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Resumen: Teniendo en cuenta que los tribunales internacionales carecen
de competencia para imponer sanciones penales a las personas juridicas,
la responsabilidad penal de las empresas unicamente puede imponerse
a través de los sistemas juridicos nacionales. El articulo analiza el cri-
terio formal de atribucion de personalidad juridica como presupuesto
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de la responsabilidad penal, prestando especial atencion a los actores
empresariales transfronterizos dentro de la UE. Se estudia la regulacion
espafola sobre determinacion de nacionalidad de las personas juridicas y
la doctrina del TJCE sobre libertad de establecimiento de las sociedades
mercantiles en Europa (reconocimiento mutuo de personalidad juridica
dentro del mercado unico). El trabajo llega a la conclusion de que las
decisiones de ubicacion, movilidad o traslado de actividades mercantiles
de los entes societarios pueden influir en la atribucion (o exclusion) de su
condicion de personas juridicas segiin los ordenamientos juridicos nacio-
nales, y en consecuencia, en su condicion de sujetos de Derecho penal.
Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, corpo-
raciones transnacionales, libertad de establecimiento, reconocimiento
mutuo

Abstract: Considering that the international courts are not vested with
criminal jurisdiction over legal entities, corporate criminal responsibility
can only be held under national legal systems. The present paper aims at
examining the legal personality as the basis for the possibility of imposing
criminal liability to a corporation, paying special attention to cross-border
business actors within the EU. The paper considers the Spanish regula-
tion of nationality regarding legal persons and the jurisprudence of the
ECJ relating to the freedom of establishment of companies in Europe
(mutual recognition of the legal capacity within the single market). The
paper concludes that location decisions, mobility or transfer of business
activities may determine the attribution (or exclusion) of the companies’
legal personality according to national law, and therefore, as criminal
law subjects.
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de Derecho espaifiol ante la movilidad transnacional de entes societarios.
IV. Consideraciones finales.

I. Introduccion

Nadie pone hoy en duda que la estricta division juridica y
politica del poder punitivo en compartimentos estancos represen-
tados por los respectivos Estados nacionales constituye un modelo
insuficiente como respuesta a la criminalidad transnacional', y
ello afecta especialmente (por lo que aqui interesa, y entre otros
multiples enfoques) a la eventual reaccion punitiva frente a entes
colectivos o corporaciones con presencia simultanea en el territo-
rio de varios paises®. Especial interés representan en este sentido
las empresas multinacionales®, respecto de las cuales puede

1 Como ya senalaba PERRON, W., ,,Sind die nationalen Grenzen des Strafre-
chts iiberwindbar? Uberlegungen zu den strukturellen Voraussetzungen der
Angleichung und Vereintlichung unterschiedlicher Strafrechtssysteme®, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 109 (1997) Heft 2,, p.
297, refiriéndose a las exigencias de aproximacion y unificacion del Dere-
cho penal, “...la presion por la adaptacion que surge de las organizaciones
internacionales y especialmente de la Comunidad Europea crecerd en la
misma medida en que los Estados nacionales vayan perdiendo su autonomia,
debido a la interdependencia economica y cultural mundial”. En opinion de
SILVA SANCHEZ, J. M*., La expansién del Derecho penal: aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, 3.* ed., Madrid, 2011,
pp- 83 s., el Derecho penal de la globalizacion econdmica y de la integracion
supranacional serda un Derecho crecientemente unificado, aunque menos
garantista.

2 Sobre la situacion de indefension de los ordenamientos juridicos estatales
frente a las grandes corporaciones de estructura descentralizada y capaces
de ubicar su actividad en cualquier lugar del mundo, escapando a la relacion
existente entre ley y territorio, incluyendo el conocido como forum shopping,
vid. entre otros, NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, pp. 55 ss.

3 Sobre la dificultad de definicion y posibles criterios de delimitacion del
concepto “empresa multinacional”, con vistas a su posible identificacion
como sujeto de un eventual derecho penal empresarial internacional, vid.
THURNER, G. W. B., Internationales Unternhemensstrafrecht. Konzern-
verantwortlichkeit fiir schwere Menschenrechtsverletzungen, Morlenbach,
2012, pp. 59 ss.
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reconocerse abierto el debate en torno a su posible consideracion
como sujetos de responsabilidad (penal) internacional pasiva.

La implicacion cada vez mas frecuente de grandes empre-
sas multinacionales en graves violaciones de derechos humanos*
viene siendo objeto de atencion explicita en el marco de Naciones
Unidas desde hace tiempo®, aunque la evolucion de la cuestion
en la ultima década en dicho contexto no parece sino confirmar
la imposibilidad por ahora de llegar a resultados concretos en la
pretension de imponer obligaciones internacionales directas a las
empresas. En el afio 2003, la Subcomisién de Naciones Unidas
para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos aprobd
las llamadas Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los
Derechos Humanos®. Esta iniciativa, pese a su inicial enfoque
prometedor, no pasé de ser entonces el motivo de un debate entre
la comunidad empresarial y las agrupaciones de defensa de los
derechos humanos, finalmente infructuoso ante la general pasivi-
dad de los Gobiernos, y que acabo por motivar que la Comision
de Derechos Humanos se abstuviese de actuar en relacion con la
propuesta, frustrandose consecuentemente cualquier pretension
de que las normas adquiriesen caracter vinculante mediante su
conversion en Derecho positivo. Con posterioridad se abre un
nuevo proceso consistente en el nombramiento de John Ruggie
como Representante Especial del Secretario General para la cues-

4 Recientemente han cobrado enorme importancia los casos relacionados con
proyectos de la industria extractiva en América Latina y Africa. Una aproxi-
macion a casos significativos puede consultarse en ZAMORA CABOT, F. J.,
“La responsabilidad de las empresas multinacionales por violaciones de los
derechos humanos: practica reciente”, en Papeles el tiempo de los derechos,
num. 1, 2012, pp. 10 ss.

5 Cfr. FEENEY, P., “Empresas y derechos humanos: la lucha por la rendicién
de cuentas en la ONU y el rumbo futuro de la agenda de la incidencia”, en
SUR: Revista Internacional de Derechos Humanos, num. 11, diciembre 2009,
pp. 178 ss.; CAMPOS SERRANO, A., “Derechos humanos y empresas: un
enfoque radical”, en Relaciones Internacionales. Revista académica cuatri-
mestral de publicacion electronica, nim. 17, junio 2011, pp. 54 ss.

6  Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 de agosto 2003.
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tion de los Derechos Humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, cuya labor entre los afios 2005 y 2011 culmina
con un informe final presentado en la Asamblea de Naciones
Unidas’ que tiene por objeto el establecimiento de unos deno-
minados Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos configurados como meras orientaciones carentes de
obligatoriedad tanto para empresas como para Estados. El propio
informe, tras reconocer el fracaso de las antiguas Normas sobre
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
su pretension de imponer a las empresas directamente, conforme
al Derecho internacional, la misma gama de obligaciones de de-
rechos humanos que han aceptado cumplir los Estados en virtud
de los tratados que ratifican, manifiesta expresamente que “/a
aportacion normativa de los Principios Rectores no radica en
la creacion de nuevas obligaciones de Derecho internacional,
sino en precisar las implicaciones de las normas y métodos
actuales para los Estados y las empresas...”. En definitiva,
tales Principios Rectores no pasan de ser meras directrices u
orientaciones sin fuerza vinculante. Frente a ello se han alzado
algunas voces criticas, que no dudan en calificar la propuesta
de John Ruggie como sumisa obediencia a las exigencias de las
grandes empresas transnacionales®, principales interesadas en

7 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie. Principios rectores sobre las empresas y los derechos huma-
nos. puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediary”, doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 201 1. Sobre esta
evolucion en el marco de la ONU, vid., entre otros, los trabajos de REQUE-
JO ISIDRO, M., “La responsabilidad de las empresas por violaciones de
Derechos Humanos. Deficiencias del marco legal”, en Scientia Juris, 2011,
pp. 18 ss.; CAMPOS SERRANO, A., “Derechos humanos y empresas: un
enfoque radical”, en Relaciones Internacionales. Revista académica cuatri-
mestral de publicacion electrénica, nim. 17, junio 2011, pp. 53 ss.y LOPEZ
HURTADO, C., “Empresas y Derechos humanos: hacia el desarrollo de un
marco normativo internacional”, en Aportes DPLF, Revista de la Fundacion
para el Debido Proceso, nim. 15,2011, pp. 7 ss.

8  Asi TEITELBAUM, A., “Observaciones al Informe final del Relator Especial
John Ruggie sobre los Derechos Humanos, las empresas Transnacionales
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verse unicamente concernidas por planteamientos propios del
denominado soft law”’.

Consecuentemente puede afirmarse que las empresas
carecen por el momento de la condicion de sujetos de responsa-
bilidad (juridica) internacional pasiva, y en su lugar inicamente
parecen estar llamadas a una eventual responsabilidad social
voluntariamente asumida'®.

Los tribunales internacionales, y muy particularmente la
Corte Penal Internacional, carecen de competencia para imponer
sanciones penales a las personas juridicas, y ello como conse-
cuencia del expreso rechazo, en el proceso de elaboracion del
Estatuto de Roma, de la propuesta en tal sentido planteada por el
Gobierno francés!!. No existe por tanto para las personas juridicas
en cuanto tales un poder punitivo supraestatal.

y Otras empresas”, en La Alianza Global Jus Semper, Breviario Temadtico
LISDINYS, mayo 201 1. Igualmente critico, BILCHITZ, D., “El marco Ruggie:
(Una respuesta adecuada para las obligaciones de derechos humanos de las
empresas?”, en SUR: Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 7, n.
12, junio 2010, pp. 209-241.

9 NIETO MARTIN, A., “Bases para un futuro derecho penal internacional
del medio ambiente”, en Revista Internacional de Derecho Penal,2011/3-4
(Vol. 82), p. 481.

10 Como ejemplo del fomento y estimulo de dicha responsabilidad social de
caracter voluntario desde instancias europeas, vid. la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, sobre Estrategia renovada de la UE para
2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas, de 25.10.2011,
COM(2011) 681 final.

