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Resumen

El articulo 31 quinquies del CP cuenta con dos apartados. Resumidamente, en el primero de ellos
se determina que las personas juridicas del sector publico no podran tener responsabilidad penal, y,
en el apartado segundo, en cambio, se exceptia de la anterior irresponsabilidad penal a las sociedades
mercantiles publicas, las cuales, si concurren los presupuestos sefialados en el articulo 31 bis del
Codigo penal, si que podran ser condenadas penalmente. De todos modos, en el Ultimo inciso del
primer apartado del articulo 31 quinquies del CP el legislador acaba sefialando que tampoco tendran
responsabilidad penal aquellos entes que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.
Asi, la pregunta concreta que voy a intentar resolver en este estudio es la siguiente: ;pueden ser
castigadas penalmente aquellas sociedades mercantiles publicas que ejerzan potestades publicas
administrativas?
Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas; sociedades mercantiles publicas; potestades
publicas; empresas publicas.
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Abstract

Article 31 quinquies of the Criminal Code has two sections. In summary, the first of these
determines that legal entities in the public sector cannot be held criminally liable, while the second
section, on the other hand, exempts public commercial companies from the aforementioned criminal
irresponsibility, which, if the conditions set out in Article 31 bis of the Criminal Code are met, can be
criminally convicted. In any case, in the last paragraph of the first section of Article 31 quinquies of the
Criminal Code, the legislator ends by pointing out that those entities that exercise public sovereign or
administrative powers will not be criminally liable either. Thus, the specific question that [ am going to
try to resolve in this study is the following: can those public commercial companies that exercise public
administrative powers be criminally punished?

Keywords: criminal liability of legal persons; public commercial companies; public authorities; public
companies.
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1. INTRODUCCION

Por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo penal
(en adelante, “CP”), el legislador espafiol introdujo en el ordenamiento juridico el articulo
31 bis, precepto configurador de la posible responsabilidad penal de las personas juridicas,
responsabilidad que ha sido modificada y ampliada, primero por medio de la Ley Organica
7/2012, de 27 de diciembre, por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo después, y, mas
recientemente, por la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero. Asi, desde hace algo mas de diez
afios, el ordenamiento juridico espafiol permite que las personas juridicas sean castigadas
penalmente. Con ello, el clasico aforismo societas puniri non potest' (la sociedad no puede ser
penada) ha sido superado por un sistema penal que, ademas de a las personas fisicas, también
posibilita que las personas juridicas sean castigadas con la imposicién de una penaZ.

De todos modos, no todas las personas juridicas estan sometidas a la amenaza penal. En
este sentido, el legislador espafiol, por razones de politica criminal, ha decidido establecer un
sistema de imputacién penal societaria desigual, dependiendo del tipo concreto de persona
juridica analizada, siendo para ello capital el examen de la naturaleza publica o privada de
la entidad potencialmente responsable3. En concreto, a la luz de lo dispuesto en el primer
apartado del articulo 31 quinquies del CP, las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, a las Agencias y Entidades
publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas*. Con ello, las diferentes
manifestaciones del Estado (territoriales e institucionales) no responderan penalmente por
los delitos que se hayan cometido dentro de su estructura organica.

Ahora bien, en el CP si se permite la condena penal de las sociedades mercantiles
publicas, y, por ello, puede afirmarse que, dentro del conocido como “sector publico

)

empresarial®”, integrado esencialmente por las entidades publicas empresariales y las

1 En este sentido, parte de las publicaciones sobre esta tematica se refieren a la derogacién del principio “societas
deliquere non potest” (la sociedad no puede delinquir), pero esta afirmacidn es discutible, ya que podria defenderse
que las personas juridicas siguen sin poder “cometer” delitos, al venir a responder éstas por los delitos cometidos por
otras personas (fisicas), como son, de forma resumida, sus representantes legales o sus trabajadores (articulo 31 bis
del CP, (a) y (b)). En esta posicién encontramos, por ejemplo: GOMEZ MARTIN, V. “Falsa alarma: societas deliquere
non potest”, en ONTIVEROS ALONSO (coordinador) La responsabilidad penal de las personas juridicas. Fortalezas,
debilidades y perspectivas de cara al futuro, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 209, o, también, SILVA SANCHEZ, J.M,
“Empresas prevaricadoras. Delitos especiales de funcionarios publicos, sociedades mercantiles y medio ambiente”, en
GONZALEZ CUSSAC; LEON ALAPONT (Coord.) Estudios Juridicos en memoria de la profesora Doctora Elena Gérriz Royo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p.6.

2 Entre otros ver ZUGALDIA ESPINAR, J.M, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

3 Cuestién que ha sido parcialmente criticada por parte de la Doctrina, por ejemplo: NIETO MARTIN, A.; MAROTO
CALATAYUD, M., “Leccién 35. La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en DEMETRIO CRESPO; RODRIGUEZ
YAGUE (Coords.) Curso de Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 561.

4 Entre otros ver CARBONELL, J.C; MORALES, F. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en ALVAREZ, F.J.;
GONZALEZ CUSSAC, J.L. Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 78, o, DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J.L.; DE LA MATA BARRANCO, N.J.: Responsabilidad penal de las personas juridicas, Aranzadi,
Navarra, 2013.
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sociedades mercantiles publicas, solamente estas ultimas estan sometidas a la amenaza de
una pena.

En este sentido, las sociedades mercantiles publicas estatales® se encuentran reguladas
en el articulo 111 de la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante,
“Ley 40/2015”), donde se sefiala que, por sociedad mercantil estatal se entiende aquella
sociedad mercantil sobre la cual se ejerce control estatal. En este contexto el control
estatal puede realizarse por las dos siguientes vias: (i) Porque la participacion directa en
su capital social, de la Administracién General del Estado o alguna de las entidades que,
conforme a lo que se dispone en el articulo 84 de la Ley 40/2015, integran el sector publico
institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 por
100. (ii) Porque la Administracién General del Estado o alguno de sus organismos publicos
vinculados o dependientes, respecto de la sociedad mercantil publica, se encuentran en alguna
de las siguientes formas de control empresarial (previstas en el articulo 42 del Codigo de
Comercio”): (a) que posean la mayoria de los derechos de voto; (b) que tengan la facultad de
nombrar o destituir la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion; (c) que puedan
disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de
voto; o, (d) que hayan designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracién, que ejerzan su cargo en el momento en que tengan que formularse las cuentas
consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

Asimismo, obviamente, para que en un procedimiento penal se acabe condenado a una
sociedad mercantil publica también deberdn concurrir todos y cada uno de los presupuestos
generales configuradores de la responsabilidad penal de las personas juridicas previstos en el
articulo 31 bis del CP, a saber: (1) la comisién de un delito por parte (i) de los representantes
legales de la empresa; o, (ii) de las personas fisicas que, actuando individualmente o como
integrantes de un drgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la empresa; o, (iii) por sus trabajadores cuando estos hayan podido realizar los
hechos delictivos porque se hayan incumplido gravemente los deberes de supervision de su
actividad; (2) que el delito se haya cometido en beneficio® (directo o indirecto) de la sociedad

> Sector publico empresarial donde el riesgo de corrupcién es mayor que en el dmbito de actuacién de las empresas
privadas, asi, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, G, “El Derecho Penal y las empresas publicas: un problema politico
criminal”, en MORILLAS (Dir.), Respuestas juridicas frente a la corrupcion politica, Dykinson, Madrid, 2021, p. 304.

6 Si bien no se identifican diferencias sustanciales entre las sociedades mercantiles piblicas estatales, autonémicas y
locales, si que tiene que apuntarse que todas las Comunidades Auténomas han aprobado normas propias que regulan
su sector publico empresarial. Y, en cuanto a las sociedades mercantiles publicas de los Ayuntamientos, la Ley de
referencia es la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. En este sentido, en el articulo
85 de esta norma se sefiala que los Entes locales, para el desarrollo de sus servicios publicos, a través del sistema
de gestion directa, pueden utilizar tanto entes publicos empresariales locales como, sociedades mercantiles publicas
municipales.

7 Técnicamente el articulo 111 de la Ley 40/2015 sefiala que el segundo supuesto de control estatal de las sociedades
mercantiles publicas lo serd porque éstas estén en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores respecto de la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos
vinculados o dependientes, ahora bien, esta norma fue derogada por el Real decreto legislativo 4/2015, de 23 de
octubre, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, y, por lo tanto, su remision tendra
gue entenderse a esta Ultima norma, la cual, a su vez, se remite a lo que se dispone en el articulo 42 del Cédigo de
Comercio (precepto que regula la cuestion del grupo de sociedades mercantiles).

8 A diferencia de otros sistemas, como, por ejemplo, el de los Estados Unidos, donde no se exige tal beneficio
empresarial; GOMEZ-JARA DIEZ, C. La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU. Sevilla: Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2006.
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mercantil’; y, (3) que el delito realizado sea uno de los que concretamente pueden generar
responsabilidad penal a la empresa, segun el sistema del numerus clausus decidido por el
legislador.

Ademas de todo lo anterior, a mi juicio, el texto vigente del CP permite encontrar un tipo
de sociedades mercantiles ptblicas que podrian gozar de un tratamiento penal privilegiado,
en concreto, me refiero a aquellas sociedades mercantiles publicas que ejerzan potestades
publicas administrativas.

Sin avanzar ahora en esta Introduccion cuestiones que intentaré tratar con detenimiento a
lo largo de este estudio, mi tesis es que, el legislador, en el dltimo inciso del primer apartado
del articulo 31 quinquies del CP (precepto que, como ya ha sido sefialado supra, determina
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas del sector ptblico!?) ha configurado una
especie de “cajon de sastre” en el cual potencialmente cabrian incluir a todas aquellas otras
organizaciones o entidades del sector publico que ejercieran potestades publicas de soberania
0 administrativas.

Dos apuntes al respecto (que seran objeto de desarrollo en apartados posteriores):
primero, las sociedades mercantiles publicas son entidades del sector publico institucional
[ver articulos 2.2. b) y 84.1. c¢) de la Ley 40/2015], y, por ello, a priori, en tanto que entidades
del sector publico, podrian caber en el concepto “otras” [referido a: otras organizaciones o
entidades del sector publico''] con el que se configura el “cajén de sastre” previsto en el
ultimo inciso del primer apartado del articulo 31 quinquies del CP; y, segundo, resulta que, a
la luz del articulo 113 de la Ley 40/2015, las sociedades mercantiles publicas también pueden
ser dotadas (cierto que de forma excepcional, pero, en todo caso, posible) del ejercicio de

potestades administrativas!?.

9 Requisito que, en el campo de las sociedades mercantiles publicas, podria llegar a determinar su absolucién en la
mayoria de los procedimientos penales en los que aquéllas sean protagonistas. Ciertamente la posible casuistica es
practicamente inagotable, y la imaginacidn de cada uno puede dar para mucho, pero, en el operar normal de las cosas,
cuando un directivo o un trabajador de una mercantil estatal cometa un delito dentro de la estructura de la empresa
publica, lo habitual y ordinariamente esperable no serad que lo haya realizado en beneficio (directo o indirecto) de
la sociedad mercantil publica, mas bien lo contrario, seguramente lo habra realizado asumiendo su perjuicio: ya sea
lesionando directamente el patrimonio societario, ya sea lesionando los intereses publicos que justificarian la creacion
de aquella empresa publica, y, en todo caso, lesionando (en el supuesto de ser descubierto) la reputacién social
empresarial de la mercantil publica en cuya estructura organica se hubiera cometido el delito.

10 ver al respecto a CASTRESANA FERNANDEZ, C. “La exencién de responsabilidad penal del Estado y entidades de
él dependientes”, Diario La Ley nim. 3949, 2019, o, también, CARDONA BARBER, A, “La responsabilitat penal de les
societats mercantils publiques”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 4, 2021.

11 En el punto 3.3 de este estudio explicaré coémo llego a la conclusién de que la referencia a “otras” del redactado del
primer apartado del articulo 31 quinquies del CP (in fine) debe entenderse referida a “otras organizaciones o entidades
del sector publico”.

