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Sumario

Desde la introduccion de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
Cédigo penal espaniol, los tribunales han tenido muy escasas ocasiones de
pronunciarse acerca de la aplicacion de la sucesion en la responsabilidad penal
de la persona juridica. La cuestion acerca de si debe trasladarse la
responsabilidad penal a una persona juridica que no ha participado ni ha tenido
intervencion alguna en el delito, plantea importantes problemas técnicos desde
la dptica del principio de culpabilidad. La construccion juridica acerca de la
necesidad de realizacién de due diligence de compliance (pre-acquisition y post-
acquisition), como mecanismo para ponderar el traslado de la responsabilidad
penal, o para fundamentar ese traslado por no haber controlado esos riesgos, se
ha impuesto ya en el sistema estadounidense, britdnico y francés. Posiblemente,
con las debidas particularidades debemos avanzar en esa linea para delimitar en
qué casos podrd trasladarse la responsabilidad penal a través de la sucesion y en
qué supuestos no serd posible.

Abstract

Since the Spanish legislator introduced the corporate criminal liability in the
Spanish Criminal Code, the Courts have not produced a relevant Case law taking
into consideration the successor liability. The issue related to impose criminal
penalties to corporations that did not have any relation with the criminal facts,
generates important problems from the basic principles of the Criminal Law. The
recent theoretical and practical constructions for the necessity of conducting a
compliance due diligence in M&A transactions (pre-acquisition y post-
acquisition compliance), serve the criminal justice to establish some criteria to
transfer the criminal liability to the successor. The system is currently working in
the US, UK and more recently in France. Possibly, with some local
interpretations this doctrine could be used to apply the successor criminal
liability under Spanish legislation.

Abstract

Seit der Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen
Person im spanischen Strafgesetzbuch haben die Gerichte nur sehr wenige
Gelegenheiten, iiber die  Haftungsiibertragung der  strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der juristischen Person zu entscheidenge habt. Die Frage, ob
die strafrechtliche Verantwortung auf eine juristische Person iibertragen werden
soll, die nicht an der Straftatteil genommen hat oder beteiligt war, wirftaus der
Sicht des Schuldprinzips wichtige technische Probleme auf. Die rechtliche
Konstruktion der Notwendigkeit einer Compliance Due Diligence (Vor- und
Nacherwerb) als Mechanismus zur Abwégung der Ubertragung strafrechtlicher
Verantwortung oder zur Begriindung dieser Ubertragung, weil diese Risiken
nicht kontrolliert wurden, wurde bereits im amerikanischen, britischen und
franzdsischen System durch gesetzt. Moglicherweise soll man mit den
entsprechenden Besonder heiten in dieser Richtung voran schreiten, um die Fdlle
abzugrenzen, in denen die strafrechtliche Verantwortung durch Erbfolge
iibertragen werden soll und in denen dies nicht gerecth fertigt ist.
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1. Introduccién: La extincion de la responsabilidad penal de la empresa

El Cédigo penal espanol en su reforma en 2010 (LO 5/2010) introdujo lo que se ha venido a
denominar una cldusula anti-elusion! de la responsabilidad penal de la empresa.
Concretamente, se recoge en el art. 130.2 CP la norma conforme a la que la "transformacioén,
fusién, absorcién o escision de una persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que
se trasladara 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".

Ademas, se establece por el mismo precepto que la "disolucién encubierta o meramente
aparente de la persona juridica" tampoco extingue la responsabilidad penal.

Hasta ahora no ha habido ocasién de aplicar el mencionado precepto, por lo que no existen
precedentes jurisprudenciales concretos, con pronunciamientos firmes y definitivos, pero
proximamente veremos sentencias que sitien la cuestion y la interpretacion del precepto.

Curiosamente, el precepto, contrariamente a lo que sucede con los apartados anteriores del
articulo —p. e. la muerte del reo-, no excluye la responsabilidad penal, sino que la incluye, es
decir, relata los supuestos en los que no se va a excluir la responsabilidad penal, dejando en una
suerte de limbo juridico-penal aquellos otros que no han sido expresamente previstos, pero que
resultan ser supuestos de hecho realmente similares, como son los de liquidacién de empresas.?

1.1. El art. 130.2 CP: la sucesion de la responsabilidad penal

El Capitulo I del Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo penal incluye una cldusula de cierre de
todo el sistema de la responsabilidad penal de la persona juridica incluido en el Cédigo penal en
la reforma operada a través de la LO 5/2010. Posteriormente, tampoco sufrié ninguna
modificacién en la siguiente reforma de la responsabilidad penal de la persona juridica operada
a través de la LO 1/2015.

El precepto se incluye de forma un tanto paradigmatica dentro del capitulo denominado "De las
causas que extinguen la responsabilidad criminal", que por decir asi hacen decaer la
responsabilidad penal. Debemos diferenciar estas circunstancias, que extinguen, de aquellas
que aparecen reflejadas en las causas modificativas de la responsabilidad criminal, como son
las eximentes y las atenuantes.

OAutor de contacto: Carlos Zabala Lépez-Gomez, Carlos.Zabala@cliffordchance.com

1 FEJoo SANCHEZ, «Las consecuencias juridicas del delito», en BAjo FERNANDEZ/GOMEZ-JARA DiEZ/FEIJOO
SANCHEZ, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., 2016, p. 298. El autor recuerda
como el propio Preambulo de la reforma de la LO 1/2010 se referia expresamente a este precepto,
haciendo referencia a que el mismo intentaba que la responsabilidad penal de la empresa no pudiera ser
"burlada”.

2 Criticamente en relacién con este precepto, desde siempre en los casos de fusién o escision de empresas
en relacion con la incertidumbre generada por el art. 130.2 CP para exigir una determinada
responsabilidad penal a entidades que no han participado ni directa ni indirectamente en la comisién de
un delito, BANACLOCHE PALAO, «La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccién», en
BANACLOCHE PALAO/ZARZALEJOS NIETO/GOMEZ-JARA DIiEZ, Responsabilidad penal de las personas juridicas.
Aspectos sustantivos y procesales, 2011, pp. 180 ss.
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El traslado objetivo de responsabilidad a la sociedad resultante, tal y como aparece regulado
por el art. 130.2 CP, resulta contrario al tradicional principio de culpabilidad establecido en el
art. 5 CP, e incluso resulta dificilmente predicable cualquier adaptacién de construcciones
modernas de construccion de la culpabilidad basandose en otros criterios como el defecto de
organizacion, debido a que no establece criterio limitador alguno para el traslado de la
responsabilidad penal de la empresa.

En este caso, el legislador no optd por construir un régimen especial o un precepto especifico
para los supuestos en los que la persona juridica desapareciese por el motivo que fuera. Desde
un punto de vista estrictamente antropomorfico®, se insiste en la cuestion de la "muerte” de la
persona juridica?, incluyéndose dentro del precepto dedicado a las causas de extincién de la
responsabilidad penal, como son la muerte del reo o la prescripcion para las personas fisicas, la
transformacion, fusién, absorcién o escision de una empresa, si bien en lugar de extinguirse en
este caso la responsabilidad se traslada a la sociedad resultante.

Al igual que sucede en otros preceptos del Cédigo penal, la terminologia empleada por el
legislador penal dista mucho de ser correcta desde el punto de vista del Derecho mercantil,
como asi sucede también, por ejemplo, en los delitos relacionados con el mercado de valores
(art. 282 bis CP), lo que da lugar a interpretaciones no homogéneas de los conceptos empleados
por el legislador en los distintos textos legales.

1.2. Las modificaciones que puede experimentar una persona juridica mencionadas
por el art. 130.2 CP: transformacion, fusion, escision y absorcion

Debemos comenzar senalando, como recuerda Quintero Olivares, que lo primero que llama la
atencién al analizar el art. 130.2 CP, es precisamente que el propio Cédigo penal no hace
referencia expresa a la disolucién de la empresa, ex art. 360 y ss. LSC.’ El C4digo penal no prevé
céomo ha de comportarse la persona juridica en un proceso penal, por ejemplo, cuando se
nombra un administrador concursal o un liquidador, o incluso en los supuestos en los que la
empresa esta siendo administrada o intervenida judicialmente aparte de los supuestos del art.
33.7.g) CP. Tampoco hace referencia alguna a cémo deberd procederse en esos casos en los que
la empresa ya esta disuelta cuando se inicia el proceso penal.®

Todos los supuestos particulares que se pueden dar, al menos los mas comunes, serdn
analizados posteriormente, pero ahora parece necesario hacer una especial mencién a los tipos

5 RODRIGUEZ RAMOS, «;Como puede delinquir una persona juridica en un sistema penal antropocéntrico?
(La participacioén en el delito de otro por omisién imprudente: pautas para su prevencién)», Diario La Ley,
(7561), 2011, pp. 1 ss.

4 SANCHEZ-JUNCO MAaNS, «art. 130», en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cédigo penal comentado. Con
concordancias y jurisprudencia, Actualizado a la LO 5/2010 de 23 de junio de 2010, 32 ed., 2012, p. 486.

5 QUINTERO OLIVARES, «La extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 130 CP)», en
EL MISMO (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 117.

¢ Debido, como decimos, a esta concepcién "antropomoérfica” (RODRIGUEZ RaMoS, Diario La Ley, (7561),
2011, p. 1.) entendemos, que el Cédigo penal da por hecho que cuando el proceso penal se inicia y la
persona juridica ha sido liquidada y disuelta, no puede dirigirse accién alguna contra dicha persona
juridica. Sin embargo, como después se ver4, la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
si que insiste en dotar de algin tipo de personalidad juridica a esas personas juridicas extinguidas,
denominandola "personalidad latente".
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de modificacién societaria que prevé el legislador que no extinguen la responsabilidad penal de
la persona juridica.

En primer lugar, nos referimos a los supuestos que el Cddigo denomina un tanto
impropiamente como de "transformacién’, sin indicar si se refiere a una transformacion
societaria -de sociedad limitada a sociedad anénima, por ejemplo, o un cambio en el
accionariado. Partiendo de la autonomia irrenunciable del Derecho penal, simplemente la
referencia a transformacion de la persona juridica debia haber resultado suficiente para el
legislador penal, pero a fin de realizar un precepto mas completo se han incluido determinados
tipos de operaciones, lo que Unicamente trae confusién a la situacién, pues tampoco estin
claramente delimitadas tales operaciones, y sobre todo, llevan a plantearse que aquellas que no
estan expresamente mencionadas, por aplicacion del principio de legalidad -taxatividad- de la
norma juridico penal, podrian servir para eludir verdaderamente la responsabilidad penal.

En segundo lugar, se refiere el precepto a situaciones de "fusién, absorcién", pero no se refiere
al supuesto de la compraventa, de la adquisicion de la compania por un nuevo propietario. En
estos supuestos, debemos deducir que la posible responsabilidad penal de la empresa
permanecerd incélume a los efectos de la aplicacion del Cédigo penal, atendiendo al principio
de legalidad-taxatividad de la norma juridico penal, por lo que no podrad extenderse al
comprador.