11 Vid., entre otros, BAIGUN, D., “El Estatuto de Roma y la responsabilidad
penal de las personas juridicas”, en: ARROYO ZAPATERO/BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE (Dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos,
Vol. I, Cuenca, 2001, pp. 85-104; HARTAN, C. C., Unternehmensstrafrecht
in Deutschland und Frankreich. Ein Rechtsvergleich angesichts europdischer
Harmonisierungsbestrebungen, Hamburg, 2006, pp. 57 ss.; NIETO MARTIN,
A., “Bases para un futuro derecho penal internacional del medio ambiente”,
en Revista Internacional de Derecho Penal, 2011/3-4 (Vol. 82), pp. 496 s.
Ampliamente, sobre los debates previos en torno a la eventual inclusion de
las empresas en el marco juridico del Estatuto de Roma, THURNER, G. W.
B., Internationales Unternhemensstrafrecht. Konzernverantwortlichkeit fiir
schwere Menschenrechtsverletzungen, Morlenbach, 2012, pp. 234-242.
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A la vista de ello resulta, pues, obligado acudir a las
jurisdicciones penales domésticas y explorar la viabilidad de
esta opcion nacional como respuesta a los retos planteados por
la globalizacion econdmica y los potenciales abusos de grandes
corporaciones.

La creciente incorporacion en los respectivos ordenamien-
tos penales de numerosos paises de la llamada “responsabilidad
penal de las personas juridicas”'? —o, segun otras denominacio-
nes, “responsabilidad penal de personas colectivas™? o de “agru-
paciones (Verbdnden)'*”— responde basicamente a la motivacion
de prever una respuesta punitiva especifica al fendémeno de la
criminalidad empresarial'®, entendiendo por tal la protagonizada
por formas organizativas dedicadas a actividades de caracter
comercial, industrial o econdmico'.

12 Esta es la expresion empleada en el Codigo penal francés (art. 121-1).

13 Asien Portugal, art. 11 del Codigo Penal portugués: “Responsabilidade das
pessoas singulares e colectivas”.

14 Asien Austria, a través de la Ley de responsabilidad de las agrupaciones por
hechos delictivos (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz- VbVG). Vid. ROBLES
PLANAS, R., “;Delitos de personas juridicas? A proposito de la Ley austriaca
de responsabilidad penal de las agrupaciones por hechos delictivos”, en InDret
2/2006.

15 En palabras de GOMEZ-JAR A DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma del Codigo Penal”, en Diario La Ley, nam.
7534, 23 diciembre 2010, “(...) el legislador espariol, si bien formalmente
ha introducido la responsabilidad penal de las personas juridicas, tiene en
mente la responsabilidad penal empresarial o corporativa, en la que los
actores corporativos son el objetivo principal de su politica criminal”. Vid.
asimismo, RODRIGUEZ MOURULLO, G., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas desde las perspectivas politico-criminal y dogmatica”,
en Otrosi, mim. 6, 2011, p. 8 s.

16 Esta idea ya estaba presente en los precedentes de la actual regulacion de la
responsabilidad penal de personas juridicas en Francia. Como senala HAR-
TAN, C. C., Unternehmensstrafrecht in Deutschland und Frankreich. Ein
Rechtsvergleich angesichts europdischer Harmonisierungsbestrebungen,
Hamburg, 2006, pp. 42 ss., los proyectos penales de 1943 y 1978 en Francia
preveian la responsabilidad penal de entes colectivos cuya actividad fuese
de naturaleza comercial, industrial, economica o financiera. En sentido
similar, vinculando la responsabilidad penal de personas juridicas con la
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Desde la perspectiva de este trabajo interesa analizar aque-
llos supuestos en los que cabe plantearse la eventual aplicacion
del Derecho penal nacional a personas juridicas de dimensioén
internacional, tratando de profundizar en los problemas que pue-
den derivarse de la coexistencia de ordenamientos individuales
en relacion con esta cuestion.

II. El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia en
relacion con el castigo penal de empresas y entes colectivos

A diferencia de lo que ocurre en los sistemas juridicos del
common law (que reconocen ampliamente la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas desde el siglo XIX), los ordenamien-
tos juridicos de la Europa continental (paises europeos del civil
law) han ido incorporando progresivamente la responsabilidad
penal de entes colectivos a medida que esta demanda comenzd
a incluirse en la agenda de diversos foros internacionales desde
la década de los 80 del siglo pasado, plasmandose gradualmente
en diversos instrumentos normativos. Pero este origen comun, a
partir de acuerdos de minimos, ha derivado en una disparidad de
regulaciones de los respectivos ordenamientos individuales en
funcion de los amplios margenes de decision permitidos por la
norma internacional a los legisladores nacionales.

En el ambito regional de la UE, sin embargo, los avan-
ces de armonizacion alcanzados en relacion con la creacion del
espacio europeo de libertad, seguridad y justicia marcan unas
coordenadas concretas en las que situar la operatividad del

criminalidad de empresa, entre otros, BACIGALUPO, S., “La crisis de la
filosofia del sujeto individual y el problema del sujeto del Derecho penal”,
en Cuadernos de Politica Criminal, n°. 67, 1999, p. 13; MARINUCCI, G.,
“La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un bosquejo historico-
dogmético”, en: GARCIA VALDES, C./CUERDA RIEZU, A/MARTINEZ
ESCAMILLA, M./ALCACER GUIRAO, R./VALLE MARISCAL DE
GANTE, M. (Coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat,
Tomo I, Madrid, 2008, pp. 1175y 1187 s.
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patréon nacional de respuesta punitiva frente a empresas y entes
colectivos'”.

La creacion del espacio de libertad, seguridad y justicia de
la UE ejerce influencia de diversas maneras en cada uno de los
tres ambitos basicos del Derecho penal (en este caso, del Derecho
penal de personas juridicas): el derecho penal material, el derecho
procesal penal y el derecho de ejecucion de penas.

Como observacion preliminar de alcance general puede
seflalarse que las normas de armonizacion europeas han dejado
libertad a los Estados miembros para sancionar a las personas ju-
ridicas por la via penal o administrativa, lo cual dentro del ambito
de la UE podria predisponer a las empresas hacia comportamien-
tos propios de lo que se conoce como forum shopping'® (interés
por someterse a los ordenamientos que ofrezcan a la empresa
la mayor proteccion y las menores obligaciones). Las empre-
sas elegirian como paises preferentes para su constitucion aque-
llos cuyos ordenamientos juridicos no establezcan como princi-
pio general la responsabilidad penal de las personas juridicas®.
Esta es una preocupacion ya recogida en el Libro verde sobre la

17 GONZALEZ VIADA, N., Derecho penal y globalizacion. Cooperacion penal
internacional, Madrid, 2009, p. 118, sefala que: “aun con mds motivos que
en el ambito internacional, en el ambito de la Union las soluciones nacio-
nales se muestran impotentes para responder a los delitos con elementos de
extranjeria”. También sostiene GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad
penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre la hetero-y
la autorresponsabilidad”, en Revista General de Derecho Penal, 16 (2011),
p. 6, que el mercado tnico dentro de la UE es un argumento de peso para
afrontar una armonizacion en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, con vistas a erradicar posibles paraisos para la criminalidad de las
empresas en un mercado globalizado.

18 Sobre el riesgo de este fendmeno en el &mbito europeo como consecuencia
de una excesiva fuerza del principio de territorialidad en el ambito penal,
QUINTERO OLVARES, G., “Derecho penal y Union Europea: territorio
y competencia. El espacio judicial europeo”, en: VVAA, Derecho penal
europeo. Jurisprudencia del TEDH. Sistemas penales europeos, Estudios
de Derecho Judicial, nam. 155, CGPJ, 2009, p. 662.

19 MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., El legislador penal europeo:
legitimidad y racionalidad, Pamplona, 2011, pp. 404 ss.

Estupios PeNales v CRIMINOLOGICOS,

=320 vol XXXl [2013). ISSN 1137-7550: 321-368



aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion de penas en
la Union Europea®, donde se afirma que “’si este tipo de medidas
(scil. penas aplicables a personas juridicas) no existe en todos
los Estados miembros, se corre el peligro de que estas personas
Juridicas localicen sus actividades y/o sus activos en el Estado
miembro en el que el riesgo de pena sea menor, si no inexistente”.

Pero entrando en cuestiones concretas —y dejando por
ahora los posibles conflictos positivos de jurisdiccion penal sobre
empresas entre distintos Estados miembros*— son varios los
aspectos particulares en los que la regulacion estatal de sancion
penal a entes o corporaciones (en aquellos paises donde asi se
prevé, como es el caso de Espafia) se vera directa o indirectamente
afectada por desarrollos comunitarios previamente alcanzados o
en vias de implantacion.

Asi cabe sefalar, en primer lugar, que la posibilidad de
castigo penal de empresas por parte de los ordenamientos juridicos
estatales de los Estados miembros coexiste en el contexto europeo
con la competencia sancionadora directa de la UE sobre las em-
presas por practicas contrarias al derecho de la competencia. Esta
potestad sancionadora supranacional (de naturaleza discutida®?)

20 Presentado por la Comision en abril de 2004. COM(2004)334 final.

21 Sobre esta cuestion puede consultarse el interesante trabajo de CUGAT
MAURI, M., “Responsabilidad penal de las personas juridicas y bis in idem”,
en Revista General de Derecho Penal, 17 (2012), pp. 1-19.

22 SCHUNEMANN, B., “La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva europea”, en: Hacia un derecho penal economico europeo.
Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 584,
considera que las elevadas multas impuestas en el ambito de la CEE deben
considerarse penas en sentido amplio. BACIGALUPO, S., La responsabilidad
penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, pp. 339 ss., parece atribuirle
directamente naturaleza penal a las sanciones que la Comision puede aplicar
a las empresas por practicas contrarias a la libre competencia. Expresamente,
segin ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Criminalidad organizada, Unién Europea
y sanciones a empresas”, en: VVAA, Criminalidad organizada: Reunion de
la Seccion Nacional Espaiiola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP
en Budapest, Almagro, 1999, pp. 76, “no seria arriesgado afirmar que en
el ambito comunitario, la persona juridica esta sujeta a sanciones de natu-
raleza formalmente administrativa, pero sustancialmente idéntica a las de
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generara problemas de ne bis in idem cuando coincida con el poder
punitivo estatal sobre empresas, por hechos similares a los que
motivan la imposicion de la multa comunitaria®.

