la finalidad antielusién del precepto al entender que «[c]on ello, el
régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
incluso, no solo en materia de responsabilidad civil pretende, lo que
es clave en el tema que tratamos, y es que se huya de que en un
supuesto de transformacién societaria se busquen mecanismos para
«escapar» de un régimen de imposicion de penas a la empresa que se
transmite, para que la adquirente asuma activo, pasivo y hasta «la
pena» impuesta en el régimen de responsabilidad penal ex articulo
31 bis CP. Si no se produjera la transmisioén de la responsabilidad
penal y civil en los supuestos de modificacién estructural de las
sociedades mercantiles podrian admitirse supuestos de fraude en
estas transmisiones para dejar sin cumplir la pena, o escapar de los
regimenes de la responsabilidad subsidiaria del articulo 120 CP en
la modalidad de los nim. 2 o 3 CP, dejando a las victimas y perjudi-
cados sin percibir sus indemnizaciones ante una transmision societa-
ria de transformacién de su estructura y denominacion social».

Sin embargo, afiade un argumento que podria llegar a entenderse
como la admisién de la responsabilidad objetiva del ente resultante
cuando afirma:

«Con ello, vemos que existe un régimen de evitacion de la extin-
cién de la responsabilidad penal y civil en supuestos de reordenacion
empresarial y transmision de activos y pasivos, en cuanto se asume
por el adquirente el activo y el pasivo con la contraprestacion que se
haya pactado en el contrato de cualquiera de las modalidades del ar-

(83) Roj: STS 3515/2019 - ECLI: ES:TS:2019:3515.
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ticulo 1 de la Ley 3/2009, y entre ellas la de cesion prevista en
los arts. 81 ss. Ley 3/2009. Y, en cualquier caso, las vicisitudes que
operen entre cedente y cesionario no perjudicarian a la responsabili-
dad civil subsidiaria del articulo 120 CP por delito cometido por
empleado de entidad bancaria del cedente, ya que se transmite a
quien asume el activo y el pasivo sin exclusion posible».

El pronunciamiento de la Sala se realiza obiter dictum, puesto que
el motivo venia a dar respuesta a una pretension sobre la sucesién de
la responsabilidad civil entre sociedades, lo que explica que no haya
un andlisis en detalle que merece el precepto. Pero, al afirmar simple-
mente que existe un régimen de evitacion de la extincidn de la respon-
sabilidad penal y civil en supuestos de reordenacién empresarial y
transmision de activos y pasivos, en cuanto se asume por el adquirente
el activo y el pasivo, sin anudar esta responsabilidad (al menos la
penal) a la existencia de fraude, podria llegar a sostenerse que se esta
amparando una responsabilidad automaética por parte del adquirente.

En el segundo de los pronunciamientos (Sentencia nim. 109/2020,
FD 9)(84) el TS (Ponente: Excmo. Sr. Magro) también menciona de
manera colateral el articulo 130.2 CP afirmando que existe una trasla-
cién directa de responsabilidad penal «para evitar el fraude de la
transmision de empresas que estdn sometidas a un proceso penal con
extincién de la investigada y traslacion del patrimonio a una nueva».

En suma, como se aprecia de los precedentes analizados, la inter-
pretacidn del complejo precepto presenta escasa seguridad juridica y
es preciso que, si no se mejora la redaccién del articulo 130.2 CP, al
menos el Tribunal Supremo en su labor nomofilactica establezca un
criterio orientativo para una actividad empresarial tan importante
como es la de las operaciones societarias. En esta labor, una interpre-
tacién como la sostenida en este trabajo, centrada en la valoracién de
la finalidad fraudulenta como requisito para la aplicacion del precepto
(ya sea el fraude de ley para modificaciones estructurales, ya la simu-
lacién en la disolucién) permite obtener una solucién que satisface la
voluntad del legislador y es congruente con los derechos y principios
fundamentales que inspiran nuestro Derecho penal.

V. CONCLUSIONES

El articulo 130.2 CP presenta incongruencias muy relevantes con
respecto a conceptos mercantiles consolidados, lo que ha provocado

(84) Roj: STS 1934/2020 - ECLI:ES:TS:2020:1934
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dudas interpretativas que han dado lugar a resoluciones judiciales incon-
sistentes con la legislacién mercantil y, en ocasiones, aparentemente mas
inspiradas en criterios de oportunidad que en el principio de legalidad.

El analisis critico realizado sobre el precepto y el estudio de su
tramitacion parlamentaria, justifican sostener que la existencia de
fraude debe ser un requisito necesario para que se pueda efectuar
el traslado de la responsabilidad penal entre sociedades. Por consi-
guiente, el articulo 130.2 CP solo serd aplicable en aquellos casos
en que se acredite que la disolucién, transformacién, fusién o esci-
sién ha sido realizada con el objetivo de burlar la responsabilidad
penal de una persona juridica. Sensu contrario, no podra estable-
cerse la responsabilidad objetiva de la persona juridica afectada
por la vicisitud correspondiente (disolucién o modificacién estruc-
tural), ni trasladar automdticamente la responsabilidad de una
sociedad a otra. En los casos de disolucién meramente aparente,
estaremos ante un supuesto de simulacién, mientras que en los
casos de modificaciones estructurales fraudulentas estaremos ante
un fraude de ley.

Esta solucidn es coherente con una interpretacion integral del
Cédigo Penal y la voluntad del Legislador, con los principios que, en
relacién con las personas juridicas, informan el Derecho penal (princi-
pio de culpabilidad, personalidad de las penas y presuncién de inocen-
cia) y con la regulacién mercantil. Ademads, esta interpretacién
refuerza la finalidad preventiva general de la norma. Asimismo, cabe
sostener que la aplicacion de esta interpretacion a los casos més
medidticos en que se ha aplicado el articulo 130.2 CP por nuestros
organos judiciales permiten alcanzar los mismos resultados, pero con
un sustrato que refuerza la seguridad juridica frente a las soluciones
basadas en criterios de oportunidad que priman en la actualidad.

Por ultimo, lege ferenda, seria recomendable que el legislador
adaptase el precepto a la legislacién mercantil. En primer lugar, susti-
tuyendo el término «disolucién» por el de «extincién» delimitando
con certeza cuando se extingue la responsabilidad penal. En segundo
lugar, por lo que respecta a los casos de transformacion, fusién, absor-
cion y escision, debiera sustituirse la mencion a esas concretas moda-
lidades de modificacidn estructural (que no cubren todo el espectro de
la LME ni de la realidad mercantil), por una redacciéon que estable-
ciera presupuestos necesarios para identificar el fraude de ley ante
cualquier mecanismo mercantil que afectase a la estructura de la per-
sona juridica, dotando a nuestros tribunales de herramientas legales
para acordar la sucesion de la responsabilidad penal entre personas
juridicas en caso de fraude.
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