En tercer lugar, el articulo prevé un tercer supuesto que denomina "escisién", pero sin hacer
una expresa referencia a qué tipo de operacién se refiere el legislador, pero que deberia entrar
dentro del ambito de una venta de una rama de actividad, o la separacién de una rama de
actividad de la empresa. Sin embargo, no especifica este art. 130.2 CP si la responsabilidad
penal de la persona juridica permanecerd en la matriz, se derivara a la rama escindida, o bien
responderan ambas sociedades, pues s6lo dispone que se "extendera a la entidad o entidades
que resulten de la escision", pero tampoco parece que pueda transmitirse al eventual
comprador de la rama de actividad escindida.

Finalmente, nos encontramos también con una clausula de moderacion del traslado de la pena,
que parece una incorporacién de una suerte de atenuante, consistente en que el Juez o Tribunal
podra moderar el traslado de la pena "en funciéon de la proporcién" que la persona juridica
originariamente guarde con la resultante. Esta cldusula de moderacién recuerda a la establecida
en el art. 65.3 CP, lo que nos lleva a entender que el legislador llega a confundir a la persona
juridica que sucede como el complice del delito anteriormente cometido por otra persona
juridica.

1.3. Los supuestos de modificacion de la persona juridica no previstos por el legislador
penal: extincion y liquidacion

Como se mencionaba anteriormente, lo primero que llama la atencion es que el legislador penal
procede a enumerar algunas operaciones mercantiles que no extinguen la responsabilidad
penal -que incluso se traslada o se extiende-, pero no establece ningun tipo de norma sobre
otro tipo de modificaciones societarias, como son la venta de la empresa, o simplemente la
disolucién de esta, o incluso la disolucién judicial de la misma a través de un procedimiento
concursal.
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El Cddigo penal no establece regulacion alguna en lo que se refiere a la extincién y liquidacion
legal de la sociedad, es decir, sobre lo que debe suceder en los casos en los que cumpliendo
estrictamente con la legislaciéon vigente -arts. 360 y ss. LSC- se procede por el érgano de
administracion de una sociedad a acordar su liquidacién y disolucién antes incluso de que se
inicie un proceso penal en el que pueda aparecer como presuntamente responsable.

Lo Unico que puede encontrarse en el CAodigo penal relacionado con esta cuestién de la
imposibilidad de persecucién a la empresa por haberse disuelto, es lo contrario, es decir,
supuestos en los que se perseguira a la persona juridica pero no a la persona fisica que actué en
su nombre, incluso en los casos de fallecimiento del investigado persona fisica-art. 130.1 CP-,
como dispone el art. 33 ter CP, liquidadores o adjudicatarios de los bienes sociales. Nada
establece el Codigo penal para la situacion contraria, esto es, que se disuelva la persona juridica
y si es que serd posible perseguir, por ejemplo, a sus administradores.” En todo caso, debido a la
disolucién de la sociedad, el problema sera de caracter civil, y no de caracter penal.

1.4. La diferente regulacion del Derecho mercantil respecto al Derecho penal: La Ley
de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles

Una de las cuestiones que mas llama la atencién acerca de cémo ha regulado el legislador penal
la sucesiéon en la responsabilidad penal es, sin duda, su desconexiéon con la regulacién
mercantil, es decir, su completa independencia incluso terminolégica. Sin embargo, no parece
que haya sido la solucién mds acertada, toda vez que las cuestiones sobre las que ha de hacerse
depender la sucesion o no de la responsabilidad penal de la persona juridica en operaciones
mercantiles, no manejan conceptos homogeneizados, de ahi la dificultad en la interpretacion
de las normas juridicas.

Si partimos de una situacién en la que el Derecho penal actia como eslabon de cierre del
ordenamiento juridico en materia sancionadora, parece lo mas l6gico y razonable pensar que
los conceptos juridicos empleados por el legislador penal deberan estar alineados con los de
otras disciplinas que intervienen en el contexto de la tipicidad penal. De otro modo, nos
encontramos con que siguiendo una interpretacion auténtica de los términos, debemos
considerar que la posible remisién de la normativa a otra normativa extrapenal es erronea.

En el anterior sentido, la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles, parte de la consideracién del Derecho de las sociedades mercantiles,
como un sector del ordenamiento juridico en constante evolucion. De ahi que la propia
Exposicion de Motivos se refiera con la denominacién "modificaciéon estructural” a las
alteraciones de la sociedad que van més alla de las modificaciones estatutarias y que afectan a
la estructura patrimonial o personal de la sociedad, incluyendo la "transformacidn, la fusion, la
escisién y la cesién global de activo y pasivo".

7 Puede parecer una cuestién obvia, pero no lo es si tenemos en cuenta que, si aceptamos, como asi se
acepta doctrinal e incluso jurisprudencialmente, la responsabilidad propia de la empresa sin tener en
cuenta a los administradores. Por tanto, podria darse la circunstancia de que un delito cometido por la
persona juridica quedase sin castigar por haberse extinguido la persona juridica, a pesar de que los
beneficios del delito pudieran haberse repartido entre los socios o los administradores. Precisamente esto
es lo que sucede en algunas modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, si bien pudieran
ser incardinables esas figuras dentro de otros tipos delictivos como la frustracién de la ejecucién (art. 257
CP) o el blanqueo de capitales (art. 301 CP).
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Es precisamente la cesién global de activo y pasivo, una de las figuras no contempladas por el
legislador penal, a la que se refiere también la mencionada Exposiciéon de Motivos, sefialando
que se separa de la tradicional asimilacién a la liquidacién para aportar un instrumento
legislativo mas para la transmisién de empresas. Curiosamente, contrariamente a lo que
establece el art. 130.2 CP, no se refiere la legislacién mercantil a supuestos de "absorcién", pues
la absorcion no es mas que otro tipo de fusién, concretamente, la fusién por absorcién, como
por lo demas establece el art. 23 de la Ley 3/2009, de 3 de abril.

Hubiese sido interesante coordinar ambas legislaciones, de tal modo que no aparezca
descoordinado todo el ordenamiento juridico, respecto a determinados conceptos juridicos
como los expuestos, si bien esta cuestiébn no es en absoluto una novedad.® La regulacién
establecida en la Ley de Modificaciones Estructurales de Sociedades Mercantiles, serd de
maxima utilidad, no sélo para interpretar correctamente el art. 130.2 CP, sino también en los
aspectos mas practicos de la aplicacién del precepto por nuestros tribunales.

Precisamente cuestiones reguladas respecto a los procesos de fusion como es el contenido del
proyecto comun de fusién (art. 31 LME) o el informe de los administradores sobre el proyecto
de fusién (art. 33 LME), o el informe de expertos sobre el proyecto de fusiéon (art. 34 LME)
serviran para acreditar el caracter fraudulento o no de la operacién mercantil, o incluso las
medidas llevadas a cabo para determinar quién debera suceder penalmente a la empresa, si se
diese el caso.

Lo mismo sucede para el supuesto de la escision, que la Ley de Modificaciones Estructurales de
Sociedades Mercantiles, diferencia en varias clases, como escisiéon total, escision parcial o
segregacion (art. 68 LME), estableciendo diferentes requisitos societarios y, de nuevo, al igual
que en la fusién un informe de los administradores de las sociedades participantes sobre el
proyecto de escision (art. 77 LME).

En cuanto a la cesidn global de activo y pasivo, esta operacion mercantil aparece descrita como la
transmisién en bloque de todo el patrimonio por sucesién universal, a uno o a varios socios o
terceros, a cambio de una contraprestaciéon que no podra consistir en acciones, participaciones
o cuotas del socio del cesionario (art. 81 LME). Nuevamente, para este tipo de operacion
mercantil, la Ley de Modificaciones Estructurales de Sociedades Mercantiles establece como
requisito un proyecto de cesién global (art. 85 LME) y un informe de los administradores (art.
86 LME).

Finalmente, si como hemos puesto de manifiesto la legislacién penal debiera estar coordinada
con la legislacién mercantil -més atin si tenemos en cuenta la cercania temporal entre ambas
regulaciones de 2009 y 2010-, también seria interesante poder estudiar si pudiera decidirse en
el denominado proyecto de fusién, de escision o de cesion global de activo y pasivo, quién

8 Al respecto, durante muchos anos, e incluso en el Codigo penal de 1995, se incluyé dentro de los delitos
relacionados con el Mercado de Valores, el concepto de titulos-valores, que habia ya desaparecido en la
Ley del Mercado de Valores de 1988.
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deberd asumir la responsabilidad penal por el hecho por el que pudiera responder la persona
juridica.’

2. El sistema de traslado y extensién de la responsabilidad a la sociedad
resultante, en especial, en operaciones de M&A

Como se ha venido advirtiendo por el legislador, por la doctrina!® y por la jurisprudencia'l, la
responsabilidad penal de la persona juridica es propia de la empresa en el Coédigo penal
espanol, por lo que algunas operaciones societarias como el cambio de accionistas, de socios o
de administradores o directivos, no provocan que se excluya la responsabilidad penal de la
persona juridica, que al tratarse de una responsabilidad propia de la empresa se mantiene
aunque cambien los socios o los administradores.

Nos encontramos ante un nuevo sistema de imputacion previsto por el Cédigo penal, que
supone la modifica en cierto modo tradicional principio de culpabilidad, y que mas allad de
cuestiones de caracter dogmatico, tanto la letra de la ley como la jurisprudencia emanada del
Tribunal Supremo en los dltimos afos, nos conduce a la existencia de una culpabilidad propia
de la empresa, de la persona juridica, que se configura de diferentes modos, pero que siempre
tiene en comun dos factores: que la accién delictiva se realiza por algin dependiente de la
empresa y que se produce un beneficio para la empresa por esa accion, o también si la acciéon
tiende objetivamente al mismo.!?

La existencia de un hecho constitutivo de delito, por el que nace la responsabilidad penal de la
persona juridica, puede producirse en diferentes momentos en el tiempo, como sucede también
en la responsabilidad penal de las personas fisicas. Por ejemplo, lo que sucede cuando se inicia
un procedimiento penal contra una persona que ya ha fallecido (art. 130 CP) o contra una
persona que sufre una grave patologia contra la que no puede dirigirse el procedimiento, o
incluso en los casos en los que el sujeto sufre una patologia que lo convierte en incapaz

% Asi sucede, por ejemplo, en los casos de responsabilidad por el folleto en la legislacién del Mercado de
Valores, art. 28 LMV, e incluso para el concreto caso de Ofertas Publicas de Adquisicion, en los arts. 32 al
37 de Real Decreto 1310/2005, se contiene una regulacion sobre el régimen de responsabilidad del folleto.