12 pe todos modos, esta prevision, para las sociedades mercantiles publicas, cuenta con un problema que, hasta donde
alcanzo a conocer, todavia no se le ha dado una solucidén normativa. En este sentido, normalmente, los empleados de
las mercantiles publicas tendran la categoria de personal laboral, distinto en todo caso al concepto de “funcionario
publico de carrera” previsto en el art. 9 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), precepto en cuyo apartado segundo
se sefala expresamente que: “En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas (...) corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, (...)".
Cierto que en la reciente STS de la sala tercera de 12 de abril de 2023 (rec. 8778/2021) el alto tribunal parece
flexibilizar la referida exclusividad de los funcionarios de carrera en el ejercicio de las potestades publicas, pero,
aquella resolucién, a mi juicio, no acaba de dar una solucién a la restriccidn competencial referida en el campo
operativo de las mercantiles publicas que hayan sido dotadas del ejercicio de potestades publicas administrativas.
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Pues bien, en linea de continuidad con los dos ultimos parrafos, propongo al lector
el siguiente ejercicio: imaginemos un procedimiento penal contra una sociedad mercantil
publica, en el que la acusacién ha sido capaz de acreditar la concurrencia de todos y cada
uno de los presupuestos de responsabilidad penal empresarial, pero, para evitar la condena, la
defensa de la mercantil acusada alega que aquélla no puede ser castigada penalmente ya que
su defendida, en su actividad, ejerce potestades publicas administrativas.

Asi, ante tal alegacion defensiva, ;qué deberia resolver el Tribunal penal?

Esta es la pregunta concreta que, por medio del presente estudio, intentaré darle algin
tipo de solucidn, la cual, necesariamente, precisard de la previa respuesta a las siguientes
tres cuestiones: (i) ;qué alcance tiene el concepto “potestad publica” previsto en el primer
apartado del art. 31 quinquies del CP?; (ii) ;a qué entidades se refiere subjetivamente
la norma penal cuando sefiala que las disposiciones relativas a la responsabilidad penal
de las personas juridicas tampoco seran aplicables a las “otras” que ejerzan potestades
administrativas?; y, finalmente, (iii) ;como debe concretarse el verbo rector “ejercer”
potestades administrativas previsto en el precepto penal de referencia?

2. LAS POTESTADES PUBLICAS

Como punto de partida parece oportuno empezar trabajando con el concepto normativo
administrativo de “potestad publica”, para, como minimo, partir de aquél a la hora de buscar
su encaje en la norma penal vigente, evitando con ello posibles confusiones con otros
conceptos normativos administrativos “algo” similares previstos en el precepto penal de
referencia, y, ademas, aprovechar el mismo apartado de estudio para valorar si aquél concepto
(el de potestades publicas) puede (o incluso “debe”) ser acogido penalmente desde un criterio
de interpretacion conceptual restrictivo, en todo caso distinto al manejado en el campo del
Derecho administrativo (cuestion permitida a la luz de la posible autonomia interpretativa del
Derecho penal).

2.1. {Qué son las potestades publicas administrativas?

Conceptualmente se entiende que existen tres grandes tipos generales de potestades
publicas, dependiendo del poder del Estado que las disponga, asi, el poder legislativo cuenta
con la potestad publica legislativa, el poder judicial con la potestad publica jurisdiccional, y, el
poder ejecutivo (es decir, los distintos érganos que conforman la administracion del Estado),
con la potestad administrativa. En el marco del objeto de estudio del presente trabajo, la
potestad administrativa es el Unico tipo de potestad que nos interesa (es la tnica con la que
pueden contar las empresas publicas), y, por ello, a continuacidn, sera la Unica de los tres
grupos de potestades publicas que encontrara desarrollo.

En este contexto, de entrada, cabe sefialarse que el concepto “potestades administrativas”
no se encuentra recogido con una definicion auténtica en ninguna norma de derecho
administrativo. Tradicionalmente, la doctrina administrativa ha venido entendiendo que el
concepto potestad administrativa se identificaba, estrictamente, con la manifestacion de un
poder coercitivo con capacidad de limitar los derechos subjetivos de los ciudadanos. Asi,
sin duda, y por poner dos ejemplos evidentes, sancionar administrativamente, o, expropiar
terrenos de propiedad privada, formarian parte de ese concepto mas estricto de potestad

Ahora bien, abordar estas cuestiones en estas paginas, y buscarles algun tipo de solucidn, desbordaria con mucho los
limites conceptuales y formales de este estudio.
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administrativa. De todos modos, a lo largo de los ultimos afios, se ha ido consolidando,
tanto por parte de la jurisprudencia como por parte de la doctrina administrativa, la idea
de que dentro del concepto de potestad publica administrativa también han de caber
manifestaciones de poder publico que sean favorables a los intereses de los particulares'3,
como, por ejemplo, concesiones demaniales sobre bienes de dominio publico, adjudicaciones
de contratos publicos, resolucién favorable de subvenciones, etc.14

En todo caso, una posible definicion doctrinal de potestades administrativas la
encontramos en palabras de GAMERO CASADO, que las define como “un poder juridico
unilateral, atribuido conforme al principio de legalidad para la satisfaccion del interés
general, sometido a la ley y a control jurisdiccional (judicial y constitucional)'®”. Con
ello, y partiendo de la anterior definicién, podriamos afirmar que, aqui, por “potestades
administrativas” nos referiremos a aquellos instrumentos privilegiados que, en la consecuciéon
de los fines publicos, a la luz del interés general que justifican su operar, ostentan (o
pueden ostentar) los distintos entes del sector publico a la hora de canalizar sus relaciones
con los ciudadanos. Estos instrumentos privilegiados se concretan en dos grandes tipos de
potestades administrativas, a saber: (i) la potestad de autotutela declarativa administrativa,
mediante la cual la administracién puede generar una presuncion iuris tantum de legalidad
con fuerza suficiente para modificar la situacién juridica de los administrados (por ejemplo:
denegar una licencia de obras, dictar una sancidn o, entre otras muchas posibilidades, resolver
definitivamente sobre la solicitud de un permiso de actividad comercial); y, (ii) la autotutela
administrativa ejecutiva, potestad que permite a la administraciéon ejecutar de oficio todo
tipo de resoluciones sobre el patrimonio de los ciudadanos (como, por ejemplo, ejecutar las
sanciones administrativas, embargar bienes propiedad de los particulares, expropiar terrenos
privados, etc.)'°.

2.2. Las diferencias entre la ejecucion de potestades publicas, la
ejecucion de politicas publicas y las funciones publicas

En el redactado del articulo 31 quinquies del CP aparecen otros conceptos normativos
que, si no se trabajan con cierto cuidado por parte del operador juridico, podrian llegar
a confundirse con el concepto potestad publica por parte de aquellos especialistas del
derecho penal que en su trayectoria profesional se hayan acercado poco al campo del derecho
administrativo, me refiero en concreto a “ejecutar politicas publicas” o “prestar servicios de

13 Asi GAMERO CASADO, E, “El ejercicio de potestades administrativas como criterio de aplicacién del Derecho
administrativo”, en GAMERO CASADO (dir.) La potestad administrativa, concepto y alcance prdctico de un criterio clave
para la aplicacion del Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, p. 32 y ss.

14 De todos modos, un apunte al respecto: en ocasiones, el ejercicio de una potestad publica tendra las dos caras de la
misma moneda, sera beneficioso para alguien, pero, perjudicial para otros. Por ejemplo, la resolucién favorable de una
licitacion publica favorece al concursante ganador, pero, perjudica al resto de licitantes vencidos, los cuales, también
contaran con el recurso contencioso-administrativo para hacer valer sus derechos.

15 GAMERO CASADO, E, “Delimitacién conceptual de la potestad administrativa”, en GAMERO CASADO (dir.) La
potestad administrativa, concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo,
Tirant lo Blanch, 2021, p. 73, autor en cuyo lugar también afirma que “lLa consecuencia que deriva de la
individualizacién del concepto es que toda manifestacion de poder juridico que encaje en la definicidn (...) se deben
someter al Derecho administrativo”. En términos similares se expresa BLANQUER CRIADO, D.V. Derecho administrativo,
El fin, los medios y el control. Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 40.

16 DE LA CUETARA MARTINEZ, J.M. Las potestades administrativas, Madrid: Tecnos, 1986.
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interés econ6mico general”, ambos conceptos previstos en el apartado segundo del articulo 31
quinquies del CP.

Ahora bien, en ningln caso puede considerarse que estos dos conceptos sean lo mismo
que la capacidad “de ejercer potestades publicas”, puesto que: (i) aquéllos no tienen la
misma naturaleza: las politicas publicas o los servicios de interés econémico general son
objetivos o finalidades publicas!’, y, en cambio, la capacidad de ejecutar potestades publicas
es un medio o instrumento juridico privilegiado que puede usar la administraciéon (como por
ejemplo, como se ha dicho supra, sancionando administrativamente, o materializando alguna
expropiacion); (ii) porque estos conceptos “ejecutar politicas publicas” o “prestar servicios
de interés econémico general” son los que utiliza el legislador penal para configurar un
doble estatuto de responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas; y, finalmente,
(iii) porque segun el literal del primer apartado (in fine) del articulo 31 quinquies del
CP, el ejercicio de potestades publicas determina directamente la imposibilidad de castigar
penalmente a las personas juridicas publicas que las ejerzan, no su moderacion penolégica.

Asimismo, también hemos de saber diferenciar los conceptos “realizar funciones publicas
administrativas” y “ejercer potestades publicas administrativas”. Muy resumidamente podria
decirse que las funciones publicas son todas las actividades que realizan los entes del sector
publico, directamente, o por medio de externalizacién'®. En cambio, las potestades publicas
administrativas no son ni funciones ni finalidades, son medios o instrumentos de los que
se pueden hacer valer los entes del sector publico para imponer a sus administrados una
determinada decisiéon administrativa (declarativa o ejecutiva) dictada en el curso de las
funciones publicas que tienen encomendadas, siempre a la luz del interés general que preside
y justifica su actividad (art. 103.1 CE)'°.

2.3. ¢Necesitamos elaborar un concepto de potestad publica
penalmente auténomo?

Los redactados de los preceptos penales son el resultado de una concatenacion
ordenada de elementos lingiiisticos, en los cuales, podremos encontrar elementos lingliisticos
normativos y elementos lingiiisticos descriptivos??. Pues bien, comtinmente se considera
que cuando el intérprete penal se enfrenta a la exégesis de algin elemento normativo, su

17 Al respecto del concepto puede verse: DIEZ PICAZO, L., “La idea de servicios de interés econémico general”, Revista
espafola de Derecho Europeo, 2, 2002, p. 252. También PAREJO ALFONSO, L., “Servicios publicos y servicios de interés
general: la renovada actualidad de los primeros”, Revista de derecho de la Union Europea, 7, 2004. También LAGUNA
DE PAZ, J.C, Servicios de interés economico general, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009. pp. 227 y ss.

18 pyeden encontrarse distintos ejemplos de funciones publicas “externalizadas” en MARTIN LORENZO, M, “Concepto
penal de funcionario y externalizaciéon de funciones publicas”, en MAQUEDA ABREU; MARTIN LORENZO; VENTURA
PUSCHEL (Coord.) Derecho Penal para un estado social y democrdtico de derecho, estudios penales en homenaje al
profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, UCM, 2016, p. 217 y ss.

19103.1 CE: “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales {...)".

20 por ejemplo, MUNOZ CONDE, F; GARCIA ARAN, M, Derecho penal. Parte General, 10 ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, en cuya pp. 239 y 240 sefalan que: «Elementos descriptivos son aquéllos que se refieren a términos que
cualquiera puede apreciar o conocer en su significado sin mayor esfuerzo (como «matar», «aire», «lesiones»,
«cazar», «cosa», etc.). Elementos normativos son, por el contrario, aquéllos que requieren para su comprension,
el conocimiento de alguna norma a la que el tipo se esta remitiendo. Asi, por ejemplo, para saber quién es «acreedor»
tenemos que remitirnos a la norma civil que regula el derecho de crédito; o para saber qué es un «espacio natural
protegido» hay que acudir a la normativa administrativa que lo define».
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capacidad hermenéutica vendra mas limitada que en los descriptivos, ya que aquéllos (los
normativos) estaran cargados de una realidad previa ya determinada por una norma juridica
(o una interpretacién doctrinal clara) elaborada en el campo de otro ordenamiento juridico?’.