En segundo lugar, dentro de la construccion del espacio
judicial europeo debe aclararse coémo opera el principio de reco-
nocimiento mutuo de sentencias penales cuando las resoluciones
se refieran a condenas impuestas a personas juridicas. Y ello desde
una doble perspectiva. La primera, referida a la eventual conside-
racion, por parte de los tribunales penales de un Estado miembro,
de condenas penales anteriores dictadas en otro Estado miembro
contra la misma persona juridica, en orden a la apreciacion de
la reincidencia internacional®. La segunda, relacionada con la

naturaleza penal”. TAVARES DE PINA, M., “A criminalizagdo dos cartéis
pelo direito de Unido Europeia”, en Revista portuguesa de ciéncia criminal,
ano 20, nam. 3, Julho-Setembro 2010, p. 408, sugiere que tales sanciones
tienen naturaleza penal o cuasi-penal. También ABANTO VASQUEZ, M.
A., “Responsabilidad penal de los entes colectivos: estado actual y reflexiones
preliminares”, en Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho
penal economico, 2011, p. 27, con ulteriores referencias, parece asimilar las
sanciones europeas a sanciones penales a empresas cuando afirma (al hilo del
modelo de responsabilidad penal propia) “E! TJCE también ha desarrollado
un modelo similar en el ambito del Derecho de carteles con su reproche de
«culpa organizativa» a las empresas: omision de medidas previsoras que
eran necesarias para garantizar un desarrollo ordenado no delictivo de los
negocios...”.

23 Por ejemplo, en el caso espafiol, cuando el hecho sea susceptible de ser
calificado como delito, con arreglo al Capitulo XI del Titulo XIII del Libro
II CP (“De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores”), teniendo en cuenta que el art. 288.1 CP
prevé expresamente para estas figuras delictivas la aplicacion del sistema de
responsabilidad penal de personas juridicas contemplado en el art. 31 bis CP.

24 En este sentido debe sefalarse que, si bien la responsabilidad penal de perso-
nas juridicas se regula expresamente en Espafia por la LO 5/2010, de 22 de
junio (en vigor desde el 23 de diciembre de 2010), no es hasta la entrada en
vigor del RD 1611/2011, de 14 de noviembre, cuando se hacen efectivas las
disposiciones necesarias para hacer constar en los registros de antecedentes
penales las condenas impuestas a las personas juridicas, siendo éste un requisi-
to esencial para la eventual comunicacion por parte de Espana a otros Estados
miembros de los antecedentes penales existentes en relacion con personas
juridicas. Por su parte, el reconocimiento en Espafa de las condenas firmes
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posibilidad de atribuirles efectos, a las condenas penales que
recaigan sobre personas juridicas, fuera del territorio del Estado
miembro que las hubiere dictado. Hasta ahora, la cuestion de la
extension comunitaria de los efectos de la pena se ha planteado
sobre todo en relacion con las penas de inhabilitacion impuestas
a personas fisicas, en la pretension de ampliar determinadas pri-
vaciones de derechos a la totalidad del territorio de la Union. Pero
no esta descartado un desarrollo similar para las penas privativas
de derechos que recaigan sobre personas juridicas (prohibiciones
de contratar, de obtener subvenciones o ayudas...etc.).

Pero ademas de los problemas anteriores, que han quedado
aqui meramente enunciados, existe otra cuestion (quiza previa)
que considero esencial y a la que en particular se dedica el ulterior
desarrollo de este trabajo. Me refiero a la determinacion de la
“persona juridica” como destinataria de la norma penal espaiola,
a partir del reconocimiento, en los distintos Estados miembros,
de la personalidad juridica de entes societarios que operan en el
mercado interior.

Esta cuestion esta intimamente vinculada en el contexto
europeo con la creacion del espacio de libertad, en lo que afecta
y beneficia a las empresas y su libertad de establecimiento. El
proceso de integracion econdmica y la aspiracion de creacion de
un mercado Gnico europeo han sido el germen de la progresiva
integracion politica hasta la actual configuracion de la UE. Desde
esa perspectiva debe observarse si el favorecimiento del mercado
unico interior (particularmente, algunos desarrollos concretos
referidos al Derecho de sociedades) puede incidir directa o indi-
rectamente en un debilitamiento del control (en este caso penal)
de las actividades de las empresas y corporaciones, propiciando

de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union Europea a los
efectos de apreciar la circunstancia agravante de reincidencia, no se encuentra
hasta ahora expresamente recogido en el CP vigente, si bien se contempla
en el Proyecto de Ley de reforma del Codigo Penal que actualmente se esta
tramitando en las Cortes (Proyecto de Ley 121/000065, BOCG 4 de octubre
de 2013).
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espacios de impunidad a través de la deslocalizacion, la libertad
de establecimiento, el favorecimiento de movilidad de las socie-
dades en el espacio europeo, etc. Interesa en este sentido hacer
una aproximacion a la evolucion que ha seguido el proceso de
armonizacion europea del Derecho (privado) de sociedades y ob-
servarlo a la luz de las posibilidades de sancion penal por parte de
los ordenamientos particulares®. Ya de entrada parece advertirse
un desarrollo en cierto modo paraddjico entre la trayectoria euro-
pea del Derecho de sociedades —con una tendencia progresiva
hacia la desregulacion—, y la creciente aspiracion en el seno
de la UE por estimular la sancioén penal de personas juridicas a
partir de los ordenamientos juridicos nacionales. Resulta aqui de
especial interés la aproximacion a las formas societarias europeas
y, en términos mas generales, el estudio sobre el reconocimiento
(o negacion) por parte de los ordenamientos particulares, de la
personalidad juridica de los entes sociales que operan libremente
en el mercado interior, en la medida en que ello puede afectar al
ambito de aplicacion de la respectiva ley nacional®® (en concreto,
al ambito de aplicacion subjetivo en funcidon de como se hayan
definido, en el marco estatal, los destinatarios de la sancion penal).

25 Segln la Confederacion Europea de Sindicatos (Resolucion: “;Qué futuro
para el derecho europeo de sociedades? Hacia una gobernanza sostenible”,
Adoptada por el Comité ejecutivo, 6 y 7 de marzo 2012), “e/ derecho europeo
de sociedades dedica una importancia excesiva a las necesidades de las
empresas y de los accionistas en detrimento de los intereses de los traba-
Jadores y otras partes implicadas”. Y como indica ESTEBAN VELASCO,
G., “La sociedad europea: un instrumento al servicio de la restructuracion
empresarial”, en Revista Valenciana de Economiay Hacienda, nim. 8,2003,
pp. 214 s., parece que, superada una fase de intensa armonizacion (entre los
afios 1968 y 1983), la nueva estrategia en la UE se orienta hacia una politica
de desregulacion y simplificacion legislativa que se inserta en el marco de la
globalizacion econdmica y la desregulacion del mercado.

26 SANCHEZ LORENZO, S. A., “La unificacién del Derecho privado en Eu-
ropa”, en Revista de Estudios Juridicos, n° 11/2011, 2%, época, p. 8, afirma
que: “la armonizacion del derecho europeo de sociedades enfrenta a dos
grandes modelos ideologicos de concebir las relaciones economicas: uno,
abiertamente neoliberal, representado por el modelo anglosajon y la teoria
de la constitucion; el otro, mas marcadamente social o intervencionista,
inspirado en la teoria de la sede”.
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III1. La personalidad juridica como requisito de la responsa-
bilidad penal en el art. 31 bis CP

A. Introduccion

Cuando se aborda la cuestion general del ambito de apli-
cacion o de vigencia de la ley penal suele ser frecuente hacer
referencia al &mbito de aplicacion espacial y al ambito de apli-
cacion temporal. No es tan habitual, en cambio, detenerse en el
ambito de aplicacion subjetivo, y ello por razones (al menos hasta
ahora) comprensibles. Hasta fechas recientes el inico sujeto des-
tinatario de la norma penal era la persona fisica individualmente
considerada (independientemente de la trascendencia que, para el
ambito de aplicacion espacial, pudiera tener su ulterior considera-
cién como nacional o extranjero, y dejando asimismo de lado otras
cuestiones puntuales, como la distincion por razones etarias entre
los destinatarios del Derecho penal de menores y el de adultos, o
supuestos excepcionales de inviolabilidades personales).

Pero la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas altera sustancialmente el entendimiento tradi-
cional de todas las cuestiones referidas al ambito de aplicacion
—temporal, espacial, subjetivo y objetivo— de la ley penal, y
que son basicamente cuestiones sustantivas de legalidad y de
extension del ius puniendi (aun cuando puntualmente parecen
haber sido tratadas como meramente procesales). De todas ellas,
este trabajo unicamente pretende arrojar luz sobre un aspecto
concreto vinculado al 4mbito de aplicacion subjetivo.

La cuestion esta en determinar quiénes son los destinata-
rios de la norma y/o de la sancién en el art. 31 bis CP, aspecto
que resulta central y especialmente problematico. Lo es ya de
principio desde el punto de vista dogmatico. No en vano uno de
los principales desarrollos que viene siendo objeto de atencion
por la ciencia juridicopenal en orden a fundamentar la extension
de responsabilidad penal a entes colectivos es precisamente el
replanteamiento de la idea del sujeto de Derecho penal®’. Pero el

27 Vid. BACIGALUPO, S., “La crisis de la filosofia del sujeto individual y el
problema del sujeto del Derecho penal”, en Cuadernos de Politica Criminal,
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aspecto —mucho menos ambicioso— que aqui pretendo tratar
es el referido a la determinacion de los entes que quedan posi-
tivamente abarcados dentro del concepto mismo de “persona

juridica

”28 asumiendo que éste es un concepto normativo®.