10 Vid., el andlisis de la cuestion desde el Derecho espafnol y comparado, BAjo FERNANDEZ, «Vigencia de la
RPPJ en el Derecho sancionador espanol», en BAJo FERNANDEZ/GOMEZ-JARA DIEZ/FEIJOO SANCHEZ, Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., 2016, p. 29: "(...) el analisis sistematico de la nueva
regulaciéon con la Constituciéon, el Derecho administrativo sancionador y demas normas del
Ordenamiento, conduce a la exigencia de la autorresponsabilidad de la persona juridica, lo que implica la
prueba de haber cometido un hecho injusto propio, lesivo de bienes juridicos, objetiva y subjetivamente
imputable y una culpabilidad propia como se viene manteniendo incluso por la jurisprudencia
administrativa“.

11 Recientemente, reitera esta postura la STS 234/2019, ponente De Porres Ortiz de Urbina, citando la
anterior STS 221/2016, ponente Marchena Gémez: "Habra de acreditar ademas que ese delito cometido
por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia
de un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda
persona juridica, de forma mucho mas precisa, a partir de la reforma de 2015 (...)".

12 ORTIZ DE URBINA GIMENO/SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «La extincién de la responsabilidad criminal de la
persona juridica», en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.), Memento de Penal Econémico y de la
Empresa, 2016, p. 175. Un andlisis de las Circulares de la Fiscalia General del Estado en materia de
responsabilidad penal de la persona juridica, en las que se senala que debe existir una "objetiva tendencia
de la accion a conseguir el provecho".
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procesal durante la tramitacién del proceso penal, denominados de demencia sobrevenida (art.
383 LECrim).!*

El problema desde el punto de vista de la responsabilidad penal de las personas juridicas es que
el sujeto pasivo del proceso, el sujeto activo del delito, que es la propia empresa, puede haber
mutado en otra, puede haber sido rescatada su actividad principal o subsidiaria, o incluso puede
haber sido vendida o transformada. Para regular estos supuestos, el legislador ha utilizado dos
verbos nucleares sobre la cuestion: trasladar y extender. En el primero de los supuestos, éste
sera el efecto para las operaciones de fusiones y adquisiciones. Para el segundo de ellos, para
las escisiones, el legislador prevé que se extienda, es decir, que respondan ambos, lo que resulta
ciertamente inexplicable desde el punto de vista técnico, tanto la diferencia en un supuesto y
en otro, como el que respondan doblemente por un mismo hecho. Un estudio conjunto del
ordenamiento juridico nos lleva a pensar que nos encontramos ante un supuesto que el Cédigo
penal denomina "extender", pero lo que realmente se propone es "derivar’, un término
empleado ya por otras ramas del ordenamiento juridico, como a continuacién veremos, que
tiene su contenido de sentido en que una empresa sucede a otra en la responsabilidad penal.

La cuestién relativa al traslado de la responsabilidad a la sociedad resultante en operaciones de
fusiones, adquisiciones o escisiones no resulta extrana, ni para el ordenamiento juridico
espanol, ni para los ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Tanto en materia de Derecho
administrativo, como en material fiscal, asi como en materia laboral, mercantil y civil4, las
responsabilidades se trasladan a las entidades resultantes. A modo de ejemplo, nos
encontramos con los siguientes:

2.1.  El traslado y la extension de otros tipos de responsabilidad: responsabilidad civil,
administrativa y laboral

Uno de los primeros problemas que aparecen al hablar de la extincién de la responsabilidad
penal, es como va a ser trasladada esa responsabilidad a la sociedad resultante, o extendida a

15 Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia ha ido poniendo de manifiesto la existencia de
determinadas sociedades que no seran capaces de culpa, o que deberan ser consideradas como
inimputables, debido a que exista una identidad absoluta entre la persona fisica y la persona juridica
(supuestos en los que una sociedad unipersonal actta a través de su Unico socio y administrador), como
supuestos en los que dada la estructura de la sociedad no es posible entender que existe un defecto de
organizacién. ORTIZ DE URBINA GIMENO/SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA
GIMENO (coords.), Memento de Penal Econémico y de la Empresa, 2016, p. 166. Por otro lado, la Fiscalia
General del Estado, en la Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a
la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgdnica 1/2015, sefiala que tendran la consideracién de
inimputables las personas juridicas de caracter instrumental que carezcan de una actividad legal o ésta sea
meramente residual, y también los supuestos en los que existe un solapamiento de voluntades entre el
gestor y la persona juridica, por la prohibicién del principio non bis in idem (p. 29).

4 Sin dnimo de adelantar conclusiones, son estas areas las mas relevantes en materia de due diligence en
operaciones mercantiles. A través de estas investigaciones se intenta alcanzar precisamente un
conocimiento mas preciso de la situacion legal -juridica- de la empresa, a parte naturalmente de la due
diligence sobre el negocio. La correcta realizacion de esta investigacion —due diligence- es la que hace que
se traslade la responsabilidad, por ejemplo, en materia tributaria. ORTIZ DE URBINA GIMENO/SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.), Memento de Penal Econémico y de la
Empresa, 2016, p. 198. Se plantea una due diligence sobre asuntos penales, si bien lo que parece que se
impone en la préactica no es s6lo una due diligence sobre los posibles procedimientos, sino precisamente
una due diligence sobre la "cultura de cumplimiento”, o en definitiva el grado de implicacion en politicas
de cumplimiento normativo que tiene establecidas la persona juridica.
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aquella sociedad que ha adquirido la rama de actividad. A modo de ejemplo, en un caso de
fusiéon o adquisicion clasico -M&A en su terminologia anglosajona- nos encontramos con la
sociedad A que ha obtenido una concesién para explotar un polideportivo municipal durante
los préximos veinte anos, tras haberle abonado al Concejal de Deportes una cuantiosa suma de
dinero a cambio de la ilicita adjudicacion, siendo los hechos constitutivos de un delito de
cohecho y de prevaricacion administrativa. Poco tiempo después, una gran multinacional
dedicada a las cadenas de gimnasios adquiere la sociedad A y continta con la actividad. Cinco
anos después, se incoa un procedimiento penal contra el Concejal de Deportes por cohecho y
prevaricaciéon, y se imputa tanto al antiguo propietario y administrador Ginico de A como a la
propia persona juridica A (a esta dltima sdlo por cohecho, al no estar el delito de prevaricacion
entre aquellos que pueden originar la responsabilidad de los entes colectivos). Para el supuesto
de la escisién, nos encontramos con que la propia empresa A tiene otras actividades y decide
escindir una rama de actividad, creando otra sociedad C, donde ejercera precisamente esa
actividad con otros socios a los que dara entrada en el capital social.

El anterior ejemplo de traslado y extension de la posible responsabilidad penal, tiene su clara
traslacion en los demas ambitos en lo que se refiere a la responsabilidad civil, pero admite
algunas dudas en lo relativo a las multas y otras sanciones. A continuacién, analizamos lo que
sucede en cada uno de los otros supuestos:

a. La responsabilidad civil

La maxima de que el deudor responde de la deuda con todos sus bienes presentes y futuros
resulta también de aplicacion en lo relativo a la derivacion de la responsabilidad civil, incluso
en los casos en los que nos encontramos ante una responsabilidad civil derivada de delito. Ha
habido incluso supuestos claros en los ultimos anos de la derivacion de la responsabilidad civil
ex delicto una vez que se produce la muerte de la persona fisica, como son los supuestos de
herederos en el Caso KIO/De la Rosa u otros mas recientes, como es el caso de las "Tarjetas
Black" y la responsabilidad civil de los herederos, en el caso del fallecimiento de Miguel Blesa.'

No parece que se pueda plantear, por tanto, la derivacién de la responsabilidad civil a la
sociedad resultante de una operacién mercantil, e incluso en el caso en que la misma sea
disuelta o entre en liquidacién, pues nos encontraremos con una cuestién similar a la que
sucede en el plano de las personas fisicas, si bien cuando la sociedad resulta disuelta tendran
que responder los socios hasta la cuantia que obtuvieron a través de la disolucién de la
sociedad.

La cuestion aparece extensamente regulada tanto en la legislacién concursal, como en la
legislacion mercantil. Incluso, aparecen regulados los supuestos en los que la responsabilidad

15 ATS 11104/2017, ponente Marchena Goémez que cita otras resoluciones de esa Sala, como son la STS
1751/2003, ponente Conde-Pumpido Tourdn, 774/2015, ponente Berdugo Gomez de la Torre; 654/2017,
ponente Saavedra Ruiz. Basicamente, se refieren a las diferencias en los casos en los que ya se ha dictado
sentencia, de los supuestos en los que se estd todavia pendiente de celebracion del juicio oral. Cuando
existe resolucién de primera instancia, la responsabilidad civil se mantiene y debera ser afrontada por los
herederos si aceptan la herencia. Si no se ha celebrado el juicio, se extingue la responsabilidad penal, y de
ahi que se extinga también la responsabilidad civil derivada de delito.

205



Carlos Zabala L6pez-Gémez InDret2.2020

civil también puede ser derivada a los administradores de las sociedades e incluso a los socios
en determinados supuestos de extincion de la sociedad.!®

b. La responsabilidad administrativa

Debemos prestar una especial atencion a la responsabilidad administrativa y el modo en que se
trasmite a la sociedad resultante objeto de una operacion mercantil. A esta cuestién se han
referido algunos autores, poniendo de manifiesto la posibilidad de que la responsabilidad penal
de la persona juridica pudiera ser derivada en el modo en que se deriva la responsabilidad
administrativa.

En este sentido, la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Contencioso-
Administrativo) recientemente ha podido referirse a esta cuestién en la STS 333/2019, ponente
Cérdoba Castroverde, en la que se afirma que "lo relevante es que la entidad resultante sea
continuadora de la unidad empresarial de la que en su dia cometio los hechos por los que se le ha
sancionado’. En dicha sentencia se analizaba una sancién a una entidad bancaria que habia
sucedido a otra -La Caixa a Caixabank-, y concretamente concluia la sentencia citada que "a los
efectos de establecer el régimen de transmisién de la responsabilidad por la comisiéon de una
infraccion administrativa entre personas juridicas, también la admite -la jurisprudencia-
cuando la persona juridica causante de la infraccién subsiste y mantiene su personalidad
juridica, siempre que la empresa sucesora continie ejerciendo las actividades econémicas de la
empresa infractora en ese mismo ambito comercial o empresarial y la infractora que se
transforma deja de realizar actividades econémicas o actia en otros &mbitos o sectores, pues en
estos casos la entidad infractora aunque no haya dejado de existir juridicamente si lo ha hecho
econOmicamente. En estos casos, a la hora de depurar las responsabilidades de caracter
econdOmico, se entiende que existe una identidad substancial entre las empresas sucesivas, el
cambio o transformacién juridica operada permite trasladar la responsabilidad a la nueva
empresa, desde el punto de vista econémico, existe identidad de ambas entidades."

La cuestion mas trascendental de la anterior sentencia, y su interés no residia sélo en la
posibilidad de imponer la sancién administrativa en los supuestos de transformacién o fusion,
sino también en los casos en los que la empresa infractora cesa en el ejercicio de la actividad y
otra empresa la sucede y opera en su lugar. En estos Gltimos casos, también debe trasladarse la
responsabilidad, seglin la jurisprudencia.