Ahora bien, ello no significa que el Derecho penal deba asumir sin discutir una definiciéon
normativa dada por otra rama del ordenamiento. De hecho, “la cuestion de si el derecho penal
es auténomo o accesorio respecto a otros sectores del ordenamiento juridico es un tema
clasico en el que, en sintesis, se ha discutido si la norma penal se limita a sancionar el valor o
desvalor procedente de otros sectores del ordenamiento (caracter accesorio o secundario) o
bien si el injusto penal debe obedecer a pautas valorativas propias del derecho penal (caracter
auténomo) lo que repercute en la interpretacién posterior de la ley”?%, imponiéndose en la
actualidad, de forma mayoritaria, la corriente doctrinal que apuesta por permitir un cierto
grado de autonomia definitoria penal, también en los elementos normativos identificables y
propios de otros sectores del ordenamiento juridico, si bien, en estos casos, limitadamente?3.

Asi, la pregunta que planteo es este apartado es si, a la hora de operar penalmente con
el concepto potestades publicas administrativas, ;podemos utilizar un alcance distinto al que
encontrariamos en el campo del derecho administrativo?

De entrada, parece evidente que el elemento lingliistico “potestades administrativas” del
articulo 31 quinquies del CP debe ser considerado como elemento normativo, dotado de
una evidente carga definitoria proveniente del derecho administrativo. En este sentido, en el
anterior punto 2.1 he sefialado que el concepto potestad publica administrativa se refiere a
un instrumento privilegiado que pueden utilizar algunos entes del sector publico para llevar
a cabo sus funciones publicas, lo cual se justifica en su misiéon constitucional de defender el
interés general (articulo 103.1 CE)?*. De todos modos, dentro de este concepto amplio de
potestades administrativas podrian caber varias manifestaciones distintas del poder publico,
y, por ello, puede plantearse si el concepto “ejercer potestades administrativas”, previsto en
el inciso final del primer apartado del articulo 31 quinquies del CP, se refiere a “todas” las
potestades administrativas o, solamente piensa en las potestades publicas mas importantes y
significativas de la potestas publica, es decir: las que a la postre puedan identificarse con el
nucleo duro de potestad publica.

21 En términos similares por ejemplo MIR PUIG, cuando sefiala que: «En la formulacién del tipo el legislador puede
acudir a elementos descriptivos o a elementos normativos. 1. Son elementos descriptivos los que expresan una
realidad naturalistica aprehensible por los sentidos (...). 2. Son elementos normativos los que aluden a una realidad
determinada por una norma juridica o social»: MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General. Barcelona: Reppertor, 2016,
p. 240.

22 GARCIA ARAN, M. “Autonomia interpretativa del derecho penal y delincuencia de la empresa publica”, Revista de
Estudios Juridicos y Criminoldgicos, n.2 6, Universidad de Cadiz, 2022, p. 266.

23 Algunos ejemplos cldsicos: la “cosa mueble penal” (jurisprudencial y doctrinalmente) tiene un alcance mas amplio
que la “cosa mueble civil”. Otro, el concepto “funcionario publico penal” tiene un alcance (ex lege: art. 24.2 CP) mas
amplio que el concepto “funcionario publico del derecho administrativo”.

24 De hecho, y por lo que respecta a la posible iniciativa privada de la administracién publica en el mercado econémico,
funcién canalizada a través de las sociedades mercantiles publicas, de antiguo, la doctrina especializada, de forma
mayoritaria, ha venido afirmando que esta habilitacidn constitucional (prevista en el art. 128.2 de la CE) esta limitada
a las prestaciones de bienes y servicios que tengan un contenido vinculado al interés publico o general. Por ejemplo,
ARINO ORTIZ, G, “La iniciativa publica en la Constitucién. Delimitacién del Sector pulblico y control de su expansién”, en
Revista de Administracion Publica, numero 88, 1979, pp. 64 y ss., en cuya pag. 69 afirma categéricamente que: “(...) la
esfera de legitima intervencion del Gobierno en un modelo de sociedad libre debe venir justificada por la existencia de
un interés publico”.
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De hecho, al respecto, la doctrina administrativa ha sefialado que pueden diferenciarse
aquellas potestades administrativas cuyo ejercicio supone una manifestaciéon de imperium, y,
aquellas otras donde esta muestra de poder no tiene lugar?®. Con ello, cabrian diferenciarse
las potestades publicas que comporten actos de gravamen (aquellas que vienen a lesionar o
limitar derechos subjetivos de los ciudadanos) de las que no tiene esa capacidad o finalidad.
En las primeras (las de gravamen) encontrariamos el nucleo esencial del concepto potestades
administrativas, como, por ejemplo, la imposiciéon y posterior ejecuciéon de una sancion
administrativa, o, la declaraciéon de expropiable y la posterior expropiaciéon forzosa de un
terreno particular. Asi, cabria defenderse que, cuando el articulo 31 quinquies CP utiliza el
concepto “potestades administrativas” se esta refiriendo solamente al nucleo esencial de las
mismas.

No es este mi criterio interpretativo. Del texto del CP interpreto que la voluntad de la
Ley es la de no someter a responsabilidad penal a ninguna entidad del sector publico que
ejerza potestades publicas, sean éstas del tipo que sean: las de gravamen y las que no, las
declarativas y las ejecutivas. Esta afirmacion (que desarrollaré en el punto 3.5 de este estudio,
donde trabajaré con el método de interpretacion teleolégico del precepto penal) la realizo al
entender que la dotacion de una potestad publica es la manifestacién mas evidente y clara de
que el ente publico que la disfruta forma parte de algin modo del grupo de entes integrantes
del nucleo duro del sector publico (territorial o institucional) que velan por el interés
general®, entes que el legislador penal ha decidido imponer ex lege su irresponsabilidad
penal.

No obstante, cosa distinta es que a la hora de identificar qué es una potestad ptublica nos
equivoquemos e incluyamos cuestiones que, en palabras de la doctrina administrativista, no
son mas que el desarrollo de ejercicios accesorios o accidentales, o de apoyo técnico, auxiliar
0 mecanico, a una potestad publica?’. Pongo un ejemplo concreto de esta posible confusién:
considero que la realizacién de las inspecciones técnicas de vehiculos (ITV), con la redaccion
del informe pertinente (que no emisiéon de resoluciéon) mas el despachar (o no) la etiqueta
(pegatina) conforme, al final del examen, no es la manifestacién de una potestad publica,
es la ejecucion y realizaciéon de actividades de apoyo y servicio técnico (por parte de una
concesionaria) en favor de la “administracién supervisora” quien controla el ejercicio de la
potestad puiblica administrativa en esos procedimientos?®,

25 GAMERO CASADO, E, “Delimitacién conceptual...ob.cit., p. 118.

26 Sobre la vinculacion de las potestades publicas con el interés general ver: GONZALEZ GIL, D, “El interés general,
presupuesto de atribucidn y ejercicio de la potestad publica”, en GAMERO CASADO (dir.) La potestad administrativa,
concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021.

27 GAMERO CASADO, E, “El ejercicio de potestades administrativas...ob.cit., p. 32. O, mdas extensamente, BERNING
PRIETO, A.D, “Delimitacion entre potestades administrativas y actividades técnicas y auxiliares”, en GAMERO CASADO
(dir.) La potestad administrativa, concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del Derecho
administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 277 y ss.

28 De hecho, el TICE, en la Sentencia de 22 de octubre de 2010 (C-438/08, Comisién contra Republica Portuguesa),
tuvo la ocasién de pronunciarse sobre la naturaleza de la actividad de las empresas ITV. En este contexto, el TIUE,
tras diferenciar los aspectos técnicos (ajenos al ejercicio del poder publico) y los del ejercicio del poder (certificacion
de la inspeccidn técnica realizada), entendid que la actividad de las ITV’s, estando como estaban (y siguen estando)
sometidas a la administracion supervisora, carecian de la autonomia decisoria propia de las prerrogativas de poder
publico. En concreto, en el FJ 41 de la referida Sentencia puede leerse lo siguiente: “a este respecto, ha de sefalarse
que la decisién de certificar o no certificar la inspeccion técnica se limita, en esencia, a constatar los resultados de
la inspeccidn, por lo que, de una parte, carece de la autonomia decisoria propia del ejercicio de las prerrogativas de
poder publico, y, por otra parte, se adopta en el marco de una supervision estatal directa”.
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Consecuentemente, tal y como afirma GARCIA ARAN, hemos de negar la posibilidad
de incluir a las empresas que puedan colaborar en el ejercicio de potestades publicas en
funciones de vigilancia, seguridad, etc., en el espacio de impunidad previsto en el inciso
final del primer apartado del articulo 31 quinquies del CP%°. Pero, en mi caso, no porque
discuta la posible irresponsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten
potestades publicas, sino, porque esas actividades (los servicios de vigilancia, seguridad, etc.)
no son realmente la manifestaciéon del ejercicio de una potestad publica, son solamente la
realizacion de una actividad auxiliar y de apoyo a una administraciéon supervisora que si
cuenta con el ejercicio de potestades publicas.

En definitiva, en el campo del Derecho penal, si somos capaces de “separar el grano de la
paja”, es decir, de purgar qué son en cada caso concreto potestades publicas administrativas
de lo que son solamente actividades de apoyo, servicio técnico o colaboraciéon con un ente del
sector publico con potestades administrativas®’, no precisaremos dotarnos de un concepto de
potestad publica distinto al manejado en el campo del derecho administrativo.

Pues bien, una vez tratada la conceptualizacién de “potestades publicas”, intentemos
despejar, a continuaciéon, las otras dos cuestiones que, a mi juicio, comprometen la
interpretacion y aplicacion del primer apartado (in fine) del articulo 31 quinquies del CP,
en concreto: ;a qué sujetos concretos se refiere el CP cuando habla de las “otras” que ejecuten
potestades publicas?; y, ;cudl es el alcance concreto del verbo “ejercer” a efectos penales?

23 GARCIA ARAN, M. “Autonomia interpretativa...ob.cit., autora en cuya p. 283 apunta lo siguiente: “(...) imaginemos
que una empresa privada de seguridad a la que se han encomendado funciones de control en un aeropuerto establece
un sistema por el que recibe contraprestaciones ocultas a cambio de flexibilizar el control para permitir que otros
lleven a cabo hechos de contrabando, lo que sin duda seria incardinable en el delito de cohecho pasivo que es uno
de los que puede ser atribuido a personas juridicas (art. 427 bis CP). En mi opinidn, es posible negar el ejercicio de
potestades administrativas en la prestacion de determinados servicios de colaboracién, pues no se olvide que, en los
aeropuertos, el ejercicio de la potestad en sentido estricto esta atribuido a la Guardia Civil. Pero si no se admite lo
anterior, habria que eximir de responsabilidad penal a la citada empresa, también con el criterio de comprobacién del
ejercicio de potestades en el caso concreto lo que se antoja un privilegio insostenible”. En este sentido, y ante este
interesante caso hipotético, ciertamente las empresas de seguridad de los aeropuertos no pueden quedar incluidas
dentro del espacio de impunidad penal previsto en el primer apartado del art. 31 quinquies del CP, pero, no porque
se discuta la posible irresponsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten potestades publicas,
sino, porque en aquellos casos, seguramente ni tan solo se darian los dos presupuestos legales minimos para que la
prevision del inciso final del primer apartado del art. 31 quinquies CP pudiera ser aplicada: (i) esas actividades (los
servicios de vigilancia, seguridad, etc.), a mi juicio, no son la manifestacion del ejercicio de una potestad publica, son
solamente la realizacidon de una actividad auxiliar y de apoyo a una administraciéon que si cuenta con el ejercicio de
potestades publicas; y, a mayor abundamiento, (ii) si la empresa encargada del control aeroportuario es una “empresa
privada” concesionaria (huérfana de los requisitos que la podrian llegar a identificar como una sociedad mercantil
publica: basicamente mas del 50% de capital social publico, o, control funcional publico en sus érganos de gobierno)
aquélla empresa no seria una de las “otras” entidades del sector publico a los que se refiere el primer apartado del
articulo 31 quinquies del CP (cuestion que trataré infra en el punto 3.3 de este estudio).