B. El criterio formal de atribuciéon de personalidad

juridica

La determinacion de los entes a los que resulta de aplica-

cion la responsabilidad penal de personas juridicas consagrada

28

29

n°. 67, 1999, pp. 11-36; idem, La responsabilidad penal de las personas
Juridicas, Barcelona, 1998, pp. 148 ss.; idem, Responsabilidad penal de las
personas juridicas, Buenos Aires, 2001, pp. 147 ss.; idem, “La incorporacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Proyecto de reforma
del Codigo Penal de 2006 (art. 31 bis)”, en: VVAA, Responsabilidad penal
de las personas juridicas. Derecho comparado y Derecho comunitario, 2007,
pp. 214 ss.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa,
Madrid, 2005, pp. 118 ss.; idem, Fundamentos modernos de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, Montevideo-Buenos Aires, 2010, pp.
7 ss.

Porque mas alla de que el art. 31.bis.5 CP (redaccion dada por la LO 7/2012, de
27 de diciembre) excepciona del ambito de aplicacion a determinadas personas
juridicas, se intuye que resulta insuficiente establecer el ambito subjetivo de
aplicacion de la responsabilidad de las personas juridicas exclusivamente
en sentido negativo, tal y como afirma (entiendo que en sentido critico)
URRUELA MORA, A., “La introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Derecho espaifiol en virtud de la LO 5/2010: perspectiva
de lege lata”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXXII, 2012, p.
448.

NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la LO 5/2010”, en Revista Xuridica Galega, n°. 63,2009, p. 63. MIRAS
MARIN, N, “El concepto de personas juridicas penalmente responsables”,
en Anales de Derecho, nim. 28, 2010, p. 220, habla de un “concepto penal
en blanco” que remite al derecho privado. Por su parte, DOPICO GOMEZ-
ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, en: Memento experto.
Reforma Penal 2010, Madrid, 2010, p. 14; idem, “Aproximacion al sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: POZUELO PEREZ,
L. (Coord.), Derecho Penal de la Construccion, 2012, p. 599, sostiene que,
faltando en el art. 31 bis CP una definicion positiva de “persona juridica”,
“se estard al concepto extrapenal de persona juridica, sin que quepan inter-
pretaciones extensivas ni mucho menos analogias para aplicar el régimen
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en el art. 31 bis CP es una de las cuestiones que ha dado lugar a
pronunciamientos doctrinales dispares, a falta de definicion en el
Cddigo Penal de un concepto de persona juridica a estos efectos.
Asiun sector doctrinal entiende que habra que acudir a otras ramas
del ordenamiento juridico (interno) para determinar los entes que
estan dotados de personalidad juridica, siendo éstos los Unicos
a los que se podra imponer responsabilidad penal (concepto o
concepcion formal)*®, Entretanto, otros autores defienden que el
concepto juridicopenal de persona juridica no puede derivarse
automaticamente de lo previsto en otras ramas del ordenamiento
juridico, admitiendo matizaciones propias orientadas a los fines
del Derecho penal®'. Pese a todo, 1o que este ultimo sector doctrinal
viene a poner de manifiesto es que existen motivos para advertir
en la legislacion espaiiola la existencia de un ulterior criterio
(restrictivo) de caracter organizativo-material como fundamento
de la culpabilidad de la persona juridica, sin negar por lo demas

de responsabilidad penal de personas juridicas a realidades sociales o
economicas similares pero carentes de personalidad juridica”.

30 MIRAS MARIN, N., “El concepto de personas juridicas penalmente
responsables”, en Anales de Derecho, nam. 28, 2010, p. 220; FEIJOO
SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en:
DIAZ-MAROTO Y VILLAREIO, J. (Dir.), Estudios sobre las reformas
del Codigo Penal operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de
28 de enero”, Pamplona, 2011, pp. 71 ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO,
I, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: Memento prdctico
penal economicoy de la empresa 2011-2012, Madrid, 2011, p. 155. También
DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Aproximacion al sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas”, en: POZUELO PEREZ, L. (Coord.), Derecho
Penal de la Construccion, 2012, p. 637 ss., —aun mostrandose critico con la
regulacion legal en este extremo— asume precisamente la concepcion formal
para justificar su interpretacion de aplicabilidad del art. 31 bis CP a los grupos
de empresas y no, en cambio, a las uniones temporales de empresas.

31 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el sistema espaiiol, Valladolid, 2010, pp. 36 s.; GOMEZ-
JARA DIEZ, C., en: BANACLOCHE PALAO, J./ZARZALEJOS NIETO, J./
GOMEZ-JARA DIEZ, C., Responsabilidad penal de las personas juridicas.
Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2011, pp. 54 s. En contra, ORTIZ
DE URBINA GIMENO, I., “Responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en: Memento practico penal economicoy de la empresa 2011-2012, Madrid,
2011, p. 155.
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que la personalidad juridica se establece en el texto legal como
presupuesto de la imputabilidad®>. Consecuentemente, partiendo
de que el criterio (o primer filtro) por el que opta el legislador
espaiiol para definir a los destinatarios de la norma en el nuevo
sistema de sancion penal autdnoma a entes colectivos es el crite-
rio formal de ostentacion de personalidad juridica®® (criterio que
también es asumido por la FGE*), es necesario aclarar algunas
cuestiones particulares que, en relacion con la atribucion o el
reconocimiento de dicha personalidad juridica, pueden suscitarse
desde la perspectiva de los actores empresariales transfronterizos
dentro de la UE®.

Debe tomarse como punto de partida que, a diferencia de
lo que sucede con la persona fisica, la “persona juridica” es tal
y cobra existencia en virtud de una ley (en principio nacional)
que la define y le da vida. Los entes colectivos resultan dotados
de personalidad juridica por el Derecho, por un concreto orde-
namiento juridico.

32 GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 479 s.;
idem, en: BANACLOCHE PALAO, J./ZARZALEJOS NIETO, J./GOMEZ-
JARA DIEZ, C., Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos
sustantivos y procesales, Madrid, 2011, pp. 55 s.; DIEZ RIPOLLES, J. L.,
“La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola”,
en InDret 1/2012, p. 10.

33 Criticos con la concepcion puramente formal de las empresas que se sus-
tenta exclusivamente en el criterio de la personalidad juridica, entre otros,
GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras
la reforma de la LO 5/2010: entre la hetero- y la autorresponsabilidad”, en
Revista General de Derecho Penal, 16 (2011), p. 42; BACIGALUPO, S., “Los
criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos y
de sus organos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP) (1)”, en Diario La Ley,
nim. 7541, 5 enero 2011, p. 4.

34 Circular FGE 1/2011.

35 Aunque sin referirlo especificamente al contexto europeo, advierte de los
problemas que el criterio formal de atribucion de personalidad juridica puede
comportar para la aplicacion del art. 31 bis CP a unidades organizativas de
produccion radicadas en Espaiia que carezcan de personalidad juridica o que
tengan personalidad juridica extranjera, GOMEZ-JARA DIEZ, C., Funda-
mentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 479 s.
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En el contexto de la UE, con anterioridad al Tratado de
Lisboa, las numerosas Decisiones Marco* que sugerian a los
Estados miembros la posibilidad de imponer sanciones penales
a las personas juridicas optaron por remitir a la ley nacional del
correspondiente Estado miembro la definicion de las personas
juridicas que en su caso resultasen sancionables. Practicamen-
te todas esas DM incorporaron previsiones especificas sobre
lo que debia entenderse —a los efectos de la correspondiente
DM— por “persona juridica”, estableciendo en todos los casos
(con inesenciales variaciones en el tenor literal) que tendrian tal
consideracion las entidades que gozasen de tal régimen juridico
con arreglo al Derecho nacional aplicable. En todo caso —se
decia— quedarian excepcionados de dicho régimen los Estados
u otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad pu-
blica asi como las organizaciones internacionales publicas®.
En consecuencia, cada Estado miembro que decidiese implantar

36 En adelante, DM.

37 Asi, la DM 2000/383/JAI del Consejo, de 29 mayo 2000, sobre el fortaleci-
miento de la proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra
la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro (art. 1); DM
2001/413/JAT del Consejo, de 28 de mayo de 2001, sobre la lucha contra
el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo (art.1);
DM 2002/629/JAl del Consejo, de 19 julio 2002, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos (art. 4.4); DM 2003/80/JAI del Consejo, de 27 enero
2003 relativa a la proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal
(art. 1); DM 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
lucha contra la corrupcion en el sector privado (art. 1); DM 2004/757/JAI del
Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones
minimas de los elementos constituidos de delitos y las penas aplicables en
el ambito del trafico ilicito de drogas (art. 1); DM 2004/68/JAI del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil, (art.1); DM 2008/841/JAI del Consejo,
de 24 octubre 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada (art.
5.4) y la DM 2008/913/JAI del Consejo, de 28 noviembre 2008, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal (art. 5.4). Excepcionalmente, la DM 2005/222/
JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion (art. 1.c), considera “persona juridica” a todo entidad
a la cual el derecho vigente —sin expresa referencia al caracter nacional—
reconoce este estatuto, salvo los Estados y otros organismos publicos que
ejercen prerrogativas estatales y las organizaciones internacionales de derecho
publico.
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la responsabilidad penal de personas juridicas sancionaria por
esta via a los entes que, conforme a ese mismo sistema nacional,
gozasen del reconocimiento de personalidad juridica. No se pre-
determinaba por tanto un concepto supranacional (europeo) de
persona juridica a efectos penales.

Con posterioridad al Tratado de Lisboa, las Directivas que
sugieren la eventual sancion penal de personas juridicas por parte
de los Estados miembros?® han suprimido (para la definicién a es-
tos fines del concepto de persona juridica) la referencia al derecho
nacional, remitiendo tinicamente de forma genérica al derecho
aplicable®. Esta nueva redaccion, si bien no parece comportar
cambios esenciales, resulta mas adecuada porque permite con ma-
yor claridad reconocer directamente como “ordenamiento-fuente”
de atribucion de personalidad juridica al ordenamiento juridico
comunitario, teniendo en cuenta que en el contexto europeo actual,
junto a los respectivos legisladores nacionales, también la propia
UE puede “dar vida” a personas juridicas. Hay que referirse aqui
concretamente a las formas societarias europeas que han surgido
en el marco del llamado Derecho europeo de sociedades (aspecto
que se desarrolla en el siguiente apartado®’).