Sin embargo, a estas multas se refieren algunos autores como Feijoo Sanchez como multas
interdictivas!’, que conforme al principio de culpabilidad que informa nuestro sistema juridico

16 Existen supuestos en los que aparecen determinados pasivos una vez extinguida la sociedad. Para estos
casos, se sostiene por la jurisprudencia mas reciente del orden civil, que la sociedad seguira existiendo con
una "personalidad latente". La STS 324/2017, ponente Sancho Gargallo, senala que "no debe privarse a los
acreedores de la posibilidad de dirigirse directamente contra la sociedad [en supuestos de créditos
sobrevenidos que deberian haberse incluido en la liquidacion de la sociedad], bajo la representacién de su
liquidador, para reclamar judicialmente el crédito, sobre todo cuando, en a tencién a la naturaleza del
crédito, se precisa su previa declaracién. Dicho de otro modo, a estos meros efectos de completar las
operaciones de liquidacién, estd latente la personalidad de la sociedad, quien tendra capacidad para ser
parte como demandada, y podrd estar representada por la liquidadora, en cuanto que la reclamacion
guarda relacion con labores de liquidacion que se advierte estan pendientes."
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penal, no serian trasladables a otra persona juridica que la propiamente inculpada.'® Sin duda
se trata de una cuestion trascendental, si resulta de aplicacién el principio de culpabilidad (art.
5 CP) a las personas juridicas o no.!” A nuestro juicio, claramente debe respetarse dicho
principio, pero su interpretacién debe aproximarse mas a la cuestién de la formacién de la
voluntad de la persona juridica, y el ejercicio de deberes de vigilancia, supervisién y control, o
dicho de otro modo, sobre las medidas adoptadas por la empresa resultante.?°

¢. La responsabilidad laboral

Nos encontramos supuestos de cambios en la forma y la figura del empleador derivado de
diferentes operaciones mercantiles. Con independencia de cémo se cambia el empleador, por
ejemplo, y del reconocimiento de los derechos adquiridos con anterioridad en el plano laboral,
también debemos analizar qué sucede en los supuestos en los que la empresa, por decir asi,
desaparece.

Normalmente, serdn la jurisdiccién social la que se ocupe, a través del Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) o de los bienes que puedan ser ejecutados a la empresa, pero atendiendo a
las responsabilidades laborales en el caso de una operaciéon mercantil ficticia, la jurisprudencia
social ha ido estableciendo una serie de criterios, similares a los que utiliza el art. 130.2 CP, en
lo relativo al mantenimiento de la actividad social, identidad de objeto social etc., que pueden

17 FEIJOO SANCHEZ, en BAJO FERNANDEZ/GOMEZ-JARA DIEZ/FEIJOO SANCHEZ, Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2® ed., 2016, p. 299. "El principal problema para aplicar esta disposicion se plantea
con respecto a las sanciones interdictivas, ya que la nueva situacion puede hacer innecesaria la misma". Se
refiere el autor a la nueva situacion mercantil de la persona juridica., utilizando como ejemplo la persona
juridica condenada por un delito medioambiental que "es absorbida por otra mucho mas grande con una
impoluta politica medioambiental".

18 Vid. Dopico GOMEZ-ALLER, «La responsabilidad de las personas juridicas», en EL MISMO et al., Derecho penal
economico y de la empresa, 2018, pp. 163 s: "(...) lo que bajo ningin concepto cabe interpretar es que
puedan trasladarse a la entidad absorbente las penas interdictivas o la disolucién (art. 33.7, apartados b) a
€)."; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, 2008, pp. 299
ss., ampliamente sobre sanciones interdictivas.

19 En similar forma, también CoRcoy BIDASOLO, «art. 130», en CORCOY BIDASOLO/MIR PuiG (dirs.),
Comentarios al Codigo penal. Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, 2015, p. 466: "El traslado de la
responsabilidad penal y de la pena suscita problemas de constitucionalidad, en tanto que, como ya se ha
senalado por la doctrina, puede infringir el principio de personalidad de las penas, en particular, en los
casos de absorcién y fusion. En su caso, podria trasladarse a la entidad con la que se fusiona o la absorbe,
el pago de la pena de multa como sucesora de una deuda de Derecho Publico."

20 Este parece ser el sentido del AAN, ponente Echarri Casi, que acuerda la "desimputacion” del Banco
Santander como sucesor del Banco Popular. "No se puede hacer responder por ello, a entidades que anda
tienen que ver con los delitos cometidos por sociedades fusionadas. En la mayoria de las ocasiones, este
tipo de modificaciones estructurales obedecera a fines licitos relacionados, con intereses econdmicos,
oportunidades de mercado, u otros de cualquier tipo ajenos al encubrimiento delictivo, ya que no cabe
duda que los primeros interesados en desprenderse de esa supuesta peligrosidad criminal de las entidades
fusionadas, seran las propias entidades que las fusionan o absorben (sic), salvo que quieran asumir el
coste del dafio reputacional que ello conlleva. De ahi que, el comportamiento tras la fusion, sea un indicio
importante a la hora de valorar la finalidad de la operacién, y si la misma, se llev6 a cabo por méviles
espureos (sic), acreedores de algiin tipo de responsabilidad penal." La cuestiéon de la actuacion de la
persona juridica tras la comision del ilicito desde siempre provocé problemas desde el punto de vista
estrictamente técnico, no sélo en Espana. Vid., en este sentido, la ya clasica cita de LAUFER, Corporate
Bodies and Guilty Minds. The failure of Corporate Criminal Liability, 2006, pp. 188 s. Situacién ya criticada,
como cumplimiento después de los hechos, el denominado "post-offence behavior" es la piedra angular de
la regulacion, pero hostil para la ley existente.
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llevar a entender que una compaiia ha sucedido a una anterior y que, por tanto, debe asumir
las obligaciones que tenia esa empresa disuelta ficticiamente.

Concretamente, la jurisprudencia ha ido utilizando dos tipos de criterios en esta materia. El
primero de ellos, la derivacion de la responsabilidad a través de la doctrina del levantamiento del
velo, entre otras sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1991 o de 14 de julio de
1993, o la mas reciente STS] Cantabria 703/2016, de 21 de julio, que se refiere expresamente a
la confusién de actividades, propiedades y patrimonios. Por otro lado, el segundo criterio
empleado ha sido el del art. 44 ET, que se denomina la sucesion de empresa, en el que entre
otras resoluciones, la reciente STJUE (Sala Sexta) de 26 de noviembre de 2015, en la que se
repasa la vigencia de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, y a través de
la Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién1?) 782/2018, de 18 julio, que recoge los criterios
siguientes asentados para la sucesion empresarial en materia laboral. Los mencionados
criterios se inspiran, seglin esa misma jurisprudencia en que: a) exista una continuidad en la
exportacién y apreciable identidad en el ente econémico transmitido; b) que la identidad se
manifieste en que se trata de una estructura organizada de forma estable c) que se siga
desarrollando el mismo servicio y d) que exista una asuncioén de plantilla.

2.2.  La successor liability en el sistema estadounidense

Otras jurisdicciones, como la estadounidense, han empleado la responsabilidad penal de la
persona juridica, y la sucesién de la responsabilidad penal entre empresas desde hace mas
tiempo. Por esta razén, se ha ido creando un cuerpo jurisprudencial que, unido a las
recomendaciones en materia anticorrupcién del Departamento de Justicia estadounidense, han
ido estableciendo una serie de criterios que, si bien no son taxativos, si pueden servir para
orientar la aplicacién de la sucesién de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Una de las primeras resoluciones del Tribunal Supremo norteamericano en esta materia fue la
United States v. Melrose Distillers (1959). Se trata de dos empresas que se habian fusionado y
habian sido investigadas -formalmente procesadas- antes de fusionarse, y la compania
fusionada fue perseguida doblemente, entendiendo que subsistia la existencia de las dos
empresas delincuentes a los efectos de la imposicién de la pena a la persona juridica.?!

Posteriormente, se analizé otro caso en que también se puso de manifiesto un ilicito penal
cometido antes de la fusién entre dos entidades bancarias, que fue descubierta tras la fusion.
En ese caso, recogido en la United States v. Alamo Bank of Texas (1989), también se impuso la
responsabilidad penal de la empresa, a la empresa en la que habian resultado fusionadas.??

Otros relevantes casos como United States v. Polizzi, Oklahoma Natural Gas Co. V. Oklahoma o
United States v. Shields Rubber Corp han ido evidenciando y argumentando la posibilidad de que
la responsabilidad penal se puede derivar a la empresa sucesora de una operacién de M&A mas
alla del principio de culpabilidad, poniendo de manifiesto las dltimas sentencias citadas que

% Vid. LAWLER/PHILLIPS, Avoiding the Threat of FCPA Successor Liability (disponible en:
https://www.velaw.com/uploadedFiles/VEsite/Resources/VinsonElkinsReprintLawlerPhillipsTransactionA
dvisorsJune2015.pdf).

22 Vid. BECKER, «Corporate Successor Criminal Liability: The Real Crime», American Journal of Criminal Law,
(19), 1992, p. 460.
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tras la fusién la empresa ha tenido tiempo de detectar y, en su caso, adoptar las medidas
oportunas para prevenir e impedir la comisién de futuros ilicitos. Incluso hacen referencia a
que, dependiendo de cémo haya sido la due diligence realizada, deberd sorprenderle mas o
menos al nuevo propietario de la empresa, o al socio fusionado.?

En este sentido, es precisamente el Departamento de Justicia el que cada vez mas ofrece pautas
para llegar a puertos seguros en este tipo de operaciones mercantiles, en especial, en lo
referente a materia anticorrupcién. La denominada FCPA Guide, editada de forma conjunta por
el Departamento de Justicia y el regulador bursatil estadounidense (SEC) establece claramente
cuales han de ser los pasos que ha de seguir la empresa para evitar la sucesién de la
responsabilidad penal: (i) compliance due diligence y analisis de riesgos anterior a la transaccion,
(ii) integracién de la funcién de compliance tras la transaccion, y (iii) remedios y modificaciones
establecidos para implementar un programa conjunto de compliance. En definitiva, lo que se
viene a denominar en la préactica la due diligence de compliance pre-aquisition, seguida del
compliance post-acquisition.?*

3. Los diferentes supuestos de modificacion societaria y el mantenimiento
de la responsabilidad penal

En la vida econémica existen numerosos medios o formas en que una sociedad mercantil puede
modificarse o transformarse. Nos encontramos con supuestos de transformaciones corporativas
por la adquisiciébn o venta de companias, por la venta de parte de ellas, pasando por
operaciones mercantiles en las que cambian sus socios, o se modifica la estructura societaria.
Incluso, nos encontramos con supuestos en los que la sociedad desaparece, queda
completamente desatendida, o incluso en los que una sociedad entra en una situacion
concursal. Los mas comunes, a los efectos del presente trabajo, son la adquisiciéon o venta de
sociedades, asi como las fusiones o absorciones societarias.