30 como podrian ser, por ejemplo, la realizacién de las “funciones publicas” de control, inspeccién y certificacion
por parte de las entidades colaboradoras de las administraciones publicas: CANALS AMETLLER, D, “El ejercicio de
potestades administrativas por operadores privados en régimen de mercado”, en GAMERO CASADO (dir.) La potestad
administrativa, concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo, Tirant lo
Blanch, 2021, pp. 341y ss.
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3. LAS POTESTADES PUBLICAS’EN LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS

Los preceptos del CP, como toda norma escrita, pueden y deben ser interpretados. En
este contexto, como es conocido, en el articulo 3.1 del Codigo civil se apunta que “las normas
se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”3’.

Ahora bien, a modo de cierto “excurso critico general”, antes de avanzar, me gustaria
apuntar que, a mi juicio, aunque la interpretacion del texto es una funcién legitima
y necesaria (en el campo del Derecho penal muy especialmente a través del método
teleoldgico, en la averiguacion de la voluntad de la norma, con el uso del principio del
bien juridico penalmente protegido), ocasionalmente pueden encontrarse textos doctrinales
o resoluciones jurisprudenciales con la plasmacidon de exégesis “atrevidas” (por utilizar un
delicado eufemismo) mediante las cuales se defiende una interpretacion que anima a la
aplicacion de una norma claramente en contra del sentido literal y evidente de sus palabras.
Ello seguramente es debido a la voluntad (quiza inconsciente) de intentar que el texto diga
lo que no dice, para acomodarlo a una determinada ideologia. Pero, no podemos confundir el
derecho “deseable” con el derecho “vigente”. La separacidn de poderes del Estado y el respeto
al principio de legalidad nos lo impide. Asi, ante tipos penales que castigan cuestiones que
a juicio del interprete no deberian ser castigadas, o, preceptos que no abrazan en su texto
hechos que a juicio del interprete deberian ser penalmente perseguidos, lo que cabe no es
decir que el tipo penal dice lo que no dice, e intentar con ello convencer al Juez o Tribunal
penal para que falle un tema apartandose del principio de legalidad en general y del mandato
claro y taxativo previsto en los apartados segundo y tercero del articulo 4 del CP en particular,
sino, la realizacidn de la oportuna (y a menudo necesaria -mas en los tiempos de expansion
punitiva que nos ha tocado vivir-) critica legislativa y propuesta de lege ferenda.

3.1. Interpretacion de la norma a través del método literal

De todos modos, volviendo al tema objeto de este estudio, y reiterando la idea de que
las normas penales no pueden ser aplicadas sin antes haber sido debidamente interpretadas,
siempre, pero, partiendo del respeto a la redaccion literal del texto vigente, analicemos a
continuacién el redactado gramatical del precepto objeto de estudio para valorar si éste
pudiera facilitar una interpretacién clara que permitiera al operador juridico realizar una
subsunciéon mecanica. Avanzo que mi respuesta sera negativa.

Asi, de nuevo, en el primer apartado del articulo 31 quinquies del CP podemos leer lo
siguiente: “Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales,
a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas”. Como ya ha sido dicho, de todo lo anterior nos
interesa especialmente su inciso final: “ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas”.

31 De este precepto se han deducido los siguientes métodos hermenéuticos, o de interpretacién de la norma: (i) el
literal o gramatical (atendiendo al sentido del texto de la norma); (ii) el socioldgico, (iii) el histérico; (iv) el sistematico;
y, (v) el teleoldgico (en la busqueda de la finalidad o espiritu de la norma).
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En cuanto al concepto “potestades publicas administrativas”, a lo largo del apartado 2 de
este estudio ya he defendido qué tipo de interpretaciéon propongo (y, para profundizar mas en
este punto, me remito a lo desarrollado supra).

Ahora bien, he de reconocer que de la lectura del texto penal transcrito no queda claro
quiénes son exactamente “aquellas otras” entidades a las que se refiere la Ley, ni, tampoco,
cudl es el alcance concreto del verbo rector “ejercer”. Para resolver estas cuestiones no nos
bastara con el método literal, deberemos hacernos servir del concurso de otros métodos de
interpretacion, muy especialmente del historico, del sistematico y, del teleolégico.

3.2. Interpretacion a través de un estudio historico: iter legislativo

De inicio, para poder resolver la cuestion objeto del presente estudio, me parece
importante destacar que la posibilidad normativa que sefiala que las sociedades mercantiles
publicas podran (excepcionalmente) ejercer potestades publicas es de fecha “posterior” a la
de la entrada en vigor del articulo 31 quinquies del CP. En este contexto, la LO 1/2015 (que
introdujo el art. 31 quinquies del CP), se public6 en el BOE en fecha 31 de marzo del afio 2015,
y entro en vigor en fecha 1 de julio del mismo afio. En cambio, la Ley 40/2015, y, con ello, su
art. 113 (donde se regula por primera vez la posibilidad del ejercicio de potestades publicas
por parte de las mercantiles publicas) se public6 en el BOE en fecha 2 de octubre del afio 2015
y, entré en vigor en fecha 2 de octubre del afio 2016.

Esta nueva posibilidad, durante la tramitacion del anteproyecto de la Ley 40/2015, no
estuvo exenta de discusion parlamentaria. De hecho, en el diario de sesiones del Congreso
de los Diputados, de 21 de julio de 2015 (de Comisiones ndimero 270), se recoge la
intervencién del sr. diputado DE LA ROCHA RUBI, quien criticé la posibilidad de atribuir
potestades publicas a las mercantiles estatales con las siguientes palabras: “(..) se hace
sin ninguna explicaciéon y puede tener consecuencias muy graves porque el ejercicio de
potestades administrativas sitda a quien lo ejerce en una posicion de supremacia respecto
de aquellos que no las ejercen, sobre el ciudadano y otras empresas y entidades. Estamos
hablando de sociedades estatales que tienen animo de lucro por su propia naturaleza y que
compiten en el mercado”. En la misma linea, el Grupo Parlamentario Socialista present6 en el
Senado una enmienda (la nimero 211) solicitando eliminar del texto normativo la posibilidad
de que las sociedades mercantiles publicas pudieran ejercer potestades administrativas. Su
argumentacién fue la siguiente: “Esta excepcidén, que no estd prevista en la disposicion
adicional 12.2 de la LOFAGE, actualmente vigente, no se compadece con la prohibicion
enfatica de que las sociedades mercantiles estatales dispongan de facultades que impliquen el
ejercicio de autoridad publica, y entra también en contradiccién con el principio de reserva
del ejercicio de potestades publicas al personal funcionario, previsto en el articulo 9.2 del
Estatuto Basico del Empleado Publico”.

Pero, fuese como fuese, la Ley 40/2015 finalmente aprobada ha incorporado la
posibilidad de que las sociedades mercantilles publicas puedan ejercer potestades
administrativas, y, el hecho de que esta nueva posibilidad sea cronolégicamente posterior
a las reformas penales sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas publicas,
determinara que, a partir de aqui, no podamos escudarnos en una hipotética “voluntad del
legislador penal” para interpretar si aquél queria (o no) incluir a las sociedades mercantiles
publicas que ejercieran potestades administrativas en el ambito de aplicacién del primer
apartado in fine del art. 31 quinquies del CP3?. Cuando dio vida a aquel precepto penal
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directamente no se lo pudo ni plantear: en aquel momento las sociedades mercantiles

publicas con posibilidad de ejercer potestades ptblicas ni existian?33.

3.3. Interpretacion del precepto a través del método sistematico,
estudiando el derecho penal a la luz de las disposiciones del
derecho administrativo

De entrada, quiero apuntar que la diferencia entre las entidades del sector publico
“administrativo”, entidades del sector publico “institucional”, entidades del sector publico
“empresarial”, entidades del sector publico “fundacional” o, entidades del sector publico “a
secas”, no es una diferencia menor.

Asi, dentro del sector publico se separan y clasifican los distintos entes a través de
distintas formas, segun la Ley que se trabaje3*. Por ejemplo, segun la Ley 40/2015, el sector
publico comprende (art. 2): (i) la Administracidén General del Estado; (ii) las Administraciones
de las Comunidades Auténomas; (iii) las Entidades que integran la Administracién Local;
y, (iv) el sector publico institucional. A su vez, el sector publico institucional se integra
por: (i) cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas; (ii) las entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas (aqui encontrariamos a las
sociedades mercantiles publicas); y, (iii) las Universidades publicas. En cambio, por ejemplo,
para la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante, “Ley
47/2003™), la divisién lo seria entre: (i) el sector publico administrativo, (ii) el sector publico
empresarial (en el cual, junto a las entidades publicas empresariales encontrariamos a las
sociedades mercantiles publicas y, también, a cualesquiera organismos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de la Administraciéon General del Estado, los consorcios y

32 Mucho mas si tenemos en cuenta que la previsidn sobre que a los entes del sector publico que ejerzan potestades
publicas no se les podran pedir responsabilidad penal ya aparecia en el texto de la primera regulaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (ver el apartado 5 del art. 31 bis del CP en su versidn original del
afio 2010).

33 Sobre la necesaria atribucién legal para el ejercicio de potestades publicas por parte de entidades de derecho
privado, ver: NAVARRO GONZALEZ, R, “La atribucién de las potestades administrativas”, en GAMERO CASADO (dir.) La
potestad administrativa, concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo,
Tirant lo Blanch, 2021, p. 253. De todos modos, al respecto, no puede esconderse que el TS, en su Sentencia de
17 de mayo del afio 2012 (recurso 2616/2009), afirmé que la sociedad mercantil publica (prestadora de servicios
portuarios) objeto del recurso, ejercia potestades publicas. Ahora bien, si analizamos el relato de hechos de aquel
caso, me parece que el TS deberia haberse referido a que la mercantil publica ejercia “funciones publicas”, pero no
“potestades publicas”, potestades que, por cierto, el TS ni enumera, ni identifica, ni explica con qué base normativa
se le permite ejercerlas. De hecho, ni mediante el Decreto 105/2000, de 6 de junio, del Gobierno del Pais Vasco, por
el que se crea la referida mercantil publica portuaria, ni mediante el posterior Decreto 105/2001, de 29 de mayo,
(por el cual se le atribuyen nuevos bienes y derechos), se le dota del ejercicio de potestad publica alguna. También se
refiere a esta Sentencia: CHINCHILLA MARIN, C., “Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica privada y
su personalidad juridica diferenciada: érealidad o ficcion?”, Revista de Administracion Publica, 203, 2017, p. 27.

34 5oy consciente que existen mas leyes que ofrecen distintas clasificaciones del sector publico, como, por ejemplo, la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en cuyo art. 3 se diferencian a las “administraciones
publicas”, los entes del sector publico “no administracion publica”, y, los poderes adjudicadores), pero, a mi juicio, para
resolver la cuestion objeto de este apartado 3.3, las normas administrativas que deberan trabajarse son la Ley 47/2003
y la Ley 40/2015.
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los fondos sin personalidad juridica no incluidos en el sector ptblico administrativo®®); y, (iii)
el sector publico fundacional.

Pues bien, a la luz de todo lo anterior, y en cuanto a la operacién interpretativa
sistematica, con relaciéon a las disposiciones del ordenamiento juridico en su conjunto, sobre
la cuestién planteada (;a qué sujetos se refiere la norma penal con la expresion “ni a aquellas
otras”?) entiendo que cabrian tres posibilidades principales. En concreto, cuando la norma
penal habla de “ni a aquellas otras que (...)", esencialmente podria estar haciendo referencia
a: (i) “ni a aquellas otras organizaciones o entidades del sector publico que (..)"; o, (ii) “ni a
aquellas otras organizaciones o entidades del sector publico institucional que (..)"; o, quiz3,
(iii) “ni a aquellas otras organizaciones o entidades del sector publico administrativo que
(..)". En el primer caso el precepto permitiria incluir a todas las entidades del sector ptublico
que ejercieran potestades publicas; en la segunda seleccion el precepto solamente estaria
pensando en aquellas otras entidades institucionales que ejercieran potestades publicas; y,
en el tercer escenario, todavia mas restrictivo, el precepto solamente estaria pensando en las
entidades del sector publico que tuvieran la consideracién de administraciéon publica y que
ademas ejercieran potestades publicas.