Fuera de estos supuestos excepcionales seran los contextos
juridicos nacionales los encargados de atribuir o reconocer per-
sonalidad juridica a determinados entes colectivos. Refiriéndome
aqui especialmente a la personalidad juridica de formas societarias
que operan en el trafico mercantil, el principal problema sera la
determinacion estatal conforme a normas de Derecho privado (y

38 Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y
a la proteccion de las victimas (art. 5.4), y Directiva 2011/92/UE, de 13 de
diciembre de 2011 del parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil (art. 2.f).

39 Manteniendo, por lo demas, la excepcion de aplicacion del concepto de
persona juridica a los Estados u otros organismos publicos en el ejercicio de
su potestad publica, asi como a las organizaciones internacionales publicas

40 Infra C.
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de Derecho internacional privado) de los entes a los que se reco-
noce tal capacidad en el respectivo derecho interno, a los efectos
de resultar eventualmente destinatarios de una sancion penal. A
esta cuestion se dedica el ulterior desarrollo de este trabajo*'.

C. La personalidad juridica de las formas societarias
europeas

Dicho de modo resumido, el Derecho europeo de socie-
dades ha ido avanzando en la pretension de dar respuesta a las
necesidades de las empresas para operar en el mercado Unico,
tratando de potenciar la movilidad transfronteriza de las entidades
dentro de la UE y facilitando el aprovechamiento de oportunidades
de competitividad en un entorno global. Su objetivo se centra
en fomentar la consecucion de la libertad de establecimiento,
eliminando los impedimentos que los ordenamientos juridicos
nacionales puedan establecer para la actividad transfronteriza de
las sociedades. Sin detenerme ahora en la complejidad que ha
seguido la evolucion de armonizacion en este sector —aun hoy en
viva elaboracion*— interesa aqui sefialar que uno de los avances
en este sentido ha sido la creacion por parte del legislador europeo
de formas societarias europeas (entes especialmente disenados
para operar en el mercado unico) dotadas de personalidad juridica
plena. Junto a los ordenamientos nacionales de los veintisiete
Estados miembros, surge por tanto el ordenamiento comunitario
como fuente de atribucion de personalidad juridica a los entes
societarios de caracter genuinamente europeo.

Asi ocurre en primer lugar con la Sociedad Andnima
Europea®, regulada en el Reglamento (CE) n°. 2157/2001 del

41 InfraD.,E.yF.

42 Parauna aproximacion al estado de la cuestion vid. solamente, la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2012, sobre el futuro del Derecho
europeo de sociedades (2012/2669(RSP)).

43 En adelante, “SE”, que es la sigla que impone el Reglamento (art. 11) para
esta forma societaria.
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Consejo de 8 de octubre de 2001*. Se trata de un nuevo tipo de
sociedad (anonima), pero de caracter supranacional, que pre-
tende facilitar un marco juridico comunitario para llevar a cabo
procesos de cooperacion y concentracion de empresas (fusion,
creacion de grupos, creacion de filiales comunes, cambio de sede,
etc.) evitando tener que acudir a las vias complejas e indirectas
de las legislaciones de los diversos Estados miembros, con sus
consiguientes obstaculos y costes de diverso orden®.

Con acierto se ha sefialado que, después de tres décadas
de propuestas y trabajos preparatorios para la creacion de la So-
ciedad Anénima Europea, el resultado finalmente plasmado en el
Reglamento de 2001 —en vigor desde el 8 de octubre de 2004—
no ha sido el de una forma societaria sometida exclusivamente
al Derecho comunitario. El Reglamento no contiene un estatuto
unitario comunitario de la SE, sino que en virtud del complejo
sistema de fuentes previsto en su art. 9 acaba configurandose como
un hibrido comunitario-nacional, pues en los ambitos juridicos
no cubiertos por el Reglamento (tales como el Derecho fiscal, el
Derecho de la competencia, el Derecho de propiedad intelectual
y el Derecho concursal), la SE se regira por el Derecho interno
del Estado miembro donde establezca su domicilio*. Sin embargo
se establece la naturaleza comunitaria en lo referente a los modos
de constitucion de la SE*7.

Elart. 1.3 RESE establece que la SE “tendra personalidad
juridica propia”, aun cuando ello no suponga en todos los casos la
extincion de la personalidad juridica propia de los entes societarios

44 En adelante, RESE.

45 ESTEBAN VELASCO, G., “Lasociedad europea: un instrumento al servicio
de la restructuracién empresarial”, en Revista Valenciana de Economia y
Hacienda, num. 8, 2003, pp. 216 ss.

46 Considerando 20 y art. 9.1c) del Reglamento CE n° 2157/2001 de la SE.

47 La SE podra constituirse mediante fusion (arts. 17 ss. RESE), mediante la
creacion de una SE holding (arts. 2.2 y 32 ss. RESE), mediante la constitucion
de una SE filial (arts. 2.3, 35 y 36 RESE), o mediante transformacion de una
sociedad anonima existente en SE (art. 37 RESE).
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que la integran®. La SE (art. 16 RESE) adquirira personalidad
juridica a partir del dia en que se haya inscrito en el registro
correspondiente del Estado miembro de su domicilio social®.

La segunda de las figuras societarias que surge en el
ambito comunitario con la pretension de servir de instrumento
juridico a actividades transfronterizas es la Sociedad Coopera-
tiva Europea®, regulada en el Reglamento (CE) n° 1435/2003,
del Consejo, de 22 de julio de 2003°', relativo al Estatuto de la
sociedad cooperativa europea®. El objetivo esencial del RSCE
es permitir la constitucion de SCE por particulares residentes
en distintos Estados miembros o por entidades juridicas sujetas
a las legislaciones de Estados miembros distintos, permitiendo
asimismo que se constituya una SCE mediante la fusion de dos
cooperativas existentes o mediante la transformacion de una coo-
perativa nacional en SCE sin mediar disolucion, siempre que dicha
cooperativa tenga su domicilio social y su administracion central
en un Estado miembro y un establecimiento o filial en otro®. El
art. 1.5 RSCE establece que la SCE tendra personalidad juridica,
la cual se adquirira (art. 18 RSCE) el dia de su inscripcion, en el
Estado miembro de su domicilio social, en el registro sefialado
por dicho Estado®.

48 Asielart. 32.1 RESE recoge expresamente que las sociedades que promuevan
la constitucion de una SE holding conservaran su personalidad juridica.

49 Toda SE debera estar registrada en el Estado miembro de su domicilio social.
Precisamente debido al cardcter mixto (comunitario-nacional) de la regulacion
de la SE, se hacia necesario que los Estados miembros adoptasen todas las
disposiciones necesarias para garantizar la aplicacion efectiva del RESE. En
Espaifia, el cumplimiento de tal mandato contenido en el art. 68 RESE tuvo
lugar con la aprobacion de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la
sociedad anonima europea domiciliada en Espafia.

50 En adelante, SCE.

51 En vigor desde el 21 de agosto de 2003, pero aplicable a partir del 18 de
agosto de 2006.

52 En adelante, RSCE.

53 Considerando 13 del RSCE.

54 De forma similar a lo ocurrido con el RSE, el RSCE, remitia en varios
aspectos al desarrollo de los Estados miembros en relacion a la legislacion
aplicable a las SCE. En Espafia, el mandato contenido en el art. 78 RSCE
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Mencion aparte merece la Agrupacion Europea de Interés
Econdmico, establecida por el Reglamento (CEE) n® 2137/85 del
Consejo de 25 de julio de 1985, relativo a la constitucion de una
agrupacion europea de interés econémico®® (AEIE). Parece tratar-
se aqui de una figura a medio camino entre sociedad y asociacion.
Se prevé como una forma juridica que esta presidida por la idea
de unién con caracter de vinculacion contractual de titulares de
derecho sin merma de autonomia juridica, en la idea de coordinar
los esfuerzos comunes de sus miembros para la obtencion de re-
sultados econdmicos particulares mas favorables. La finalidad de
la agrupacion sera facilitar o desarrollar la actividad econdémica
de sus miembros, mejorar o incrementar los resultados de esa
actividad, pero no realizar beneficios para si misma. La idea
de colaboracion que esta en la base de la AEIE se plasma en una
figura muy cercana a la societaria, aunque aqui —a diferencia de
lo que ocurre con la SE y con la SCE— el Derecho comunitario
no define claramente tal caracter societario, y parece dejar al ar-
bitrio de los Estados la determinacion de la personalidad juridica
y su impronta civil o mercantil’’. En una primera aproximacion
no resulta muy claro, de la lectura conjunta de los apartados 2
y 3 del art. I RAEIE, si la AEIE esta dotada ya de personalidad
juridica propia en virtud del Reglamento comunitario, o si son
los ordenamientos nacionales de los Estados miembros de ins-
cripcion de la Agrupacion los que tienen potestad para otorgar
personalidad juridica a la misma. Porque el RAEIE, después de
establecer en el art. 1.2 que “la agrupacion asi constituida, a
partir del registro previsto en el articulo 6, tendra la capacidad,
en nombre propio, de ser titular de derechos y obligaciones de
toda especie, celebrar contratos o llevar a cabo actos juridicos,
y de litigar” —Ilo cual parece presuponer el reconocimiento

tuvo cumplimiento con la aprobacion de la Ley 3/2011, de 4 de marzo, por
la que se regula la Sociedad Cooperativa Europea con domicilio en Espafia.