El legislador no ha previsto un sistema de derivacion de responsabilidad sumamente
exhaustivo, sino que ha dejado en manos de la jurisprudencia el como va a aplicarse la
responsabilidad penal de la persona juridica en supuestos de transformacion societaria, incluso
para los supuestos mds evidentes y tasados, como son la disolucién, la liquidacién o el concurso
de acreedores.

23 DIAMANTIS, «Successor Identity», Yale J. Reg., (36-1), 2019, pp. 2 ss., donde el autor propone un
interesante cambio de paradigma entre la responsabilidad como sucesor o por su identidad, es decir, la
diferenciacion entre la successor liability y la identity.

24 Vid. La denominada FCPA Guide donde se especifican determinados criterios a seguir en relacién con las
transacciones de M&A y las politicas anticorrupcion (disponible en:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf). Concretamente,
estas medidas en relacion con las operaciones de M&A aparecen descritas a partir de la p. 62 del
documento elaborado por el Departamento de Justicia estadounidense (DOJ). Recientemente, sobre esta
materia en el acuerdo con OFAC de Stanley Black and Decker, en el cual a pesar de ser detectadas
determinadas ventas a Iran, que fueron eliminadas como requisito para realizar la transaccion consistente
en la adquisicion de la compania china Jiangsu Guoquiang Tools Co. Ltd, y aunque se llevé a cabo
formacion sobre la materia de sanciones internacionales tras la toma de control de la sociedad (60% del
capital), Stanley Black and Decker no pudo impedir que se continuase vendiendo ese material a través de
los Emiratos Arabes y China. Sobre este concreto supuesto, Vid. D1 Bari, Not Using the Right Tools in Post-
Acquisition Due Diligence, (disponible en:
https://www.cliffordchance.com/briefings/2019/03/not_using_the_righttoolsinpost-acquisitiondu.html).
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Lo Unico previsto por el legislador penal es, pues, una regla béasica o, mejor, un principio
general de aplicacion de la responsabilidad penal, como efecto directo de la concepcién de una
verdadera responsabilidad penal propia de la persona juridica. Asi, el Cédigo penal parte de la
idea de que la responsabilidad penal de la persona juridica se transmite siempre a la sociedad
resultante, sea cual sea la modificacién societaria. De este modo, aunque cambien los duenos
de la empresa, cambien los gestores, o cambie incluso la forma societaria la responsabilidad
penal de la persona juridica serd trasladada a la persona juridica resultante o aquella que siga
ejerciendo la actividad, en lo que supone una quiebra clara del principio de culpabilidad (art. 5
CP).

La situacién no es desconocida para el ordenamiento juridico espanol, pues sucede de forma
muy similar para las sanciones de caracter administrativo, laboral o incluso, en cierto modo, de
cardcter tributario.?

Sin embargo, debemos hacer una especial mencién y diferenciacion de supuestos concretos en
los que nos encontramos con que la responsabilidad penal se mantiene en la persona juridica, y
otros en que se transmite. Veamos, a través de un ejemplo a qué nos referimos: la sociedad A
dedicada a la actividad inmobiliaria se fusiona con la sociedad B o resulta adquirida al 100% por
la sociedad B. La responsabilidad penal se transmite claramente a B, pues ha adquirido A. No
decimos que sea la solucidon correcta, sino que simplemente relatamos cémo lo establece
precisamente el Codigo penal. Por otro lado, y con otro ejemplo, nos encontramos con que B,
en lugar de adquirir A, para evitar el traslado de la responsabilidad penal a la entidad
resultante, decide comprar todos los activos -edificios- propiedad de A, y deja A vacia,
procediendo posteriormente a liquidar la sociedad.

Ambos ejemplos, atendiendo al texto de la Ley penal, deberian quedar cubiertos por la
responsabilidad penal de la persona juridica, impidiendo que desapareciese la responsabilidad
penal por la mera transformacién de la sociedad. La aplicaciéon de la teoria del levantamiento
del velo seria suficiente para justificar la traslacién de la responsabilidad penal.

Sin embargo, la praxis, como suele ser habitual, nos aporta claros supuestos en los que se pone
de manifiesto la necesidad de, o bien una mas pormenorizada regulacién, o bien de una
correcta interpretacion de los tipos penales, desde los principios basicos del Derecho penal,
como son el principio de proporcionalidad y el principio de intervencion minima.2¢

Veamos a continuacién algunos de los supuestos en los que la responsabilidad penal de la
persona juridica tendra que adentrarse en la via de los principios de oportunidad a través de
evaluaciones de compliance, a través de medidas que como en Derecho comparado ya estan
funcionando como son los Non Prosecution Agreements y los Deferred Prosecution Agreements

%5 Criticamente sobre este traslado de la responsabilidad penal, entendiendo que sélo puede ser una
responsabilidad administrativa la que se traslade, SERRANO ZARAGOZA, «Reestructuracién empresarial y
responsabilidad penal de la persona juridica», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, (24), 2016, pp.
4ss.

% Sobre el principio de proporcionalidad, ampliamente, LASCURAIN SANCHEZ, «Cuando penar, cudnto
penar», en EL MISMO, Pena, principios y empresa. Estudios sobre los principios penales y sobre los delitos de
empresa, 2017, pp. 158 s.
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tanto en Estados Unidos?” como en Reino Unido?, e incluso recientemente en Francia a través
de la Ley Sapin I1.%°

3.1. Supuestos en los que la sociedad ha sido disuelta, liquidada y extinguida con
anterioridad al inicio del procedimiento penal

Como haciamos referencia anteriormente, en los aspectos de responsabilidad penal de personas
fisicas nos encontramos con los casos en los que la persona fisica fallece o resulta inimputable
con caracter previo al inicio del procedimiento penal, o incluso con caracter previo al inicio del
proceso penal. La soluciéon del Codigo penal en estos casos es absolutamente diafana en los
casos del fallecimiento del reo, pues son casos en los que ni siquiera puede iniciarse el
procedimiento penal, conforme a lo previsto en el art. 130 CP.

Aunque en ciertos &mbitos se ha llegado a hablar de la "pena de muerte" de la persona juridica,
entendida como la pena de disolucion de la persona juridica que prevé el art. 33.7.b) CP, cuando
se refiere a la "disolucién de la persona juridica".*

Debemos referirnos ahora para determinar cuando nace y cuando muere una persona juridica,
tanto al Derecho civil como al Derecho mercantil. También debemos tener en cuenta la realidad
que supone que el Derecho penal continuara siendo auténomo en sus presupuestos de hecho y
en sus consecuencias juridicas, por lo que al igual que entiende que la vida comienza y la vida
termina cuando lo ha ido estableciendo la justicia criminal en torno a los delitos contra la vida
humana dependiente e independiente, esto es, en los casos de homicidio y asesinato, al igual
que los casos de delitos de aborto.

Para estos casos la legislacién societaria establece la forma en la que una sociedad mercantil
puede ser disuelta, liquidada y extinguida conforme a lo previsto en los arts. 360y ss. LSC.

En los anteriores supuestos, siempre que se cumplan los requisitos establecidos por la propia
normativa societaria, la disolucién deberd ser entendida como la "muerte" de la persona
juridica, contra la que no se podra dirigir el procedimiento. Caso contrario sucede en los casos
en los que se produzca la muerte de la persona fisica que actuaba en nombre de la empresa y en

27 BOURTIN/DONIGER, «Negotiating Global Settlements: The US perspective», en SEDDON/DAVIDSON/MORVILLO
et al. (eds.), The Practitioners Guide to Global Investigations. Vol. I: Global Investigations in the United
Kingdom and the United States, 32 ed., 2019, pp. 392-396.

28 FLETCHER/PURNELL,  «Negotiating  Global  Settlements: @ The UK  Perspective», en
SEDDON/DAVIDSON/MORVILLO et al. (eds.), The Practitioners Guide to Global Investigations. Vol. I: Global
Investigations in the United Kingdom and the United States, 32 ed., 2019, pp. 367-372.

29 KirrY/DAvVIs/BIscH, French Anti-CorruptionAuthority Raises Alarm About M&A Transactions (disponible
en: https://wp.nyu.edu/compliance_enforcement/2019/05/24/french-anti-corruption-authority-raises-
alarm-about-ma-transactions/), de 24 de mayo de 2019, donde se analiza la Gltima circular de la Agencia
Francesa Anticorrupcién, que establece como piedra angular de la transacciéon de M&A para impedir la
sucesion de la responsabilidad penal en las pre-acquisition y post-acquisition due diligence de compliance,
llegando a senalar que una empresa que no haya realizado una completa due diligence dificilmente podra
llegar a un acuerdo como DPA.

50 Art. 33.7 b) CP: "Disolucién de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita."
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beneficio de ésta, pues en esos casos aunque la persona fisica haya fallecido, persona juridica
continuara respondiendo por el delito cometido, conforme establece el art. 31 bis.3 CP.

Nos encontramos en estos casos ante supuestos en los que, al haberse producido una completa
desaparicion de la empresa para el ordenamiento juridico, no tendriamos ni posible
responsable penal -la empresa- ni posible sujeto pasivo del procedimiento -la empresa
investigada-. Y es que en estos casos, en los que se produce la desaparicion de la persona
juridica también resulta discutible, al menos, poder trasladar algiin tipo de responsabilidad civil
derivada del delito por el que la persona juridica no va a ser declarada responsable, pero puede
ser que se declare responsable a una persona fisica que actué en su nombre, y por lo tanto
acabar resultando la persona juridica responsable civil subsidiaria conforme al art. 120.4 CP.3!

Por ejemplo, se descubre que una empresa pagd un importante soborno a un concejal para que
le adjudicase la concesién municipal de recogida de basuras durante cinco anos. La empresa,
transcurridos los cinco anos y habiendo ingresado dos millones de euros por ejercicio, decide
cerrar porque no se le adjudica ningiin contrato mas, habiendo repartido beneficios entre sus
socios los ultimos anos, y provocando una liquidaciéon ordenada de la compaiiia, en la que
cobré tanto Hacienda, como la Seguridad Social, proveedores y empleados. Transcurrido un afio
desde el cese de la actividad y la liquidacion total de la empresa, se descubre que el que fuera
Director General fue el que hizo el pago al concejal de un millén de euros en una cuenta en
Suiza, a cambio de la adjudicacion siendo constitutivo de un delito de cohecho por el que
resulta imputado el anterior Director General. En este supuesto, nos preguntariamos si podria
trasladarse algiin tipo de responsabilidad a los antiguos socios que cobraron de la liquidacion
de la compania, o si la empresa deberia responder por los ilicitos beneficios que obtuvo de la
concesion ilicitamente adjudicada.

En estos concretos supuestos, en los que la sociedad dentro de la normativa concreta ha sido
liquidada y disuelta, nada resulta exigible a la persona juridica. Es mas, dentro del contenido de
sentido de teoria de la pena, no tiene ningin fundamento que se imponga algtn tipo de pena
criminal a una persona juridica que ya no existe, pues desde el punto de vista de las teorias de
prevencion especial, nada puede significar para la persona juridica extinguida la imposicién de
una pena criminal.