Al respecto, la Fiscalia General del Estado, en la pagina 17 de su Circular 1/2016, de 22
de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
CP efectuada por Ley Organica 1/2015 (en adelante, “Circular 1/2016”), apunté lo siguiente:
“La referencia legal a “aquellas otras [organizaciones] que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas” permite incluir todo el sector publico administrativo”3®. De
lo anterior se evidencia que la Fiscalia General del Estado usa la clasificaciéon del sector
publico tripartida contenida en la Ley 47/2003 (sector publico administrativo, sector publico
empresarial y sector publico fundacional)?’, y, con ello, parece (no de forma clara, ya que
decir: “permite incluir todo el sector publico administrativo”, no es lo mismo que decir:
“permite incluir solamente el sector publico administrativo”) dejar fuera del ambito de
aplicacion del “cajon de sastre” del tltimo inciso del primer apartado del articulo 31 quinquies
del CP a las posibles entidades del sector publico empresarial que, eventualmente, pudieran
estar ejerciendo potestades publicas.

En todo caso, si esa fuese la interpretacion de la Fiscalia General del Estado, me pareceria
discutible por los tres motivos siguientes:

Primero, no se justifica porqué dentro del concepto “otras entidades” solamente
pueden caber organizaciones del “sector publico administrativo” cuando en el listado
de instituciones del sector publico irresponsables penalmente decidido por el legislador

35 Asi se dispone concretamente en el articulo 3.2 de la Ley 47/2003.

36 En términos muy similares a los de la Fiscalia General del Estado se expresa VALEUE ALVAREZ, cuando sefiala
que: “la referencia legal final a “aquellas otras [organizaciones] que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas” es una clausula abierta que permite incluir, ademas de a las entidades expresamente enumeradas que
ya tienen reconocido por ley el ejercicio de potestades administrativas, a todo el sector publico administrativo, lo cual
obliga a ulteriores delimitaciones teniendo en cuenta que el objetivo final es preservar el ejercicio de funcién publica
de la intervencién penal”: VALEIJE ALVAREZ, |. “Sobre la responsabilidad penal de las sociedades publicas mercantiles
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general “en VAZQUEZ-PORTOMENE, F. (Dir.)
Lobbies. éInstrumento de participacion democrdtica o medios de corrupcion?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 68.

37 Ley 47/2003 que, por cierto, sefiala expresamente que esta triple divisién (sector publico administrativo,
empresarial y fundacional) lo sera “a los efectos de esta Ley” (art. 3).
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y plasmado en la primera parte del redactado del primer apartado del articulo 31
quinquies del CP aparecen distintos entes del sector publico institucional (segun la
Ley 40/2015) o del sector publico empresarial (segin la Ley 47/2003), como, por
ejemplo, los organismos reguladores, las agencias publicas o las entidades publicas
empresariales.

Segundo, porque de aceptarse esta interpretacion limitativa, la Circular 1/2016
adoleceria de cierta contradiccion interna. En este sentido, la Fiscalia General del
Estado, mediante la referida Circular, ha defendido que las fundaciones publicas
(por cierto, entidades del sector publico fundacional -distinto al sector publico
administrativo- que no estan incluidas formalmente en el listado de entes del sector
publico irresponsables previsto en el primer apartado del art. 31 quinquies del CP)
no pueden tener responsabilidad penal porque, basicamente, aquéllas, estan sometidas
a derecho administrativo y su actividad esta justificada en el interés general®®. Pues
bien, resulta que las mercantiles publicas que ejercen potestades publicas: (i) también
operan en la satisfaccion del interés general (se requiere para poder justificar el su
uso de potestades administrativas); y, ademas, (ii) por el hecho de ejercer potestades
publicas cuentan con un régimen de vinculacion al derecho administrativo reforzado,
segun el cual, adicionalmente a las normas administrativas citadas en el art. 113 de la
Ley 40/20153%, también quedaran sometidas plenamente a los principios generales del
derecho administrativo previstos en el art. 3 de la Ley 40/2015 (ex art 2.2.(b) de la
misma Ley)*’. Con ello, me parece muy dificil de justificar la posible exclusién de los
entes del sector publico empresarial que “si” ejerzan potestades publicas del primer
apartado del articulo 31 quinquies del CP, cuando se incluyen en aquél a las fundaciones

publicas que “no” pueden ejercer potestades publicas*’.

Y, tercero, y muy especialmente, porque si la mencién a “ni a aquellas otras” hiciera
referencia solamente a “ni a aquellas otras entidades del sector publico administrativo”,
en el marco del actual ordenamiento juridico vigente, seria una referencia innecesaria a
algo que ya ha sido dicho antes: todas las entidades del sector publico administrativo
(a la luz de las disposiciones de la Ley 40/2015), ya estan incluidas en la frase
“la responsabilidad penal de las personas juridicas no serd aplicables (..) a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales (...)” del primer apartado del
articulo 31 quinquies del CP*2,

38 En concreto, en la Circular 1/2016 puede leerse que: “Aunque no aparecen expresamente mencionadas, deben
considerarse igualmente exentas de responsabilidad las fundaciones publicas, integradas en el sector publico
fundacional, dado su sometimiento al Derecho administrativo (...)” En definitiva, las fundaciones publicas no son
sino simples formas de gestidn, cuya existencia se debe a una decisién administrativa que debe obedecer al mejor
cumplimiento de los fines de interés general”.

39 B4sicamente: patrimonio de las administraciones publicas, contabilidad, presupuestos, de personal, de control
econdmico-financiero y de contratacion del sector publico.

40 \ler a CANALS AMETLLER, D, “El ejercicio de potestades administrativas...op.cit, en cuya p. 330 sefiala que: “la Ultima
reforma legislativa habilita a personas juridico-privadas para que ejerzan potestades publicas y se sometan al Derecho
administrativo cuando las ejerzan (...)".

41 Asi se dispone expresamente en el art. 128.2 de la Ley 40/2015: “Las fundaciones no podran ejercer potestades
publicas”.
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Consecuentemente, me resulta obvio que, actualmente, la referencia a “ni a aquellas otras”
debe referirse a algun tipo de organizaciones o entidades del sector publico, que, primero, no
tengan la consideracion legal de administraciones publicas (ni territoriales ni institucionales)
ya que éstas ya estan incluidas expresamente en el listado de sujetos publicos irresponsables
penalmente del primer apartado del articulo 31 quinquies del CP, y, segundo, que sean “otras”
organizaciones o entidades del sector publico que también tengan la capacidad de ejercer
potestades publicas (de lo contrario ni siquiera nos planteariamos su posible subsuncién en el
precepto penal de continua referencia).

Por todo lo anterior, entiendo que la referencia “ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas” debe entenderse referida a “ni a aquellas otras
[organizaciones o entidades del sector publico] que ejerzan potestades publicas de soberania
o administrativas”. Asi, dentro del dmbito de impunidad del precepto, cabrian incluirse
“a todas” las organizaciones o entidades “del sector publico” que ejercieran “potestades
publicas”.

De la anterior definicién, consecuentemente, también resultaria una delimitacién
“negativa” del precepto: se estaria dejando fuera del ambito del articulo 31 quinquies del
CP a todas las “entidades privadas” (empresas privadas, fundaciones privadas, asociaciones
privadas, etc.) que eventualmente (por delegaciéon) pudieran estar ejerciendo potestades
publicas. En este sentido, recuérdese que para poder subsumir a una entidad en el “cajon de
sastre” del primer apartado del 31 quinquies CP deben darse en aquélla los dos requisitos
acumulativamente exigidos en el texto del CP, a saber: (i) ser una entidad del sector publico;
y, (ii) ejercer potestades publicas. Con ello, por ejemplo, las empresas privadas colaboradoras
de las administraciones publicas (ECA,s), aunque estuvieran ejerciendo potestades publicas
administrativas, no podrian incluirse en el ambito de aplicacién del primer apartado del
articulo 31 quinquies del CP, ya que, aquéllas (a no ser que también concurrieran en su
estructura organica los presupuestos para poder ser consideradas sociedades mercantiles
publicas*®), no son “entidades del sector publico”, solamente son empresas privadas

“colaboradoras” de las administraciones publicas**.

42 Seglin se dispone en el art. 2.3 de la Ley 40/2015, las Unicas entidades del sector publico que no tienen la
consideracion de “administracién publica” son “las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas” y, “las universidades publicas”.

43 Muy sucintamente: porque la empresa cuenta con mds del 50% de capital social publico, o, cuenta con un control
funcional publico en sus érganos de gobierno

44 parcialmente en contra, afirmando que las empresas colaboradoras de la administracién que ejerzan potestades
publicas han de incluirse en el primer apartado del articulo 31 quinquies del CP encontramos a SILVA SANCHEZ, J.M,
“Empresas prevaricadoras...ob.cit., 2020, en cuya p. 11 sefiala literalmente que: “A la vista del estado de la discusion
en el Derecho administrativo, parece claro que las ECAs si ejercen tales potestades publicas. Por tanto, y salvo que se
haga una interpretacidn restrictiva del art. 31 quinquies CP, no les es aplicable el régimen penal de responsabilidad
de las personas juridicas”. Tal y como he defendido en el cuerpo de mi estudio, en mi caso, solamente lo entenderia
del mismo modo que el precitado autor si la “ECA” en cuestion también tuviera la condicion de “SMP”, y, por tanto,
formara parte del sector publico empresarial, pero, no, cuando sea solamente una empresa privada, colaboradora de
la administracion publica, pero ajena al sector publico.
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3.4. Interpretacion del precepto a través del método sistematico
con relacion a los distintos apartados del CP que importan en la
responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas

De todos modos, también cabria hacerse otro examen interpretativo sistematico de la
cuestion, no a la luz de lo dispuesto en el ordenamiento juridico administrativo (cuestion
ventilada en los parrafos anteriores) sino, a partir de un examen comparado de los dos
apartados del articulo 31 quinquies del CP en su conjunto, con el apoyo, ademas, de la posible
voluntad del legislador penal a la hora de configurar este precepto. De hecho, en la Doctrina
penal pueden encontrarse argumentos interpretativos (contrarios a mi tesis) realizados
en este esquema de pensamiento. Por ejemplo, me parecen especialmente relevantes e
interesantes los trabajos del profesor BAUCELLS LLADOS*°. En este sentido, de este autor,
en el apartado que trabaja el posible encaje de las sociedades mercantiles publicas que
ejerzan potestades publicas en el CP, podemos leer literalmente lo siguiente: “(...) considero
evidente que el legislador de 2015 quiso excluir a las SMP del apartado 1 del art. 31 quinquies
expresamente iniciando el parrafo segundo con una alusién gramatical a “En el caso de las
Sociedades mercantiles publicas (...)” que advierte de su voluntad de excluirlas del apartado
primero y regularlas especificamente en el segundo”*°.

Ahora bien, en respuesta a lo anterior, primero, en cuanto a la hipotética voluntad del
legislador penal de excluir a las mercantiles publicas “que ejercieran potestades publicas”
del primer apartado del art. 31 quinquies del CP, supra (apartado 3.2), ya he sefalado
que aquél (el legislador penal), al momento de dar vida al art. 31 quinquies del CP, ni
pudo plantearse la cuestién de referencia: en ese momento las mercantiles publicas con la
posibilidad formal de poder ejercer potestades publicas ni existian. Y, segundo, en cuanto
a la cuestion metodolégica sistematica, no es correcto afirmar que el legislador penal haya
decidido que todas las cuestiones de las sociedades mercantiles publicas queden reguladas en
el apartado segundo del articulo 31 quinquies CP. De hecho, resulta que, si se analiza el texto
del CP vigente, el operador juridico podra llegar a identificar hasta cuatro tipos de sociedades
mercantiles publicas, con tres posibles sometimientos penales distintos, en tres preceptos
penales diferentes, a saber:

(i) En primer lugar podriamos identificar a las sociedades mercantiles publicas
que “ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general’,
mercantiles publicas previstas expresamente en el primer inciso del apartado segundo
del articulo 31 quinquies del CP, empresas que, en caso de ser condenadas penalmente,
solamente podrian responder de forma limitada, a saber, con la pena de multa o la pena
de su intervencion judicial.