55 En adelante RAEIE.

56 Art. 3 RAEIE.

57 MARTIN REYES, M® A., “Las agrupaciones de interés econdmico”, en
Cuadernos de ciencias economicas y empresariales, Vol. 17, 1993, p. 14 s.
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automatico directo de personalidad juridica a la AEIE en virtud
del Reglamento— prevé sin embargo en el art. 1.3 que “Los Es-
tados miembros determinaran si las agrupaciones inscritas en
sus registros en virtud del articulo 6, tienen o no personalidad
Jjuridica”. Ello ha dado lugar a interpretar que la AEIE puede estar
o no dotada de personalidad juridica dependiendo de la decision
del Estado en que se encuentre registrada. Este hecho se expli-
caria en atencion a que una de las caracteristicas esenciales que
configuran el régimen de las AEIE es el de la transparencia fiscal
prevista en el art. 21 RAEIE (atribucion de los beneficios de la
agrupacion a sus miembros, y no a aquélla), la cual, en algunos
paises de la Comunidad (concretamente, en Alemania e Italia) s6lo
es aplicable a entidades que no gocen de personalidad juridica’.

En el caso de Espaiia la Ley 12/1991, de 29 de abril, de
Agrupaciones de Interés Econdémico prevé expresamente en el
art. 22.1 que “las Agrupaciones europeas de interés economico,
regidas por el Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio, que
tengan su domicilio en Esparia, tendran personalidad juridica”.

Pues bien, a la vista de todo lo anterior hay que concluir
que, desde el punto de vista juridicopenal, tanto las SE como las
SCE resultan en cuanto tales abarcadas en el ambito de aplicacion
subjetivo de la ley penal espafiola, en la medida en que gozan de
personalidad juridica atribuida por el ordenamiento comunitario
(de aplicacion y reconocimiento directo en Espafa a todos los
efectos). Por consiguiente, una y otra forma societaria europea
deben considerarse personas juridicas a los efectos de lo dispuesto
enel art. 31 bis CP, independientemente (en principio) del Estado
miembro en que tengan su domicilio social y en el que hayan sido
inscritas. Y ello ha de entenderse sin perjuicio de que, al menos
en la SE (dependiendo de la forma de constitucion), algunos de

58 En este sentido, GALINDO VACHA, J. C., Derecho europeo de socieda-
des —con referencias a la legislacion colombiana—, Bogota, 2002, pp. 538
s.; GALLEGO RODRIGUEZ, E/RIVERO FERNANDEZ, D./RAMOS
STOLLE, A., “La Agrupacion Europea de Interés Economico (AEIE) en las
NIC”, en Partida Doble, nim. 174, febrero 2006, p. 72 s. (n. 2).
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los entes societarios que la integran siguen conservando su propia
personalidad juridica, manteniendo en esa medida su capacidad
para ser destinatarios también directos y autonomos de las nor-
mas penales.

Por su parte, en el caso de las AEIE, no habra dudas para
considerarlas igualmente destinatarias de eventuales sanciones
penales conforme al CP espafiol siempre que tengan su sede
en Espafia (o en algun otro Estado miembro que igualmente les
reconozca personalidad juridica) y hayan sido correspondiente-
mente inscritas en el Registro designado por el respectivo Estado
miembro en los términos del RAEIE®.

Pero, a diferencia de las otras dos formas societarias eu-
ropeas, la inclusion de las AEIE entre los destinatarios del art. 31
bis CP dependera de lo que dispongan los respectivos derechos
nacionales.

El de las AEIE es uno de los supuestos en los que clara-
mente se muestra disfuncional del criterio formal de ostentacion
de personalidad juridica como via (exclusiva) de definicion de
los destinatarios de la norma penal en el sistema espaiiol. Porque,
como se ha sefialado, en el caso de las AEIE la atribucion o no de
personalidad juridica por parte del Estado de inscripcion depen-
dera muy probablemente de motivos relacionados con el régimen
fiscal aplicable a la entidad, circunstancia que nada tiene que ver
con las razones politicocriminales que en su caso fundamenten
la necesidad o conveniencia de sancion penal del ente colectivo.
No resulta justificado un tratamiento penal diferenciado entre
agrupaciones europeas de interés econdmico con y sin persona-
lidad juridica, porque el RAEIE, al establecer en el art. 1.2 que
“la agrupacion (...) tendra la capacidad, en nombre propio, de
ser titular de derechos y obligaciones de toda especie, celebrar
contratos o llevar a cabo actos juridicos, y de litigar”, viene a

59 En Espaiia, la inscripcion en el Registro Mercantil de la AEIE esta previsto
en el art. 22 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés
Economico.
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reconocer que la falta de personalidad juridica no privaria a la
AEIE de la posibilidad de actuacion en el trafico juridico®, ni
frustraria las finalidades pretendidas de intervencion en el mercado
unico de esta clase de agrupaciones. Por tanto, siendo evidente
que la titularidad de relaciones juridicas no se identifica con la
personalidad, resulta 16gico pensar que las AEIE deberian tener
un tratamiento punitivo unitario, y no supeditado a circunstancias
que resultan a todas luces ajenas a la 16gica del fundamento del
castigo penal de entes colectivos. Esta injustificada disfuncion se
evitaria si, junto a la mencion de las personas juridicas, se hubiese
incluido expresamente la referencia a las AEIE como destinatarios
de la norma penal en el art. 31 bis CP®..

D. Entes societarios dotados de personalidad juridica
en el ordenamiento juridico nacional: primera aproximacion
a la situacion espaiiola

Volviendo ahora a los ordenamientos internos como
fuente de atribucion de personalidad juridica a entes colectivos,
interesa abordar el problema de la trascendencia que pueda tener

60 En este sentido, refiriéndose a la legislacion austriaca (Europdische Wirts-
chaftliche Interessenvereinungung- Ausfiihrungsgesetz, BGBL. Nr. 521/1995)
seflala BOLLER, M., Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Verbdnden
nach dem VbVG, Wien, 2007, p. 107, que la AEIE segtin la opiniéon dominante
no es una persona juridica, aun cuando tiene capacidad juridica y capacidad
para ser parte.

61 Esta es la opcion por la que ha optado el legislador austriaco en la Ley de
responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos (Bundesgesetz
tiber die Verantwortlichkeit von Verbdnden fiir Straftaten- VbVG). EL § 1.2
VbVG incluye expresamente en el concepto de “corporaciones” abarcadas por
la ley a las AEIE (junto a las personas juridicas, las sociedades mercantiles
personales y las sociedades patrimoniales registradas), lo cual debe consi-
derarse un acierto, aun cuando los comentaristas austriacos de la VbVG no
lo destaquen particularmente como tal. Vid. HILF, M. J., Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetz. Textausgabe mit Anmerkungen, Wien, 2006, pp. 33-39;
ZEDER, F., Verbandverantwortlichkeitsgesetz. “Unternehmensstrafiecht”,
Wien, 2006, pp. 48-52; STEININGER, E., Verbandsverantwortlichkeits-
gesetz. Kommentar, Wien, 2006, p. 29 y BOLLER, M., Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Verbdnden nach dem VbVG, Wien, 2007, p. 107.
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a estos efectos el fenomeno de la movilidad intracomunitaria de
las empresas, con vistas a la posible inclusion dentro del ambito
de aplicacion del CP espafiol de entidades mercantiles que operan
en el mercado interior europeo.

En principio, y con caracter general, tanto la FGE®? como
la doctrina® han entendido que habra que acudir basicamente al
Cadigo Civil (art. 35) y al Coédigo de Comercio (art. 116) para
la determinacion de los sujetos destinatarios de la sancion penal
contenida en el art. 31 bis CP.

Pero el reconocimiento de personalidad juridica de so-
ciedades mercantiles que actiian en el mercado interior plantea
problemas particulares que de entrada nos remiten a las normas
de Derecho privado y de Derecho internacional privado previstas
para el tratamiento de entidades extranjeras que operan en el terri-
torio espafiol. Asi, debe mencionarse en primer lugar el art. 9.11
Codigo Civil, seglin el cual “La ley personal correspondiente a
las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad y
regird en todo lo relativo a capacidad, constitucion, representa-
cion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion”.
La circular 1/2011 FGE parece confiar a esta norma la capacidad
de solucidn de los problemas que pudieran suscitarse en relacion
con la eventual aplicacion del CP espafiol a entidades extranjeras,
cuando afirma que “para determinar pues la personalidad juridica
de las entidades extranjeras habrad que estar a la legislacion na-
cional que les sea propia”**. Sin embargo, la cuestion resulta en
realidad mas compleja de lo que a primera vista pudiera parecer,
porque presupuesto para el reconocimiento de personas juridicas
extranjeras (como potenciales destinatarias de la sancion penal
espaiiola) es determinar qué entes en concreto, estando excepcio-
nados de la aplicacion de la ley (societaria) nacional espafiola,
resultan en cambio sometidos a otra legislacion nacional en virtud

62 FGE, Circular 1/2011.

63 DIEZ RIPOLLES, J. L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Regulacion espafiola”, en InDret 1/2012, p. 10.

64 FGE, Circular 1/2011, p. 16.
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de la cual se reconocen en Espaia como tales personas juridicas
(extranjeras). Es decir —y aunque pueda parecer evidente— ha-
bra que analizar en primer lugar, cual es el criterio seguido por
el legislador espafiol para la determinacion de la nacionalidad
de las personas juridicas (y consiguiente ley societaria aplicable
a las mismas®).

Dando un paso mas en este sentido, y acotando la cuestion
a las sociedades mercantiles, el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital®, prevé en el art. 8 (nacionalidad) que
“seran espariolas y se regiran por la presente ley todas las socie-
dades de capital que tengan su domicilio en territorio espariol,
cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido .
Y por su parte, el art. 9.2 prevé que “las sociedades de capital
cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del
territorio espaiiol deberdan tener su domicilio en Espaiia”*. Por
tanto, el legislador espafiol opta por el criterio del domicilio social
de la sociedad en territorio espafiol para someter a la ley espafiola
a la correspondiente entidad. Pero establece, ademads, que toda
sociedad cuyo centro principal de actividades (sede real) radique
en territorio espafiol debe tener su domicilio en Espaiia y regirse,
consecuentemente, por la ley espafiola.