Cuestion distinta resultaria la responsabilidad de la persona fisica que actuaba en nombre de la
persona juridica extinguida para obtener un lucro ilicito. Dejamos aparte, 16gicamente, los
casos en los que la persona juridica ha sido simplemente un instrumento para la comisién del
delito, pues en esos casos resulta incluso discutible desde el punto de vista juridico-penal que
esa sociedad pueda ser capaz de culpa®.

51 Debe tenerse en cuenta que este tipo de responsabilidad civil subsidiaria, concretamente la del art.
120.3 CP, ha sido evolucionada jurisprudencialmente, desde una responsabilidad cuasi-objetiva, a una
responsabilidad puramente objetiva. Al respecto, ampliamente la STS 467/2018, Berdugo y Gémez de la
Torre. Anteriormente, para un supuesto de blanqueo de capitales, STS 2888/2012, ponente Maza Martin.

52 GOMEZ-JARA DiEz, «La culpabilidad de la persona juridica» en BAJo FERNANDEZ/ FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA
DiEz, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2* ed., 2016, pp. 153 ss.
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3.2. Supuestos en los que la sociedad mercantil cesa su actividad o se transforma
durante el procedimiento penal

Se trata del supuesto mds problematico desde el punto de vista practico, pues la sociedad en
funcionamiento que resulta investigada en un procedimiento penal normalmente tiene muchas
posibilidades, estadisticamente, de desaparecer, bien debido a aspectos econdémicos -
desaparecen sus clientes y proveedores-, o bien porque cesan o desaparecen sus
administradores, o bien porque en ocasiones también la sociedad se transforma en otra porque
debido al impacto sobre su imagen la sociedad practicamente tiene que cerrar.

No resulta desconocido los efectos devastadores que la imputacién de una persona juridica
tiene sobre su propia actividad. Mas atin en otras jurisdicciones, en las que incluso debido a esa
existencia de una investigacion criminal sobre la persona juridica se le impide participar en
determinadas licitaciones publicas o privadas, o incluso se procede a cerrar las cuentas
bancarias por la entidad correspondiente por encontrar indicios de blanqueo de capitales, o
bien casos en los que se bloquean las cuentas bancarias de la empresa como medida cautelar
produciendo un verdadero terremoto societario. El ejemplo méas comun que se ofrece sobre esta
cuestion fue el Caso Enron, concretamente en lo referente a la responsabilidad penal de su
Auditor, que no era otro que Arthur Andersen. En dicho proceso, se acordd por el propio
Tribunal la medida cautelar de cese de autorizacién para auditar companias en los EEUU
durante el periodo en que se celebraba el juicio contra Enron y algunos miembros del equipo de
Arthur Andersen en Enron.?® Finalmente, a pesar de pasar varios anos sometida a la medida
cautelar, Arthur Andersen result6 absuelta de los cargos que se le imputaban.

Se pueden plantear dos supuestos diferentes cuando la persona juridica desaparece durante la
tramitacioén del proceso. La diferencia entre uno y otro supuesto la vamos a encontrar en los
casos en los que se hayan acordado medidas cautelares y los casos en los que simplemente se
haya acordado la imputacién de la persona juridica, si bien dentro de estos dos grandes grupos
de casos nos encontraremos otros en los que, por ejemplo, la empresa ha sido liquidada y
transformada en otra, o incluso aquellos casos en los que se haya producido algin tipo de
adjudicacion judicial de la empresa que, conforme al criterio establecido por el Cédigo penal, la
responsabilidad penal de la persona juridica no desaparece si la empresa sigue existiendo,
siquiera sea absorbida en otra empresa.

3.3. Supuestos en los que se acuerda la administracion o intervencion judicial de la
empresa y ésta se transforma durante el proceso

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, el principio general del que parte la
legislacion penal en materia de responsabilidad penal de personas juridicas es el de la
transferencia y derivaciéon de responsabilidad penal a la sociedad mercantil resultante, o
incluso el mantenimiento de la responsabilidad penal en los supuestos en los que se cambie el
accionista o la sociedad sea absorbida por otra. Ninguna relaciéon tiene sobre esta cuestién que

33 Con algunas acertadas matizaciones, MARKOFF, «Arthur Andersen and the Myth of the Corporate Death
Penalty: Corporate Criminal Convictions in the Twenty-First Century», University of Pennsylvania Journal
of Business Law, (15), 2013, pp. 797 ss.; OrTiz DE URBINA GIMENO, «Ni catastrophe ni panacea. La
responsabilidad penal de las personas juridicas», Boletin de Estudios Econémicos, (69-211) 2014, pp. 115
ss.; GOMEZ-JARA DiEz, La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU., 2006, pp. 54 ss.
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los nuevos accionistas no conozcan lo que ha hecho la sociedad anteriormente, o que la
sociedad ahora sea administrada por un administrador o interventor judicial, ajeno a los
anteriores responsables de la compania que cometieron un delito en su nombre y que haya
dado lugar a la imputacién de la persona juridica.

El legislador espafiol no ha previsto ningin mecanismo para la correcta administracién o
intervencion judicial desde el punto de vista de compliance. Este es uno de los mecanismos més
utilizados dentro de las medidas cautelares en procedimientos penales de Derecho comparado,
a través de la intervencién de una persona que se denomina "monitor". La traduccién literal del
término nos llevaria a pensar que nos encontramos ante un supuesto de "monitoreo" de la
actividad social, pero mas bien se trata de una supervisiéon dirigida al establecimiento de una
correcta cultura de cumplimiento con la legalidad.

Tampoco podemos afirmar que el Codigo penal espanol haya abandonado cualquier tipo de
regulacion sobre la intervenciéon o administracion judicial, puesto que el propio art. 33.7.g) CP
hace una remisidn a que "reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcién de interventor, como al retribucién o cualificaciéon necesaria".*

Necesariamente toda intervenciéon o administracion judicial de una empresa sobre la que se
produce una imputacién delictiva ha de tener como especial misién el establecimiento de una
correcta cultura de cumplimiento con la legalidad. A pesar de que el legislador no prevé ni en el
Cédigo penal ni en la Ley de Enjuiciamiento Criminal disposicién alguna que pueda favorecer el
sobreseimiento y archivo del procedimiento frente a las sociedades que deciden cumplir con la
legalidad vigente, en la practica judicial se producen de forma cada vez mas habitual estos
casos, al compads de las instrucciones ofrecidas a los representantes del Ministerio Fiscal por la
Fiscalia General del Estado.

El Codigo penal s6lo prevé la atenuacion de la responsabilidad criminal (art. 31 qudter CP) para
los casos en los que se haya (a) confesado la infraccién o (d) haber establecido antes del juicio
medidas eficaces para prevenir o descubrir delitos —compliance program-. Por el contrario, la
Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015,
prevé expresamente como circunstancias que deben hacer decaer la responsabilidad penal de la

3 Art. 33.7 g): "Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afnos.”

“La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto,
determinard exactamente el contenido de la intervencién y determinara quién se hara cargo de la
intervencion y en qué plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La
intervencién se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del
Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa
o persona juridica y a recibir cuanta informacién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de
interventor, como la retribucién o la cualificacion necesaria.”

“La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante
la instruccién de la causa.”
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persona juridica tanto la autodenuncia como los supuestos en los que se establece en la
compania una correcta cultura corporativa de cumplimiento con la legalidad.®

Por tanto, nos encontramos ante supuestos en los que a raiz de la intervenciéon acordada
judicialmente "para proteger los derechos de los trabajadores y de los acreedores”, la sociedad
puede implementar una determinada cultura de cumplimiento con la legalidad y el
descubrimiento de nuevos delitos colaborando con la administracién de justicia, por ejemplo.
Estos supuestos en el Derecho comparado nos llevarian a estar cerca de lo que se denomina un
Deferred Prosecution Agreement o DPA, que no es otra cosa que un acuerdo mas o menos
oficializado para poder evitar la responsabilidad penal de la persona juridica, a cambio de
facilitar las pruebas para condenar a las responsables personas fisicas y colaborar con la
investigacion.

La practica judicial en los tltimos anos nos ha traido casos como el denominado Caso Bankia,
en el cual, tras el cambio de todos sus gestores (consejos de administraciéon y directivos), la
entidad bancaria comenzé a colaborar con las investigaciones penales abiertas por el delito de
estafa de inversores (art. 282 bis CP) al venir a reconocer que efectivamente hubo un
falseamiento de determinados documentos sociales para facilitar la salida a Bolsa de Bankia.
Esta actuacion por parte de Bankia -teniendo en cuenta que el Banco habia sido nacionalizado
por el Estado-, provocé que quedase fuera del proceso penal, es decir, que a la hora de
determinar las personas fisicas y juridicas que iban a afrontar el juicio oral, el Ministerio Fiscal
no formulase acusacién contra la entidad cuyas cuentas se afirma fueron falseadas y que recibi6
precisamente el ilicito beneficio de dicha salida a bolsa.

Resulta ciertamente evidente la aplicacibn mds o menos encubierta del principio de
oportunidad en la actuacion del Ministerio Fiscal. Como es sabido, el Derecho penal espafiol se
basa precisamente en la actuacion del Ministerio Fiscal sujeto al principio de legalidad y no al
principio de oportunidad, como por lo demas pone de manifiesto también el art. 124 CE.

4. Compliance como mecanismo defensivo ante la responsabilidad penal
de la empresa

Llegados a este punto, lo que debemos plantearnos es como y de qué forma podra evitarse, en
lo posible, ese traslado de la responsabilidad a la sociedad adquiriente o resultante de una
operacién mercantil. EI Cédigo penal no ofrece escudos ni safe harbors que puedan evitar de
forma clara y directa la responsabilidad penal de la persona juridica, ni tampoco la
jurisprudencia ha ofrecido pauta alguna al respecto.’®

Ante esta situacién, algunos autores como ORTIZ DE URBINA y SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES,
remitiéndose a la doctrina tributaria, se inclinan por entender que el traslado de la
responsabilidad puede producirse siempre en relacién con el proceso de due diligence seguido,

35 SA1z PENA, «Introduccién. ;Qué es el Compliance? Claves para la comprensién de esta obra. Grandes
confusiones sobre Compliance. Futuro del Compliance. La ISO 19600 de Compliance», en EL MISMO
(coord.), Compliance. Como gestionar los riesgos normativos en la empresa, 2015, pp. 44 s.