(ii) En segundo lugar nos encontrariamos con las sociedades mercantiles publicas que
también ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
pero, que “hayan sido creadas por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal”. Estas

45 Asi, por ejemplo, BAUCELLS LLADOS, J: Las empresas del sector ptiblico empresarial responsables penalmente, en
Estudios penales y criminoldgicos, N2 42, 2022, y, mas recientemente, BAUCELLS LLADOS, J, Especificidades de los
modelos de cumplimiento penal para prevenir la corrupcion en el sector publico empresarial, en La Ley compliance
penal, N2 17, 2024.

46 Asi, por ejemplo, BAUCELLS LLADOS, J: Las empresas del sector publico... ob.cit., p. 13.
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también aparecen expresamente previstas en el Ultimo inciso del apartado segundo
del articulo 31 quinquies del CP y podran responder plenamente, sometidas a todo el
catalogo de penas previsto por el legislador para las personas juridicas en el articulo
33.7 del CP.

(iii) Ahora bien, en tercer lugar, también podriamos identificar a las sociedades
mercantiles publicas que “no” ejecuten politicas publicas “ni” presten servicios de
interés econdmico general. Estas mercantiles publicas no aparecen expresamente en
el texto del CP, pero, su existencia, se deduce a sensu contrario de la prevision expresa
contenida en el primer inciso del apartado segundo del articulo 31 quinquies del CP, en
cuyo lugar el legislador decide limitar la responsabilidad penal “solamente” de aquellas
mercantiles publicas que si ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
econdmico general. Estas mercantiles publicas (las que no ejecuten politicas publicas
ni presten servicios de interés econémico general) se encuentran sometidas al marco
general de responsabilidad penal previsto para las personas juridicas en el articulo
31 bis del CP, y, por tanto, podran responder plenamente, cual mercantil privada se
tratase*’. De hecho, creo que es muy relevante remarcar que ya en el texto primigenio
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, (afio 2010) las sociedades
mercantiles publicas que no ejecutasen politicas publicas ni prestasen servicios de
interés econdmico general estaban (y siguen estando actualmente) incluidas en el
régimen de responsabilidad penal del articulo 31 bis. Esta es la Uinica conclusion logica
posible si se acude al literal del ultimo inciso del primer parrafo del apartado quinto del
articulo 31 bis, en su version originaria del afio 2010, y se observa que el legislador del
afio 2010 unicamente decidid la irresponsabilidad penal de las mercantiles publicas
(en ese momento definidas como “sociedades mercantiles estatales”) cuando éstas
ejecutasen politicas publicas o prestasen algun servicio de interés econémico general*®.

(iv) Ademas de todo lo anterior, y una vez demostrado que no todas las cuestiones que
afecten a las sociedades mercantiles publica se encuentran reguladas en el apartado
segundo del art. 31 quinquies del CP (insisto, las que no ejecutan politicas publicas
0 no presenten servicios econdmicos de interés general estdn sometidas -ya desde el
afio 2010- al régimen general del art. 31 bis CP) a mi juicio, no concurriria ningun
impedimento tedrico para asumir que el texto del CP vigente también permite encontrar
un cuarto tipo de sociedades mercantiles publicas que podrian gozar de un tratamiento
penal privilegiado, en concreto, me refiero a aquellas sociedades mercantiles publicas
que tengan la capacidad de “ejercer potestades publicas administrativas”, y, en tanto que
son indiscutiblemente “entes del sector publico”, cabrian incluirse en el inciso final del
primer apartado del art. 31 quinquies del CP.

47 En este sentido, parte de la doctrina ha considerado que el fundamento principal de la responsabilidad de las
empresas (cuestién que a mi juicio encajaria perfectamente en el campo de actuacion de las empresas publicas) es el
de mejorar los sistemas internos de control y prevencién de delitos. En esta linea, por ejemplo: NIETO MARTIN, A, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lustel, 2008, p. 215.

48 \ler MARTINEZ-BUJAN, C. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,

p. 604.
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3.5. Interpretacion del precepto a través del método teleoldgico: la
irresponsabilidad penal de los entes del sector publico

Llegados a este punto, el del examen de la mens legis*’, de inicio, deberiamos
preguntarnos ;cual es la finalidad del primer apartado del articulo 31 quinquies del CP?
La respuesta me parece obvia: con aquél se quiere seguir dejando fuera del marco de la
responsabilidad penal de las personas juridicas a los distintos entes del sector publico, tanto
los expresamente incluidos en el listado del precepto (a saber: Estado, Administraciones
publicas territoriales, Administraciones publicas institucionales, Organismos Reguladores,
Agencias publicas, Entidades publicas Empresariales, y Organizaciones internacionales de
derecho publico), como, también, de todos aquellos otros que, “por ejercer potestades
publicas”, vendrian a representar el nticleo esencial del poder ptblico®.

Asimismo, la segunda pregunta que deberiamos hacernos es ;cual es la finalidad del
apartado segundo del articulo 31 quinquies del CP? En este contexto, con este precepto,
el legislador penal ha decidido (animado por las recomendaciones de la OCDE®!) ampliar
la responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas, las cuales, antes de la
reforma del CP del 2015, cuando ejecutasen politicas publicas o prestasen servicios de interés
econdmico general, no tenian responsabilidad penal, y, después de la reforma penal del
2015, aquéllas (las mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdmico general) han pasado a tener una responsabilidad penal limitada (quedando
sometidas a la amenaza de una pena de multa o a su posible intervencion judicial).

49 Concebida tal y como lo hace ROXIN, C, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Civitas, 1997, p. 150, en el sentido de
encontrar un equilibrio entre la voluntad subjetiva del legislador, y, la voluntad objetiva de la Ley, pero, postergando,
en este estudio, la primera en favor de la segunda en caso de conflicto interpretativo, ya que, tal y como afirma
LUZON CUESTA, la funcién principal del interprete es buscar la mens legis y no la mens legislatoris: LUZON CUESTA,
J.M, Compendio de Derecho. Penal Parte General, Dykinson, 2023, p. 18.

50 En este contexto, parte de la doctrina ha interpretado que el fundamento de la irresponsabilidad penal de las
administraciones publicas se encuentra en la incongruencia (o absurdo) de que el Estado se autocastigue a si mismo,
0, que la imposicidon de una pena de multa sobre estas entidades incidiria negativamente en su capacidad para la
correcta prestacion de las funciones publicas que tienen encomendadas. Sobre este tema, por ejemplo: BARONA
VILAR, S, “La persona juridica como responsable penal, parte pasiva en el proceso penal y parte en la mediacion
penal en Espafia”. en ONTIVEROS ALONSO (coordinador) La responsabilidad penal de las personas juridicas. Fortalezas,
debilidades y perspectivas de cara al futuro. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 82. GOMEZ MARTIN, V. “Articulo
31 quinquies del CP”, en CORCOY BIDASOLO y MIR PUIG (coordinadores), Comentarios al Codigo Penal, reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 178. En la misma linea, DOPICO GOMEZ-ALLER, J.
“Responsabilidad penal de las personas juridicas” en DE LA MATA BARRANCO, DOPICO GOMEZALLER, LASCURAINS
SANCHEZ, NIETO MARTIN. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Madrid: Dykinson, 2018, p. 134, autor que
sefiala que la justificacion de la irresponsabilidad es la de evitar que el perjuicio de la sancidn revierta sobre los
administrados.

51 También se refiere al informe de la OCDE, adoptado por el Grupo de Trabajo el 14 de diciembre de 2012,
correspondiente a la fase 3 de la evaluacidn sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio contra la Corrupcién de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, la Fiscalia General del Estado, en su
Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, asi como la doctrina penal que ha abordado cuestiones vinculadas a
la responsabilidad de las sociedades mercantiles publicas, por ejemplo: BAUCELLS LLADOS, J: Las empresas del sector
publico... ob.cit, en cuya p. 12 sefala que: “La voluntad del legislador era, dar respuesta a las criticas de la OCDE (...)".
También se refieren a la voluntad del legislador a la luz de las peticiones de la OCDE, entre otros: GARCIA ARAN, M.
“Autonomia interpretativa...ob.cit., p. 282, o, VALEIJE ALVAREZ, I. “Sobre la responsabilidad penal de las sociedades
publicas mercantiles... ob.cit.
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Sobre la anterior afirmacién, cabe poca discusién. Incluso asi se explica en la Exposicion
de motivos de la LO 1/2015. Ahora bien, de momento, a no ser que se confundan por
error los conceptos “ejercer potestades publicas”, y, “ejecutar politicas publicas”, nada se ha
dicho sobre el régimen de responsabilidad al que han de verse sometidas las sociedades
mercantiles publicas que “ejerzan potestades publicas”. La LO 1/2015, claramente, no esta
pensando en ellas. Esta afirmacion la sostengo con los dos siguientes argumentos: (i) porque
la finalidad de la LO 1/2015 es muy clara en su literal: en cuanto a las mercantiles publicas,
solamente tiene por objeto ampliar la responsabilidad penal de las que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econémico general (nada dice de las mercantiles que
ejerzan potestades publicas); y, (ii) sobre todo, porque (como ya se ha dicho supra: apartado
3.2 de este estudio) al momento de la elaboracién, tramitacién, aprobacién y publicacién
de la LO 1/2015, las mercantiles publicas con ejercicio de potestades publicas no existian
normativamente. Consecuentemente, seria equivocado vincular la ratio legis de la reforma del
CP del afio 2015 con las posibles vicisitudes penales de las mercantiles publicas que, a partir
de finales del afio 2016°2, puedan ejercer potestades publicas®?.

Por todo lo anterior, entiendo que, para poder resolver teleoldégicamente la cuestién
rectora de este estudio, (;pueden incluirse las sociedades mercantiles publicas que ejerzan
potestades publicas en el ultimo inciso del primer apartado del art. 31 quinquies del CP?)
deberiamos seguir con la siguiente pregunta: ;por qué, a diferencia del resto de los entes del
sector publico, las sociedades mercantiles publicas si que estdn sometidas a responsabilidad
penal?

En este sentido, como es conocido, el Estado, en cualquier de sus manifestaciones
territoriales, puede participar e intervenir empresarialmente en el mercado®*, fabricando
bienes y/o prestando servicios, en ambos casos con la posibilidad de obtener una
contraprestacién econémica®®. En el marco de esta posibilidad, y para poder competir con
las mismas armas y opciones que los empresarios privados, durante las dltimas décadas se
han dado vida a una serie de entes instrumentales la funcién de los cuales ha sido (y es) la
de canalizar la actividad econémica de las administraciones publicas, de tal manera que éstas
puedan “escapar” de los formalismos y rigorismos de los procedimientos administrativos
(fenébmeno este conocido como el de la “huida del derecho administratiV056"). Asi, cuando
las administraciones territoriales quieran competir en el mercado de bienes y servicios, en

52 pesde la entrada en vigor de la Ley 40/2015, concretamente, en fecha 2 de octubre de 2016.

53 Apostando por una ratio legis distinta, seglin la cual las mercantiles publicas que ejerzan potestades publicas
también deben responder penalmente, encontrariamos a BAUCELLS LLADOS, J: Las empresas del sector publico...
ob.cit., p. 12. De todos modos, a mi juicio, este autor, para sostener su posicion argumentativa (sobre cual es la ratio
legis de la LO 1/2015), a lo largo de los parrafos segundo y tercero de la citada p. 12 de su obra, hace referencia a las
sociedades mercantiles publicas que “ejecuten politicas publicas” o “presten servicios de interés econédmico general”,
pero “no” a las mercantiles publicas que “ejerzan potestades publicas”.

54 CUBERO MARCOS, J.I. “Regulacién, iniciativa publica econémica y libre competencia: hacia un modelo sin
inmunidades” en Revista de Administracion Publica, num. 184, Madrid. 2011, p. 122.

55 E| fundamento constitucional de esta posibilidad lo encontramos en el articulo 128.2 de la Constitucidn espafiola,
precepto donde se sefiala que se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica: MELLADO RUIZ, L.
“Las sociedades mercantiles publicas: marco europeo y constitucionalidad de su actividad”, en GARCIA RUBIO
(Coordinador) Estudio sobre empresas publicas. Madrid: Dykinson, 2011, p. 40.