65 Porque, como afirma GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La Sitztheorie es
incompatible con el Tratado CE. Algunas cuestiones de Derecho internacional
de sociedades iluminadas por la Sentencia TJCE de 9 de marzo de 1999,
en Revista de Derecho Mercantil, nim. 232, abril-junio 1999, pp. 654 ss.,
“la nacionalidad per se no es suficiente para identificar la lex societatis.
El problema inmediato que surge es como se determina la nacionalidad de
una sociedad: qué criterio determina que una sociedad tenga nacionalidad
espariola o extranjera (...)".

66 En adelante, LSC.

67 Semejante prevision ya estaba contemplada, para las sociedades de respon-
sabilidad limitada en el art. 6.1 de la Ley 2/1995, de Sociedades de Respon-
sabilidad limitada (en adelante, LSRL), y para las sociedades anonimas en el
art 5.1 del Real Decreto Legislativo por el que se prueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas (en adelante, LSA).

68 Tal y como anteriormente se preveia ya en el art. 6.2 LSRL y en el 5.2 LSA.
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Lo que se deduce de esta regulacion es que unicamente
seran reconocidas en Espafia como auténticas sociedades ex-
tranjeras (con capacidad para actuar con su propia personalidad
e invocando el régimen juridico societario propio de la ley del
pais de su constitucion®) aquellas sociedades que no tengan ni su
domicilio ni su actividad principal en Espafia; es decir, aquellas
que Unicamente tengan en nuestro pais una actividad comercial
esporadica, o un establecimiento secundario (oficina, agencia o
sucursal). Por el contrario, la sociedad originariamente extranjera
(constituida conforme a un ordenamiento juridico extranjero) que
traslada su domicilio estatutario o su establecimiento principal a
Espafia debera constituirse o re-constituirse con arreglo a la Ley
espaflola, previa inscripcion en el Registro Mercantil espaiiol,
pasando a regirse desde ese momento por la Ley sustantiva de
nuestro pais’.

A la vista de esto habra que plantearse si la solucién pro-
pugnada por la FGE puede resolver supuestos como el siguiente:
“la sociedad A, validamente constituida conforme al Derecho
bulgaro e inscrita en Bulgaria decide trasladar su establecimiento
principal a Espariia, pero conservando su domicilio social en
Bulgaria, con la pretension de seguir manteniendo como lex so-
cietatis la ley bulgara”. Casos como el que se acaba de presentar,
constituyen un ejemplo de lo que se conocen como sociedades
ficticias: sociedades que se constituyen con arreglo al Derecho
de un pais, pero con la finalidad de desarrollar exclusivamente su
actividad comercial en otro pais (eventualmente Espafia) distinto
al de su constitucion. Y ésta es la Optica desde la que hay que

69 Como senala ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de socie-
dades ficticias en la Union Europea y en el entorno globalizado”, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, num. 7, 2004,
p. 1 (n.1), segun la interpretacion dominante, la nacionalidad prevista en el
art. 9.11 Caodigo Civil viene determinada por el pais cuyas normas han sido
observadas en la constitucion de la sociedad.

70 MARTINEZ RIVAS, F., “Traslado internacional de la sede social en la Unién
Europea: del casi Daily Mail al caso Cartesio. Veinte aflos no son nada”, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, n° 1 (2009), p. 135.
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interpretar las normas de los arts. 8 y 9.2 LSC; concretamente,
como normas restrictivas al establecimiento de sociedades ficti-
cias en nuestro pais. Se trata de reglas que persiguen evitar que la
constitucion de una sociedad en el extranjero pueda ser utilizada
para eludir la aplicacion del Derecho de sociedades espaiiol,
cuando Espaifia resulta ser el Estado destinatario de la actividad
principal de aquélla’. La eleccion de un lugar de constitucion de
la sociedad distinto a aquél en el que se pretende operar vendra
motivada por las condiciones de constitucion mas ventajosas de
unas regulaciones en comparacion con otras (por ejemplo, en lo
que se refiere a exigencias de capital minimo para la constitucion
de determinada forma societaria, o el sistema de administracion
—monista o dual— previsto para determinados tipos societarios,
con obligada participacion de los trabajadores en los 6rganos de
administracion...etc.).

En este contexto, y volviendo al ejemplo apuntado, tiene
una importancia fundamental determinar si el incumplimiento por
parte de la sociedad bulgara de la obligacion de constituirse con
arreglo al Derecho espafiol acabara teniendo como consecuencia
la negacion de su personalidad juridica —espafiola o extranje-
ra— en Espafia a efectos societarios (y eventualmente penales).

E. El reconocimiento de personalidad juridica y la
libertad de establecimiento de las sociedades mercantiles en
Europa

Los aspectos que se han sefialado en el apartado anterior
tienen que ver, por un lado, con el fenomeno de competencia
entre ordenamientos que se produce en el panorama actual del
Derecho de sociedades en la UE. A falta de una armonizacion
positiva del Derecho de sociedades, acaba por permitirse a las
empresas la libertad de eleccion de la legislacion del Estado

71 ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias en
la Union Europea y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7, 2004, p. 2.
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miembro por el que quieren regirse, en funcion de la que estimen
mas conveniente a sus intereses (1o que supone, en principio, una
libertad de eleccion de su nacionalidad). Por otro lado, el problema
se ve agravado por la coexistencia, dentro del entorno europeo,
de criterios divergentes para la atribucion y reconocimiento de
personalidad juridica societaria. En ello se enfrentan basicamente
dos modelos™: el modelo basado en la teoria del lugar de consti-
tucion (Griindungstheorie), segin la cual la capacidad juridica de
la sociedad se determina con arreglo al Derecho del Estado en el
que se ha constituido la sociedad; y el modelo basado en la teoria
de la sede real (Sitztheorie), segun la cual la capacidad juridica
de una sociedad se determina con arreglo al Derecho del Estado
donde la sociedad tiene su domicilio social o su principal centro
de actividades (exigiéndose normalmente, que coincidan uno y
otro). Este estado de cosas determina que el conflicto esté servido
cuando las empresas, en el ejercicio de la movilidad geografica
dentro de la UE, invocan la libertad de establecimiento (como
una de las cuatro libertades fundamentales de la UE regulada
en los arts. 49 a 55 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea™)’™ para reclamar el mantenimiento de la personalidad
juridica conforme al Derecho del Estado en virtud del cual fue-
ron constituidas, con independencia del lugar al que trasladen su
centro principal de actividades mercantiles.

Para la doctrina internacionaliusprivatista estos problemas
no son nuevos, y han sido ampliamente analizados a raiz de una
serie de pronunciamientos decisivos del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas’ en relacion con la libertad de estable-
cimiento, resolviendo distintos supuestos de traslado o movilidad

72 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La Sitztheorie es incompatible con el
Tratado CE. Algunas cuestiones de Derecho internacional de sociedades
iluminadas por la Sentencia TJCE de 9 de marzo de 19997, en Revista de
Derecho Mercantil, nim. 232, abril-junio 1999, pp. 645 ss.

73 En adelante, TFUE.

74 Con anterioridad al Tratado de Lisboa, la libertad de establecimiento estaba
consagrada en los arts. 43 a 48 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea.

75 En adelante, TICE.
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transfronteriza de empresas. A continuacion —y sin intencion de
profundizar en cada supuesto— se expondran las lineas basicas
de cada una de estas sentencias decisivas, a los efectos de valorar
luego la trascendencia que puedan tener, observadas desde la
optica del ambito de vigencia de la ley penal espafiola (conside-
racion de los entes afectados como eventuales destinatarios de
la ley penal espafiola). La doctrina interpretativa del TICE que
ha ido delimitando el contenido de la libertad de establecimiento
consagrada en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
puede sintetizarse en los pronunciamientos siguientes: STICE 27
de septiembre de 1988, Asunto C-81/87, Caso Daily Mail and
General Trust; STICE 9 de marzo de 1999, Asunto C-212/97,
Caso Centros; STICE 5 noviembre 2002, Asunto C-208/00, Caso
Uberseering; STICE 30 septiembre 2003, Asunto C-167/01, Caso
Inspire Art y STJCE 16 diciembre 2008, Asunto C-210/06, Caso
Cartesio.

STJCE 27 de septiembre de 1988, Asunto C-81/87,
Caso Daily Mail and General Trust. En este primer caso se
trataba de la sociedad Daily Mail and General Trust, sociedad
constituida con arreglo al Derecho de Reino Unido y con sede
social en dicho pais, que solicitd trasladar su domicilio social a
Holanda, pero con intencion de no perder su personalidad juridica
ni su condicién de sociedad britdnica regulada por el Derecho
inglés. La finalidad de la sociedad era dejar de tributar en Reino
Unido por las plusvalias que se generarian por la venta de accio-
nes, teniendo en cuenta que, siendo el criterio del domicilio de
la sociedad en Reino Unido el decisivo para la aplicacion de las
leyes fiscales britanicas, el traslado de sede social a Holanda per-
mitiria a la sociedad someterse al régimen fiscal mas beneficioso
en este pais de destino. La legislacion britdnica condicionaba
dicho traslado, con mantenimiento de la personalidad juridica, a
la previa obtencion de una autorizacion por parte de la autoridad
fiscal del Reino Unido.

En ese caso, el TICE declar6 que la regulacion britanica
(imponiendo una condicion de Derecho interno para permitir el
traslado de sede social a otro Estado con mantenimiento de perso-

Estupios Penates v CRMINOLOGICOS,

vol. XXXII [2013). ISSN 1137-7550: 321368 -352-



nalidad juridica) era compatible con la libertad de establecimiento
garantizada en el Tratado. El razonamiento se basaba en que el
Tratado consideraba la disparidad de legislaciones nacionales en
cuanto al vinculo de conexién exigido a las sociedades para su
reconocimiento. En definitiva, las normas reguladoras de libertad
de establecimiento del Tratado no conferian a las sociedades
constituidas conforme a una legislacion nacional, un derecho a
trasladar su sede de direccion ni su administracion central a otro
Estado miembro conservando al mismo tiempo su condicion de
sociedades del Estado miembro con arreglo a cuya legislacion
fueron constituidas’™. Por tanto, la sentencia del caso Daily Mail
reconoce que el Estado de origen de la sociedad tiene derecho
a fijar las normas de Derecho internacional privado que estime
oportunas para decidir si una sociedad constituida conforme a su
legislacion conserva el mismo tratamiento de sociedad nacional
una vez que traslada su sede de direccion efectiva o domicilio
estatutario fuera de sus fronteras.