% Entre los que se inclinan por la necesidad de un cambio legislativo, Vid., LuzoN CAMPOS, «La imputacion
penal del Banco Santander por actividades del Banco Popular y la necesidad de reformar o replantear la
interpretacion del art. 130.2 del Codigo Penal», Diario La Ley, (9377), 2019, pp. 1 ss.
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debido a una infracciéon del deber de cuidado.’” Otros en cambio, ofrecen soluciones mas
tradicionales adaptadas a la realidad de la legislacion espafola, buscando una interpretacion
coordinada del resto del ordenamiento juridico, aplicando para la responsabilidad penal los
criterios que existen para la responsabilidad administrativa®®, basdndose en el extendido
criterio doctrinal y jurisprudencial de que los principios del Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal han de ser los mismos, con algunas modulaciones como de
forma reiterada ha venido manteniendo el Tribunal Constitucional. Y una tltima opcién, que
consistiria en realizar una interpretacién auténtica y gramatical del Coédigo penal, entendiendo
que se traslada la responsabilidad a la sociedad resultante sin duda alguna conforme a lo
previsto en el art. 130.2 CP, puesto que se trata de una norma de caracter taxativo.>

Si bien desde el punto de vista de la norma penal parece clara la interpretaciéon que debe
realizarse del art. 130.2 CP, desde el punto de vista de la funcién y fines de la pena parece que
plantea algunas dudas. Todas las cuestiones acerca de la funcién de la pena en las personas
juridicas siguen planteando problemas desde el punto de vista del mantenimiento del negocio
para impedir el perjuicio a los acreedores y a los trabajadores. Dicho de otro modo, no resulta
ciertamente coherente con la funcién y fines de la pena criminal, especialmente con lo relativo
a las previsiones del art. 25 CE en cuanto a la rehabilitacién y reinsercién social del
delincuente, que la pena pueda llevar a la liquidacién de la persona juridica, como asi se prevé
expresamente por el art. 33 bis CP. Los postulados constitucionales para con las penas y el
ejercicio del ius puniendi debe ser completamente aplicable a las personas juridicas, como asi ha
tenido ocasién de manifestar el propio Tribunal Supremo.*

Y es que, si bien resulta ciertamente complicado establecer la completa vigencia del principio
de legalidad entendido como principio de taxatividad de la norma penal como principio
informador de todo el ordenamiento juridico penal, no es menos cierto que cierta laxitud con la
aplicacién de la norma, o dicho de otra forma, con la entrada del principio de legalidad en
algunas de las cuestiones aplicativas del Derecho penal, se aplicaria de forma mas acorde con
los postulados constitucionales las previsiones del Cédigo penal, especialmente en lo que se
refiere a la rehabilitacién y la reinsercion del delincuente.

Como se ha advertido con anterioridad, el presente trabajo pretende simplemente plantear las
diferentes alternativas que se plantean ante la sucesién empresarial, en lo relativo
especificamente a la responsabilidad penal de la persona juridica. De este modo, parece que

57 ORTIZ DE URBINA GIMENO/SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.),
Memento de Penal Economico y de la Empresa, 2016, p. 198. "El efecto potencialmente 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 absorcién y
fusién en este ambito.”

38 SERRANO ZARAGOZA, «Reestructuraciéon empresarial y responsabilidad penal de la persona juridica,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, (24), 2016, pp. 7 ss.

39 Esta parece ser la interpretacién que ha seguido el Juzgado Central de Instruccién n°4 para acordar la
sucesion en la responsabilidad penal del Banco Popular en la persona juridica del Banco Santander, cuyo
criterio ha sido modificado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, resolviendo el recurso de
apelacién formulado contra dicha resolucién en la que se acordaba la imputacién de Banco Santander, por
haber fusionado el Banco Popular. (AAN, 246/2019, ponente Echarri Casi). Especificamente sobre esta
cuestion, LuzoN Campos, Diario La Ley, (9377), 2019, pp. 1 ss.

40 Por todas, STS 154/2016, ponente Maza Martin.
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una de las alternativas mas comunes en el Derecho comparado en cuanto a la transferencia de
la responsabilidad penal de la persona juridica es analizar el sistema de compliance establecido,
e incluso, en las ultimas resoluciones o esfuerzos de la Fiscalia en Espafa por justificar la
inexistencia de una determinada responsabilidad penal*!, se intenta justificar que la legislacion
vigente en Espana, fundamentar la existencia de un verdadero programa de compliance,
justifica la inexistencia de responsabilidad penal de la empresa. La justificacién en estos casos,
viene de la mano de la colaboracién con la investigacién penal, que seglin prevé el art. 31 bis
CP tnicamente puede fundamentar la atenuaciéon de la pena pero no la exencién de la misma,
como por lo demds también ha afirmado la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

4.1. Los procedimientos de due diligence en las operaciones mercantiles. Las nuevas
due diligence de compliance -pre-acquisition compliance-

Resulta cada vez mas frecuente en las operaciones mercantiles, que ademas de una due diligence
sobre el negocio, se realice una due diligence juridica en la que se reserva un apartado a
procedimientos penales, principalmente por el riesgo que puede existir para el funcionamiento
de la empresa. Debido a la proliferacion de sistemas juridicos en los que existe la
responsabilidad penal de la persona juridica, comienza a ser una cuestién habitual a la vez que
sumamente relevante para los fondos de inversion realizar un procedimiento de due diligence
sobre compliance, en el que se analizan principalmente requisitos de marcado caricter
internacional de normas éticas y de cumplimiento, asi como su aplicacién practica en las
empresas sobre las que se va a invertir.

La inversién en servicios juridicos de analisis de las politicas establecidas por las entidades, en
modo alguno supone algo puntual o casual, sino que, debido al claro riesgo que supone la
derivacion de la responsabilidad penal a la persona juridica resultante, se trata de una gestion
de riesgos legales, por las que incluso podra generarse responsabilidad.*

Fundamentalmente, son la jurisdiccién inglesa y la norteamericana las que acostumbran mas a
realizar este tipo de due diligence, referidas a la normativa anticorrupcion Foreign Corrupt
Practices Act estadounidense y a la Bribery Act inglesa, por el riesgo de que la adquisicion de
una compania en otro territorio pueda llegar a tener efectos sobre la misma. Lo mismo sucede

41 Citado por DEL ROSAL BLASCO/LIGHTOWLER-STAHLBERG JUANES, «La transferencia de la responsabilidad
penal (y civil, derivada de delito) en los supuestos de sucesion de empresa. Reflexiones generales y
analisis de un supuesto particular: la intervencién del FROB en BFA y Bankia», Diario La Ley, (9126), 2018,
pp. 1 ss. Se hace referencia en el articulo a que en el escrito de acusacién del Ministerio Fiscal en la causa
seguida por la salida a Bolsa de Bankia (OPS Bankia), en el que justifica no formular acusaciéon porque se
ha colaborado con la investigacion.

42 En este sentido, ya existen reclamaciones en Estados Unidos respecto a la no realizacion de una due
diligence compliance en una operacién de M&A, de la que posteriormente se trasladé una determinada
responsabilidad penal. En este caso la compania Watts Water demand¢é al despacho de abogados que le
asesor0 en la operacion por no haber realizado la due diligence de compliance.
Vid.http://www.fcpablog.com/blog/2012/6/15/watts-water-sues-sidley-for-fcpa-problem.html. También
respecto a la responsabilidad en que incurren los administradores en relacién con las politicas de
compliance, que también podria ser aplicable a los supuestos de M&A en que los administradores deciden
no llevar a cabo ninguna due diligence de compliance, SERRANO ZARAGOZA/RUIZ DE LARA, «La proteccion de
los accionistas y acreedores frente a la responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista Aranzadi
Doctrinal, (4), 2017, p. 10.
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en los casos de los fondos de inversién, que han sido incluso expresamente apercibidos de esta
situacion a través de las diferentes circulares del Departamento de Justicia de los EEUU.#

El problema practico llega en los casos en los que efectivamente se detecta un fraude que se
esta cometiendo, o se detecta que la normativa de compliance forma parte de los denominados
paper compliance, es decir, que no existe un verdadero programa de compliance sino que se trata
s6lo de un maquillaje, como ya advirtié en su momento en Espana la Fiscalia General del
Estado.* Ese momento critico es donde los intervinientes en la operacién mercantil deben
decidir si seguir adelante asumiendo el riesgo de que la empresa pueda responder penalmente o
que pueda incluso trasladarse dicha responsabilidad a la persona juridica resultante.

Como veniamos exponiendo, la problematica del momento en que se detecta ese
incumplimiento o ese fallo del sistema de cumplimiento establecido en la compania tiene cierta
relevancia para algunos autores.” Asi, existen voces doctrinales que afirman que si ese
incumplimiento de la normativa de compliance o incluso el delito pudo advertirse en la propia
due diligence, el comprador de la sociedad o la sociedad resultante debera responder en la
misma forma que la persona juridica original del delito cometido.*® Otras voces, exponen que
siempre que los compradores hayan querido establecer desde el comienzo de sus actividades
una clara politica de cumplimiento con la legalidad, y una clarisima cultura de cumplimiento
no sera posible perseguir penalmente a estas personas juridicas.

4.2. Los procedimientos de compliance posteriores a la operacion mercantil -post-
acquisition compliance-

Si anteriormente nos hemos referido a la obligacién o el deber de detectar a través de un
procedimiento de due diligence la existencia de comportamientos ilicitos o que incumplan el
programa de cumplimiento establecido en la empresa, ahora nos referimos a la situaciéon que
podemos contemplar una vez se ha ejecutado la operacién mercantil.

Lo esencial en estos casos en relaciéon con la derivacién de la responsabilidad penal a la
sociedad resultante sera precisamente qué ha realizado la sociedad compradora o la sociedad
resultante desde que se accede al control de la gestion de la compania. Serd necesario
determinar qué ha hecho la compania una vez que ha cambiado de socio o de organismos de

43 Ademas de las Circulares del Departamento de Justicia, a efectos interpretativos también, la FCPA Guide
(citada supra n. 24).

4 Circular 1/2016, Fiscalia General del Estado.

45 ORTIZ DE URBINA GIMENO/SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.),
Memento de Penal Econdmico y de la Empresa, 2016, p. 198. "La empresa inicialmente ajena responde por su
propio hecho, por no haber puesto la debida diligencia a la hora de comprobar si la otra empresa estaba
incursa en algin procedimiento penal o era probable que lo estuviera. De esta manera, se incentiva a la
empresa a informarse de la situacién de las empresas con las que se van a fusionar, las que van a adquirir
o absorber, etc., lo que es politico-criminalmente necesario para evitar que las empresas delincuentes
puedan escudarse en la buena fe de terceros para eludir los efectos de la pena.

46 Esta parece ser la aplicacion que ha llevado cabo de forma provisional el Juzgado Central de Instruccion
n°4 de la Audiencia Nacional, respecto del caso Banco Popular y la sucesion procesal como investigado del
Banco Santander, al haber adquirido el Banco Popular. La situacién en el Derecho comparado, no es
facilmente asimilable, pues si bien podemos encontrar algunos precedentes en fusiones o adquisiciones
de Bancos, el supuesto de la adquisiciéon del Banco Popular por el Banco Santander no parece asimilable,
por las especiales circunstancias sistémicas en que se produjo tal adquisicion.
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control. Resulta comdn que una vez que la compania se haya fusionado, por ejemplo, deban
realizarse nuevos mapas de riesgo y modificar el sistema de cumplimiento establecido para
armonizar todos los mecanismos de prevencion que se hayan implementado para mitigar los
riesgos.