56 Al respeto, y entre muchos otros, ver a: DEL SAZ, S, “La huida del Derecho administrativo: tltimas manifestaciones:
Aplausos y criticas” en Revista de Administracion Publica, N© 133, 1994; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. “Reflexiones
sobre la “huida” del Derecho administrativo” en Revista de Administracién publica, N2140, 1996; o, GONZALEZ LOPEZ,
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el desarrollo de un servicio mercantil que podria ofrecer el mercado privado, pero, que
de alguna manera entienden que su calidad o frecuencia tiene que asegurarse a través de
presupuesto publico (pensamos por ejemplo en las televisiones publicas o las empresas de
autobuses municipales), el instrumento idéneo y logico seria la constituciéon de una sociedad
mercantil publica, la cual, se configuraria realmente como una empresa “del” sector publico,
es decir, una sociedad publica que entraria a competir en el mercado contra otras mercantiles
privadas®’.

Consecuentemente, en la mayoria de las ocasiones, cuando la sociedad mercantil publica
sea en su estructura y, se comporte en su operativa, como una mercantil privada mas, la
necesidad de su sumision al Derecho penal se evidenciaria, no ya solamente como una justa
consecuencia de la “huida de derecho administrativo”, en una légica de igualdad de armas
competenciales, a la luz de los principios de la libre competencia, sino, también, en el marco
de los fines del derecho penal, en el aprovechamiento de los efectos utilitarios de la amenaza
de la pena, en la logica de la prevencion general negativa, mas todavia en un campo de
actuacion, el de las empresas publicas, tan sensible al fenémeno de la corrupcién®®.

Ahora bien, lo apuntado en los parrafos anteriores no significa que podamos afirmar que
las sociedades mercantiles publicas y las sociedades mercantiles privadas “sean lo mismo”, y,
que, por tanto, deban ser tratadas exactamente del mismo modo. De entrada, la propiedad de
una mercantil publica serd de una administraciéon publica, la cual, podra utilizarla solamente
en la consecucién de un objetivo que favorezca el interés general (art. 103.1 CE)°°. Ademas,
a diferencia de las empresas privadas, las mercantiles publicas cuentan con un régimen
juridico “mixto”, quedando sometidas tanto a derecho privado, como, a derecho publico
(Ley 40/2015, Ley 33/2003 de patrimonio de las administraciones publicas, y aquellas
materias en que les sea de aplicaciéon la normativa presupuestaria, contable, de personal,
de control econémico-financiero y de contratacién), lo cual, les dificulta notablemente su
operativa comercial en el mercado de bienes y servicios. Obviamente no pueden operar
con la misma agilidad contractual que las mercantiles privadas. Ademas, los gestores de
las mercantiles publicas pueden llegar a ser considerados funcionarios publicos a efectos
penales, quedando sometidos al catadlogo de delitos contra la administracion publica. Si todo
lo anterior no bastara, resulta que el Tribunal Supremo ha resuelto, mediante su Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala segunda, de fecha 25 de mayo de 2017, que los bienes,
efectos, caudales o cualesquiera otros de cualquier indole que integren el patrimonio de las

JJ. “La “huida” del derecho administrativo como factor crimindégeno” en Revista de derecho penal y criminologia, 3¢
Epoca, n°16, 2016.

57 “Sociedades Publicas que se someten al régimen general de las Sociedades de Capital, con escasas, irrelevantes

o inexistentes especialidades y que bdsicamente coinciden con aquellas el objeto social de las cuales es de
caracter puramente industrial o comercial, actuando en régimen competitivo o de mercado”: SUAN RODRIGUEZ,
C. “La empresa publica bajo forma societaria. {Supone si régimen juridico una derogacién del derecho comun
de sociedades?” en Academia Sevillana del Notariado, Tomo 7, 1993, p. 41. Y, también, mas reciente, es muy
recomendable el estudio de NAVARRO FRIAS, |, “Sociedades publicas: Derecho mercantil vs. Derecho administrativo.
En particular, deberes y responsabilidad de los administradores de sociedades publicas estatales”, en Revista de
derecho de sociedades, N256, 2019.

38 Se pronuncia sobre ello QUINTERO OLIVARES, G, “El Derecho Penal y las empresas publicas... ob.cit., pp. 308 y ss.

53 Al respecto ver NIETO MARTIN, A. “La administracidn sirve con objetividad los intereses generales” en MARTIN
RETORTILLO, S. (Coord.) Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Libro homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Tomo lll, Civitas, Madrid, 1991.
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sociedades mercantiles participadas por el Estado u otras Administraciones u Organismos
Publicos, deben tener la consideracién de patrimonio ptiblico®’.

Por todo ello, cuando la mercantil publica sea “distinta” a las mercantiles privadas, su
tratamiento penal diferenciado estd plenamente justificado. Esta afirmacién ademas encaja
teleoldgicamente en los tres regimenes de responsabilidad penal que la Ley penal vigente
disciplina y quiere para las distintas formas de sociedades mercantiles publicas: (i) Cuando la
sociedad mercantil publica sea, en sus capacidades y finalidades, como una mercantil privada
mas, respondera como cualquier otra empresa, a la luz de lo dispuesto en el articulo 31 bis
del CP®. (ii) En cambio, cuando la sociedad mercantil publica tenga por objeto la ejecucién
de politicas publicas o la prestacion de servicios de interés econémico general, ya no es como
una empresa mercantil mas, se parece, sin llegar a serlo, a una administracién publica, y, por
ello, solamente podra responder penalmente de forma limitada (con una pena de multa o su
intervencion judicial). (iii) Y, cuando la sociedad mercantil publica ejerza potestades publicas,
en ningdn caso podra identificarse (obviamente) como una empresa mercantil mas, ya que,
el ejercicio de una potestad publica solamente se justifica en la persecucion de un interés
general y es la manifestacion mas pura de poder publico. Con ello, la posibilidad de ejercer
potestades publicas la situaria en un plano de igualdad, no ya con el resto de los entes sector
publico, sino, incluso, con las entidades que conformarian su nucleo esencial, y, por tanto,
justificaria su inclusién en el primer apartado del articulo 31 quinquis del CP, a la luz del
sentido y finalidad de ese precepto penal.

Y es que, seguramente no encontraremos otra manifestacion mas clara y evidente de que
un ente del sector publico forma parte de su nucleo duro, en tanto que ostenta un poder
publico, que la posibilidad de ejercer potestades publicas®?.

Ciertamente, la posibilidad de que las sociedades mercantiles publicas puedan ejercer
potestades publicas es una cuestion muy criticable. Es mas, entiendo que esta facultad
es contraria a las funciones légicas de este tipo de entidades (sociedades mercantiles
publicas creadas, recordemos, para escapar de los formalismos y rigorismos del derecho
administrativo y asi competir con “igualdad” de armas con el resto de las sociedades privadas
en el mercado de bienes y servicios®®) y, por ello, creo que el legislador deberia modificar el
articulo 113 de la Ley 40/2015 y eliminar esta posibilidad. De hecho, para la prestacién de
servicios econdmicos de interés general, o la ejecucion de politicas publicas, el Estado cuenta
con distintas opciones mas idéneas, como, por ejemplo, y muy especialmente, el recurso de las
entidades publica empresariales.

0 En este contexto, ciertamente, este pronunciamiento versaba tnicamente sobre la posible aplicacién del delito
de malversacidon en el campo de actuacion de las sociedades mercantiles publicas. Ahora bien, a mi juicio, su
interpretacidon es perfectamente extensible a todas las conductas que lesionen el patrimonio o los intereses de las
sociedades mercantiles publicas y, a su luz, entender que todo acto de gestion fraudulenta en su seno compromete los
“intereses publicos” que justifican su constitucion y actividad.

61 Lo mismo ocurriria cuando la mercantil publica haya sido creada con el propésito de eludir una eventual
responsabilidad penal. En esta linea se expresa, entre otros, QUINTERO OLIVARES, G, “El Derecho Penal y las empresas
publicas... ob.cit., pp. 308 y ss.

62 En términos similares se expresa BAUCELLS LLADOS, cuando apunta que: “puede encontrarse un fundamento
material en todos los entes excluidos de responsabilidad penal del apartado primero del articulo 31 quinquies
CP en la capacidad de ejercer potestades publicas que es lo que los caracteriza o los permite identificarse como
Administracion”: BAUCELLS LLADOS., J: Las empresas del sector publico... ob.cit., p.8.

63 Al respecto es muy recomendable el trabajo de RAMON FERNANDEZ, T., “Del servicio publico a la liberalizacién,
desde 1950 hasta hoy”, Revista de Administracion Publica, 150, 1999, pp. 59-62.
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Ahora bien, no podemos confundir el derecho deseable con el derecho vigente. Mientras
exista la posibilidad, las sociedades mercantiles publica que ejerzan potestades publicas
deberan recibir un tratamiento distinto al general, tanto administrativo, como penal. En
términos algo similares se expresa CHINCHILLA MARIN cuando apunta que: “Si la huida
del derecho administrativo es una técnica criticable, no puede serlo menos la que consiste
en crear una persona juridico-privada para, luego, atribuirle potestades publicas. Ahora
bien, si se acepta que una sociedad mercantil puede ejercer potestades administrativas, la
consecuencia ldgica y necesaria ha de ser que se rija por el derecho administrativo”®*,

3.6. ¢Qué es “ejercer” potestades administrativas a efectos penales?
éCriterio formal o criterio material?

Hasta aqui he intentado ilustrar qué debe considerarse potestad publica a efectos penales,
y, también, quienes son los sujetos del sector publico a los que se refiere el inciso final del
primer apartado del articulo 31 quinquies del CP, apostando en este estudio por utilizar la
referencia a: “ni a aquellas otras [organizaciones o entidades del sector publico] que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas” (ver supra apartado 3.3).

Pero, como ultima cuestion, y a modo de cierre de este estudio, quedaria pendiente
reflexionar sobre cual debe ser la interpretacion correcta del verbo rector “ejercer” utilizado
en el precepto penal de continua referencia. Se me ocurren dos posibilidades, una declarativa
o formal, y otra restrictiva o material.

Asi, una primera posibilidad (la declarativa) seria la de entender que no podran ser
sometidas a la responsabilidad penal de las personas juridicas aquellas entidades del sector
publico que ejerzan potestades publicas, las hayan utilizado, o no, para cometer el delito®°. En
cambio, una interpretacion alternativa (mas restrictiva) pasaria por entender que lo que se
esta diciendo en el precepto es que no podra castigarse penalmente aquella entidad del sector
publico que, para cometer el delito, se haya hecho servir de una potestad ptiblica®®.

A mi juicio, la interpretacion correcta es la primera. En este sentido, el ejercicio de
una potestad publica es prueba de que el ente en cuestion forma parte del nucleo del
sector publico (entes publicos que el legislador ha decidido expresamente su falta de
responsabilidad penal), pero, su uso para cometer el delito no se identifica con un menor
desvalor de la conducta que justifique su impunidad penal. En todo caso seria al revés:
cometer el delito, usando una potestad publica administrativa, podria contar con un mayor
desvalor o reproche penal, al concurrir un fraude del ente en el uso de aquel poder publico
privilegiado.

64 CHINCHILLA MARIN, C., “Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica privada y su personalidad
juridica diferenciada: érealidad o ficcidon?”, Revista de Administracion Publica, 203, 2017, p. 26.

65 Al respecto, VALEIJE ALVAREZ sefiala que con el criterio de las potestades publicas se quiere “preservar el ejercicio
de funcién publica de la intervencién penal”: VALEIJE ALVAREZ, I., “Sobre la responsabilidad penal de las sociedades...
ob.cit., p. 68.