En este contexto, existen supuestos en los que tras la operacién mercantil se implementa un
nuevo programa de compliance o incluso tras el cambio de gestores aparecen nuevos medios y
controles implementados para impedir la comision de delitos. Asi, por ejemplo, tras la
imputacion de un delito de estafa de inversores a Bankia, S.A. lo que se realizé por la compania
fue la implementacién de un programa de compliance, que incluso llegb a aparecer en prensa
como ejemplo de transparencia argumentando que la externalizacién de su canal de denuncias
ponia de manifiesto su claro compromiso con la cultura de la legalidad y del cumplimiento
normativo.*’

Sin embargo, para estos supuestos en los que se ha establecido un programa de compliance con
posterioridad a la comision del delito -haya sido o no detectado- parece que el Cédigo penal
tampoco ofrece ninguna alternativa mas que la prevista en el art. 31 bis CP como atenuante de
la responsabilidad criminal de la empresa. Se trata, pues, de una cuestién también problematica
y que deja patente la escasa conexién con la realidad empresarial que se produce en estos casos,
en los que no se le deja alternativa a la empresa que quiere cumplir con la legalidad.

De lo anterior, es precisamente donde basamos nuestra opinién al respecto de algunas
cuestiones como la funcién y fines de la pena, y la proteccién de los stakeholders de las
companias perseguidas en un proceso penal en el que se reclame la responsabilidad penal de la
persona juridica.

4.3. Los supuestos de monitoreo e intervencién judicial

La Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Cédigo penal prevén algunos supuestos en los que la
persona juridica que puede ser responsable de un delito puede ser intervenida judicialmente.
Estos casos se han producido recientemente, en concreto, el conocido Caso Vitaldent en que la
empresa fue intervenida judicialmente, designandose un administrador judicial que acordé la
venta de los activos de la empresa, es decir, un vaciamiento completo de la empresa que fue
autorizado por el Ministerio Fiscal y por el propio Juez de Instruccién, entendemos que a fin de
preservar los puestos de trabajo, pero estableciendo de forma clara y expresa que la parte
desgajada de la sociedad imputada en el procedimiento, nunca responderia de las posibles
multas o deudas de la sociedad originaria.*® De este modo, el propio Juez de Instruccién excluye
en dicha resolucién la posible aplicacién del art. 130.2 CP, lo que légicamente nos abre la
puerta a la aplicacién de muchas otras figuras procedentes de la experiencia norteamericana en
la materia, como son los acuerdos con la Fiscalia, que se han ido popularizando en los tGltimos
anos, no s6lo en Estados Unidos* sino también en Reino Unido y en Francia.

47 Del Rosal Blasco/Lightowler-Stahlberg Juanes, Diario La Ley, (9126), 2018, pp. 1 ss.
48 Del Rosal Blasco/Lightowler-Stahlberg Juanes, Diario La Ley, (9126), 2018, pp. 1 ss.

4 Cuestiones estudiadas ampliamente en ZABALA LOPEZ-GOMEZ, «La responsabilidad penal de las
sociedades cotizadas en los Estados Unidos de América en la época post-Enron», Diario La Ley, (7062-
7065), 2008, pp. 1 ss. Vid., ampliamente, UHLMANN, «The Pendulum Swings: Reconsidering Corporate
Criminal Prosecution», UC Davis Law Review, (49-4), 2016, pp. 1235 ss.; UHLMANN, «Deferred Prosecution
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No sé6lo la Administracion de Justicia de esos paises, sino Canadd o Australia también se
encuentran inmersos en procesos legislativos similares. Incluso el Banco Mundial posee
programas de monitoreo para tratar de aliviar las sanciones que impone a fin de no paralizar la
vida econémica®® y empresarial de algunas regiones.®!

4.4. El principio de oportunidad y los DPA (deferred prosecution agreements)

Una de las cuestiones mds frecuentes en la practica relativa a la defensa corporativa en el
contexto econémico global es la comtn necesidad de encontrar vias de actuacién donde mitigar
o eliminar la responsabilidad penal de la persona juridica que adopta una clara decisién de
colaborar con la Administracién de justicia y con las autoridades. Si hasta hace alglin tiempo
podiamos entender que en el caso en que una persona juridica quisiese autodenunciarse, o
colaborar con la investigacion por la que iba a ser condenada, conforme a lo previsto en el art.
31 bis CP soélo iba a llevar a la posible aplicaciéon de una circunstancia atenuante, la practica
procesal nos deja muchos casos en los que no es posible esta aplicacién.

La razén de la imposibilidad practica de aplicacién de las atenuantes es que durante el tiempo
que se puede tardar desde que se decide colaborar con la investigacién, o autodenunciar, si no
se garantiza la posibilidad de permanecer inc6lume, nos encontramos con que en la mayoria de
los casos se coarta de forma grave y decisiva la posibilidad de la persona juridica para continuar
con su habitual desarrollo empresarial. En este sentido, una persona juridica imputada que
tiene riesgo de tener antecedentes penales, se le cierran por completo las vias de financiacién,
le resulta dificil contratar trabajadores, y en definitiva se le dificulta por completo su actividad
econOmica.

Si lo anterior no es asi en la mayor parte de los casos reportados en Espana, es porque se ha
tratado tradicionalmente de empresas que no desarrollaban una relevante actividad en su
volumen de activos o de empleados. En otros casos, sobre los que no existen pronunciamientos
judiciales definitivos, se ha gestionado ese riesgo reputacional de alguna forma, como fue el
caso de Cofely y su imputacién en la denominada Operacién Punica, caso de corrupcion
seguido ante la Audiencia Nacional.

Como caso paradigmatico, se acostumbra a citar el caso de Arthur Andersen, que desaparecio
antes incluso de que se llegase a celebrar el juicio, del que finalmente resulté absuelta la
persona juridica. Pero hay muchos otros casos. No s6lo aquellos en los que el procedimiento

and Non-Prosecution Agreements and the Erosion of Corporate Criminal Liability», Maryland Law Review,
(72), 2013, pp. 1295 ss.; JUANES PECES, «Acuerdos de conformidad en Derecho comparado», en EL MISMO
(dir.), Memento Experto. Compliance Penal, 2017, p. 268.

%0 Criticamente, sobre los problemas que se producen por la intervencién de monitors en las empresas, y el
propio entorpecimiento de la actividad empresarial, Vid., RooT, «Constraining Monitors», Fordham Law
Review, (84), 2017, pp. 2227 ss.

51 En este sentido, puede consultarse en la pagina web del Banco Mundial su programa de ética e
integridad, que establece sanciones e impedimentos para ser objeto de subvenciones o préstamos, que
pueden ser reducidas o al menos moduladas por la designacion de un monitor sobre compliance para
asegurar el cumplimento de determinadas normas éticas y de cumplimiento normativo recomendadas por
el Banco Mundial. Vid., ampliamente
https://siteresources.worldbank.org/INTDOII/Resources/Integrity Compliance_Guidelines.pdf
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penal provoca a través de la adopcién de medidas cautelares algin tipo de problema operativo
de la empresa, sino aquellos en que precisamente atendiendo simplemente al coste
reputacional, la empresa se ve mucho mas perjudicada que si hubiese sido condenada a una
multa en el mismo instante en que se descubri6 la comision de un ilicito.

Con la finalidad de no perjudicar ni a los trabajadores ni a los stakeholders, se ha ido
imponiendo en el panorama juridico de nuestro entorno los denominados DPA, como acrénimo
de deferred prosecution agreements, y en espanol pactos de retraso de la acusacién. En la
practica estos acuerdos alcanzados entre el Ministerio Fiscal y las partes carecen de una
normativa clara. Tanto las autoridades estadounidenses®? como las britdnicas® han tratado de
regular, aunque fuese a través de circulares o instrucciones a los miembros del Ministerio
Fiscal, cobmo habian de llevarse a cabo estos acuerdos y, sobre todo, cudles serian los requisitos
de los mismos. En este contexto, Francia ha seguido el camino iniciado por los EEUU y RU, y en
su reciente Ley Sapin II ha incluido expresamente la posibilidad de que se llegue a acuerdos
entre el Ministerio Fiscal y las personas juridicas investigadas.

Estos acuerdos entre la persona juridica investigada y el Ministerio Fiscal aseguran mantener a
la empresa al margen del proceso penal -al menos de las sanciones mas graves-, si cumple con
los requerimientos que establezca el acuerdo, que suelen estar relacionados con Ila
implantaciéon de un programa de compliance mas severo, el despido de determinados
trabajadores y directivos, asi como una fuerte multa de cardcter econdmico. A cambio, se
mantiene la empresa y los puestos de trabajo.

En comparacién con el ordenamiento juridico espanol, nos encontramos con que se produce un
claro problema al contraponer el principio de legalidad, con el principio de oportunidad.> Lo
cierto, es que en materia de responsabilidad penal de la persona juridica, hemos vivido una
jurisprudencia que cada vez se aleja mas de planteamientos clasicos del Derecho penal, o
incluso de la letra de Ley, convirtiendo la aplicaciéon del Derecho penal de la persona juridica en
una suerte de amalgama que puede ser modelada segin los casos, y las particulares
circunstancias de cada persona juridica.

Y es que se ha llegado a "pactos” similares en algunos supuestos, como es el supuesto del caso
"Vitaldent" o en el Caso Pescanova, por no mencionar el especifico Caso Bankia, en que se dejo
de perseguir los delitos cometidos supuestamente por la persona juridica por el Ministerio
Fiscal, argumentando que habia cambiado la direccién de la empresa, y que habia
implementado un programa de compliance, cuando ambas circunstancias tnicamente tienen
efectos atenuatorios en el Derecho penal espafiol. Tal vez haya llegado el momento -casi diez

52 De forma reciente, en octubre de 2018, incluso el Departamento de Justicia estadounidense ha
publicado los criterios de seleccién para monitors -supervisores- del cumplimiento de los DPA alcanzados
en algunos supuestos. Ampliamente sobre esta cuestién: https:/www.justice.gov/criminal-
fraud/file/1100366/download

53 La Serious Fraud Office (SFO) britanica, también ha publicado sus criterios —Deferred Prosecution
Agreements Code of Practice- para alcanzar este tipo de acuerdos con personas juridicas investigadas
penalmente (disponible en: https:/www.sfo.gov.uk/?wpdmdl=1447).

5% Sobre esta cuestion, a favor de la implantacién del principio de oportunidad a los efectos de aplicacién
de la responsabilidad penal de la persona juridica, Vid., BANACLOCHE PALAO, «Dilemas de la defensa,
principio de oportunidad y responsabilidad penal de las personas juridicas», LH-Maza Martin, 2018, pp.
36-39.
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anos después- del desarrollo reglamentario al que hace referencia el art. 33.7 CP in fine,
precisamente referido a la intervencién judicial que podria servir de marco regulatorio que,
como decimos, se impone en la practica global en materia de responsabilidad penal de la
empresa.
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