66 Ver al respecto GARCIA ARAN, M. “Autonomia interpretativa...ob.cit., autora en cuya p. 281 sefiala que: “la
cuestién no operaria de manera igual o paralela en los dos nimeros del art. 31 quinquies CP. En el nimero 1,
el criterio concreto reduciria la eximente de los érganos estatales y las EPE, aplicandola sélo en aquellos casos
de ejercicio concreto de potestades, es decir, se ampliaria su punibilidad cuando son los drganos y las empresas
mas claramente excluidas de responsabilidad penal. En cambio, en las SME en las que se parte indudablemente
de su responsabilidad penal, se les proporcionaria una eximente en determinados casos, esto es, cuando ejercieran
potestades administrativas defraudando el encargo extraordinario que se les haya hecho”.
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Dicho de otro modo, lo que hace el precepto penal objeto de estudio es identificar
formalmente a una serie de personas juridicas publicas (las de la lista del primer apartado
del 31 quinquies CP mas las otras del sector publico que ejerzan potestades publicas) a las
que el legislador decide, por motivos de politica criminal, hacer irresponsables penalmente,
pero, no identifica una conducta (la de ejecutar potestades publicas) que pueda concebirse
materialmente como un comportamiento menos reprobable penalmente. Por todo ello, a la
luz de la mens legis que sostiene la justificacion del primer apartado del articulo 31 quinquies
del CP, y, a partir del mismo sentido légico de las palabras del texto (si el legislador hubiese
querido apostar por el criterio restrictivo material habria podido utilizar la expresiéon “ni a
aquellas otras “cuando” ejerzan potestades publicas”, en lugar de “ni a aquellas otras “que”
ejerzan potestades publicas”), interpreto que la voluntad del precepto es la de imponer la
irresponsabilidad penal de todos los entes del sector publico que ejerzan potestades publicas

en su operar, tanto sin han realizado el delito ejerciéndolas, como si no®’.

4. CONCLUSIONES

De entrada, que las sociedades mercantiles publicas puedan ejercer potestades publicas
administrativas, o, que éstas puedan quedar potencialmente incluidas dentro del espacio
de irresponsabilidad penal habilitado para las personas juridicas del sector publico, son
cuestiones ciertamente discutibles.

Pero, estas discusiones, a mi juicio, deberian hacerse de lege ferenda o, en el plano del
estudio del derecho deseable, ya sea a través del analisis de posibles “mejores” derechos
comparados®®, ya sea con propuestas de una posible mejor técnica legislativa en este &mbito
de actuacion.

67 La dicotomia criterio formal o criterio material también ha sido planteada para resolver la cuestién de si, las
mercantiles publicas que “ejecuten politicas publicas” o “presten servicios de interés econémico general”, antes de
la reforma operada por la LO 1/2015, debian ser declaradas siempre penalmente irresponsables (criterio formal),
o, solamente lo serian cuando el delito se hubiera cometido en el curso del ejercicio concreto de esas politicas o
servicios (criterio material). Asi, por ejemplo, en el Auto de la Audiencia Nacional 260/2014, de 17 de diciembre, se
confirma la imputacién de una sociedad mercantil estatal, que ejercia normalmente servicios econdmicos de interés
general, pero, que, segun la Audiencia, en la consecucion del concreto contrato objeto de enjuiciamiento penal, no
los habian ejercido. De todos modos, a mi juicio, esta resolucién es criticable por los siguientes motivos: (i) si el
legislador hubiese querido apostar por el criterio restrictivo material habria podido utilizar la expresion “ni a aquellas
otras Sociedades mercantiles estatales “cuando” ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
general”, en cambio, utilizd la forma “ni a aquellas otras Sociedades mercantiles estatales “que” ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econdmico general”; vy, (ii) ademas, de apostarse por el criterio material, para el
examen de cada actividad operativa singular, se estaria dejando a la previsidn de referencia practicamente inoperativa:
si una mercantil publica, en el curso de la realizacién de una actividad ex ante aparentemente de interés econémico
general, la utilizara torticeramente para cometer un ilicito penal, ex post, aquella actividad concreta ya no podria ser
considerada como de interés general. De hecho, en el precitado caso judicial, al final, mediante la Sentencia de la
Audiencia Nacional 4/2023, de 24 de febrero, se acabé resolviendo la irresponsabilidad penal de la mercantil publica
acusada, ya que, aquélla, en el periodo de los hechos, prestaba servicios de interés econdmico general, y, por ello,
debia entenderse incluida en el apartado 5 del art. 31 bis CP en la versién del afio 2010.

68 Encontramos interesantes apuntes de derecho comparado en BAUCELLS LLADOS, J: Las empresas del sector
publico... ob.cit., pp. 12 y 13. Ahora bien, un analisis de cémo se resuelve la responsabilidad penal de las empresas
del sector publico en Francia, o en ltalia, puede servir para estudiar politico-criminalmente si aquellos sistemas son
mejores que el nuestro, y, de ser asi, animar al legislador a que modifique el ordenamiento juridico espafiol. Pero,
en cambio, considero que de lege lata, en el campo de lo operativo judicial y en la averiguacion de la concreta
responsabilidad penal de las mercantiles publicas que ejerzan potestades publicas en Espafia, nuestro “texto penal
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Ahora bien, de lege lata, en el marco del examen de como ha de aplicarse el derecho penal
vigente, el debate podria superarse por los siguientes motivos:

Primero: Las sociedades mercantiles publicas, segin el articulo 2.2 (b) de la Ley
40/2015, son entidades del sector publico.

Segundo: El articulo 113 de la Ley 40/2015 dispone que las sociedades mercantiles
publicas pueden ejercer potestades publicas administrativas. Es una posibilidad
criticable y excepcional, pero, en todo caso, actualmente posible.

Tercero: El primer apartado (in fine) del articulo 31 quinquies del CP sefiala
expresamente que: “las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no serdn aplicables (..) ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas”. Tal y como he argumentado supra en el
punto 3.3 de este estudio, esta previsién debe entenderse referida a: “las disposiciones
relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables (...) ni
a aquellas otras [organizaciones o entidades del sector publico] que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas”.

Cuarto: En tanto que las sociedades mercantiles publicas son “entidades del sector
publico”, cuando éstas “ejerzan potestades publicas”, necesariamente, por voluntad
expresa de la ley vigente, a la luz del principio de legalidad, deberan entenderse incluidas
en el texto del primer apartado (in fine) del articulo 31 quinquies del CP, y, con ello, ser
reputadas irresponsables penalmente.

Esta interpretacion literal (y casi mecanica) del precepto también es posible a través de
los dos siguientes métodos hermenéuticos:

Sistematicamente, (tal y como he desarrollado en el punto 3.3 de este estudio) en el
redactado del CP vigente pueden identificarse hasta cuatro tipos de sociedades mercantiles
diferentes, con tres regimenes de responsabilidad penal distintos, a saber: (i) Las sociedades
mercantiles publicas que “no” ejecuten politicas publicas “ni” presten servicios de interés
econdmico general, que, al ser como cualquier otra empresa mercantil privada, se encuentran
sometidas (ya desde el afio 2010) al marco general de responsabilidad penal previsto para las
personas juridicas en el articulo 31 bis del CP. (ii) Las sociedades mercantiles publicas que
“ejecutan politicas publicas” o “prestan servicios de interés econdémico general”, mercantiles
publicas previstas expresamente en el primer inciso del apartado segundo del articulo
31 quinquies del CP, empresas que, se parecen, sin llegar a serlo, a una administracion
publica, y, por ello, la Ley ha decidido que solamente podra responder penalmente de forma
limitada (con una pena de multa o su intervencién judicial). (iii) Las sociedades mercantiles
publicas que también “ejecutan politicas publicas” o “prestan servicios de interés econémico
general”, pero, que “hayan sido creadas por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal”, mercantiles
que aparecen expresamente previstas en el ultimo inciso del apartado segundo del articulo
31 quinquies del CP, pero, que en su caso, podran responder sometidas a todo el catalogo
de penas previsto por el legislador para las personas juridicas. (iv) Y, finalmente, las
sociedades mercantiles publicas que tengan la capacidad de “ejercer potestades publicas

vigente” no deberia ser interpretado (y aplicado) a la luz de lo dispuesto en el Derecho penal francés o italiano, ni a
través de otros estudios de Derecho penal comparado.
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administrativas”, que, al tener la consideracién de “entidades del sector publico”, han de
incluirse necesariamente en el inciso final del primer apartado del art. 31 quinquies del CP.

Asimismo, teleolégicamente (y tal y como he desarrollado en el punto 3.5 de este estudio),
a través de un examen que busque la voluntad del precepto penal, parece evidente que con
el primer apartado del articulo 31 quinquies del CP se quiere dejar fuera de responsabilidad
penal a las distintas manifestaciones de los poderes publicos del Estado. Dicho ello, el ejercicio
de una potestad publica (que no de un servicio “auxiliar” a una potestad publica: ver supra
apartado 2) es la manifestacion mas evidente de poder publico, y, por ello, cuando una
sociedad mercantil publica ejerza potestades publicas, en ningin caso podra identificarse
como una empresa mercantil mas. Todo lo contario, la posibilidad de ejercer potestades
publicas la situaria materialmente en un plano de igualdad, no ya con cualquiera de los entes
sector publico, sino, incluso, con las entidades que conformarian su ntcleo esencial. Ademas,
resulta que, las mercantiles publicas, cuando ejerzan potestades publicas, contaran con un
régimen de vinculacién al derecho administrativo reforzado, segin el cual, adicionalmente
a las normas administrativas citadas en el art. 113 de la Ley 40/2015, también vendran
sometidas plenamente a los principios generales del derecho administrativo previstos en el
art. 3 de la Ley 40/2015 (ex art 2.2.(b) de la misma Ley).

Finalmente, ante el posible argumento de que la voluntad del legislador penal del afio
2015 era la de someter a responsabilidad penal a “todas” las sociedades mercantiles publicas,
ejercieran, o no, potestades publicas, un andlisis cronoldgico del iter legislativo (realizado
en el punto 3.2 de este estudio) desmontaria tal interpretacion: el legislador penal ni pudo
plantearse esta cuestion: la posibilidad de contar formalmente con sociedades mercantiles
publicas con potestades administrativas aparece después de la tramitacién, publicacién y
entrada en vigor del art. 31 quinquies del CP.

Si todo ello no bastara, debe recordarse que cuando concurran tensiones entre “mens
legis” y “mens legislatoris” debera postergarse la segunda en favor de la primera, ya que,
en ocasiones, sea por culpa de una deficiente técnica legislativa, o, quiza, por el olvido de
también proceder a la necesaria modificacién de los preceptos vinculados concordantes, el
texto del ordenamiento juridico resultante obligara a una interpretaciéon y aplicacion del
derecho por parte de los Tribunales de Justicia que, quiza, difiera al de la “hipotética” (y
siempre discutible) voluntad del legislador. Puede que algo de ello ocurra en nuestro tema
de estudio, donde el legislador ha dado vida a un precepto administrativo que permite que
las sociedades mercantiles publicas (excepcionalmente) puedan ejercer potestades publicas
administrativas, sin antes haber modificado el texto del CP, donde se sefiala, expresamente,
que no podran castigarse penalmente aquellos entes del sector publico que ejerzan potestades
publicas administrativas.

En definitiva, cuando una sociedad mercantil publica esté ejerciendo potestades publicas
administrativas, su inclusion, en el ambito de aplicaciéon del primer apartado (in fine) del
articulo 31 quinquies del CP, se presenta imperativa por mandato del principio de legalidad
penal. Lo contrario, una interpretacién que afirme que actualmente las sociedades mercantiles
publicas, que ejerzan potestades administrativas, estdn fuera del primer apartado (in fine)
del articulo 31 quinquies del CP, y, por tanto, pueden ser condenadas penalmente, solamente
podria sostenerse negando la literalidad de la Ley vigente (que, segin ROXIN, es el limite
de toda interpretacién normativa®), lo cual, insisto, significaria apostar por un Derecho
penal que traicionaria los principios de legalidad y taxatividad al no aplicar la previsiéon

69 ROXIN, C, Derecho Penal, Parte General... ob.cit. en cuya pagina 148 sefiala que: “el marco [de interpretacién] es
delimitado por el sentido literal posible en el lenguaje corriente del texto de la ley”.
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de irresponsabilidad penal, expresamente prevista, en el primer apartado del articulo 31
quinquies del CP para todas las organizaciones o entidades del sector publico que ejerzan
potestades publicas administrativas.
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