STJCE 9 de marzo de 1999, Asunto C-212/97, Caso
Centros. En el asunto Centros’ la cuestion se referia al estable-
cimiento en Dinamarca de la sociedad Centros Ltd., constituida
en el Reino Unido, en cuyo territorio estaba situado el domicilio
social, aunque no se ejercia en ¢l actividad econéomica alguna.
Centros —cuyas participaciones sociales pertenecian a un ma-
trimonio danés residente en Dinamarca— pretendia crear una
sucursal en Dinamarca para ejercer en ese Estado sus principales
actividades economicas. Las autoridades danesas denegaban el
derecho a constituir una sucursal en dicho pais, en la compren-
sion de que lo realmente pretendido era constituir en territorio
danés el establecimiento principal (y no una forma secundaria de

76 ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias en
la Union Europea y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7, 2004, p. 4.

77 Sobre este caso, ampliamente, SANCHEZ LORENZO, S. A., “El Derecho
europeo de sociedades y la sentencia “Centros™: la relevancia de la “sede real”
en el ambito comunitario”, en Anuario Espaiiol de Derecho Internacional
Privado, vol. 0, 2000.
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establecimiento) con el objeto eludir la aplicacion de las normas
danesas sobre constitucion de sociedades, particularmente en
relacion con el desembolso de capital minimo.

En su resolucion, el TICE viene a reconocer que la li-
bertad de optar por la legislacion de un Estado que establezca
condiciones mas favorables para la constitucion de una sociedad
constituye una libertad inherente a los objetivos del TCEE™y que,
en consecuencia, no es contrario al Derecho comunitario que la
sociedad no ejerza actividad alguna en el Estado de su constitucion
y dirija toda su actividad comercial al Estado de destino donde
pretende establecer una agencia o sucursal. En consecuencia, el
TJCE declara contraria a las normas del Tratado la denegacion de
la inscripcion de la sucursal de Centros en Dinamarca.

La sentencia Centros dio lugar a un vivo e interesante
debate doctrinal en torno a la postura del TICE en relacion con
los modelos normativos de determinacion de la lex societatis. Un
importante sector de la doctrina interpret6 que esta resolucion del
TJCE proclamaba la incompatibilidad con el Derecho comunitario
de los sistemas nacionales basados en la teoria de la sede real™.
El art. 48 del Tratado CE establece que para beneficiarse de la
libertad comunitaria de establecimiento es suficiente con que la
sociedad se haya constituido conforme al Derecho de un Estado
miembro y, ademas, que tenga su sede estatutaria, administracion

78 De ahi que se haya sefialado que la sentencia Centros abre la puerta a un
sistema de “competencia entre ordenamientos juridicos” (posteriormente
confirmado en la sentencia /nspire Art). Vid. con ulteriores referencias,
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La sentencia “Centros” del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas: una vision a través de los comentarios”,
en Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 1, diciembre 2000,
p. 18.

79 Cfr. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La Sitztheorie es incompatible con
el Tratado CE. Algunas cuestiones de Derecho internacional de sociedades
iluminadas por la Sentencia TJICE de 9 de marzo de 19997, en Revista de
Derecho Mercantil, nim. 232, abril-junio 1999, pp. 645-686; idem, con ul-
teriores referencias, “La sentencia “Centros” del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas: una vision a través de los comentarios”, en Revista
Electronica de Estudios Internacionales, nim. 1, diciembre 2000, p. 8.
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central o centro principal de actividades dentro de la Comunidad.
En tal sentido, la opinion de este sector doctrinal es que el art.
48 TCE tendria el caracter de norma de conflicto estableciendo
un principio de reconocimiento mutuo o reciproco de sociedades
dentro de la Comunidad, el cual resultaria incompatible con las
consecuencias del modelo de la Sitztheorie® (falta de recono-
cimiento, en el Estado de ubicacion de la sede real, de aquellas
sociedades constituidas conforme al Derecho de otro Estado).

Frente a esto, otro sector doctrinal entendié que la sen-
tencia Centros no llevaba a tales conclusiones, sino que permitia
defender la tesis de la compatibilidad entre la teoria de la sede y
la libertad de establecimiento comunitaria®'. Este segundo sector
rechazé que el art. 48 TCE sea una norma de conflicto que im-
ponga el reconocimiento mutuo y automatico de sociedades que,
habiendo sido constituidas conforme al Derecho de otro Estado,
ubiquen en el territorio nacional su sede real. Se sostiene que la
teoria de la sede no pone en duda la existencia de la subjetividad
juridica nacida conforme a otro ordenamiento, sino que unica-
mente obliga a la sociedad (constituida conforme a un Derecho
extranjero) a adaptarse a alguna de las formas sociales nacionales.
Y en caso de falta de adaptacion voluntaria al Derecho de socieda-
des nacional, lo que se producira generalmente es una adaptacion
forzosa, en el sentido de ser reconocida la sociedad como nacional
pero produciéndose una degradacion del tipo social que acabara
con el principio de responsabilidad limitada, en su caso®.

80 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La sentencia “Centros” del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas: una vision a través de los comentarios”,
en Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 1, diciembre 2000,
p. 6.

81 En este sentido, SANCHO VILLA, D., “La teoria de la sede y el derecho
comunitario: a propoésito de la sentencia “centros”, en Revista Electronica de
Estudios Internacionales, nam. 2, 2001, p. 206; ESTEBAN DE LA ROSA,
F., “El establecimiento de sociedades ficticias en la Union Europea y en el
entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada, nim. 7, 2004, p. 11.

82 SANCHO VILLA, D., “La teoria de la sede y el derecho comunitario: a
proposito de la sentencia “centros”, en Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nim. 2, 2001, pp. 204 s.
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STJCE 5 noviembre 2002, Asunto C-208/00, Caso
Uberseering®. En este caso, los hechos se refieren a la compaiia
holandesa Uberseering BV que, tras adquirir en Alemania un
terreno con fines empresariales, encargo a una sociedad alemana
la realizacion de unas obras en el garaje construido en dicho
terreno. Entretanto, las participaciones sociales de Uberseering
fueron adquiridas en su totalidad por dos nacionales alemanes
residentes en Diisseldorf. Posteriormente, Uberseering presentd
demanda ante los tribunales alemanes por supuestos vicios contra
la sociedad alemana encargada de las obras, siendo inadmitida la
demanda (tanto en primera instancia como en apelacion) por los
organos jurisdiccionales alemanes, alegando que la transmision
de las participaciones sociales a dos ciudadanos alemanes habia
supuesto el traslado del domicilio social efectivo o real de Ho-
landa a Alemania, por lo que la sociedad holandesa carecia de
capacidad juridica y por ello, de capacidad para ser parte en el
proceso. Seglin el modelo de sede real, seguido en Alemania, la
sociedad deberia haberse constituido conforme al Derecho aleman
para gozar de capacidad juridica en ese pais®.

83 Sobre el caso Uberseering, vid. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., “La sen-
tencia del TICE “Uberseering”: se podra decir mas alto, pero no mas claro”,
en Revista de Derecho Mercantil, nam. 248, 2003, p. 663-682; ESTEBAN
DE LA ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias en la Union
Europea y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada,num. 7,2004, p. 5; ALMAGRO ESPUNYES,
L., “El domicilio social en el Derecho comunitario: la societas europea alaluz
de la sentencia Uberseering”, en Boletin de la Facultad de Derecho UNED,
nam. 25, 2004.

84 Como sefiala ALMAGRO ESPUNYES, L., “El domicilio social en el Derecho
comunitario: la societas europea a la luz de la sentencia Uberseering”, en
Boletin de la Facultad de Derecho UNED, nim. 25, 2004, p. 286, “seguin se
desprende de la doctrina alemana mayoritaria, asi como de la jurisprudencia
del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo aleman), desde la adquisicion de
todas las participaciones de Uberseering por los dos particulares residentes
en Diisseldorf, esta sociedad tiene su sede de administracion real o efectiva en
dicho lugar. De ello se deriva que, a partir de dicha adquisicion, la sede real
de Uberseering se localiza en Alemania, y en tanto que sociedad inscrita en
los Paises Bajos, no tiene capacidad juridica —y en consecuencia, tampoco
procesal- en Alemania”.
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En este caso, el TICE consider6 que los sistemas de
determinacion del Derecho aplicable a las sociedades basados
en la sede real no pueden tener como resultado que se niegue
la capacidad juridica a una sociedad validamente constituida en
otro Estado miembro donde tiene su domicilio social estatutario
—debe sefialarse que este caso se referia a Holanda, que es un
pais que sigue la teoria de la constitucion o Griindungstheorie—,
pues una medida de ese tipo equivale a la negacion de la libertad
de establecimiento reconocida a las sociedades por los arts. 43 y 48
TCE. Cuando una sociedad, constituida con arreglo a la legislacion
de un Estado miembro en cuyo territorio se encuentra su domicilio
social estatutario, ejerce su libertad de establecimiento en otro
Estado miembro, la libertad comunitaria de establecimiento obliga
a este ultimo a reconocer la capacidad juridica de dicha sociedad.

STJCE 30 septiembre 2003, Asunto C-167/01, Caso
Inspire Art ¥. Inspire Art, constituida como sociedad inglesa y
con domicilio en Reino Unido, abre una sucursal en Amsterdam,
ejerciendo exclusivamente en los Paises Bajos sus actividades
comerciales. En el caso de Holanda, pese a ser un sistema que
sigue la teoria de la constitucion para la determinacion de la ley
aplicable a las sociedades, se establecio un régimen legal especial
para las sociedades ficticias®, en virtud del cual, aquellas socie-
dades que carecen de vinculacion con el pais de constitucion y
en cambio poseen una vinculacién significativa con el territorio
holandés, estan sometidas a requisitos adicionales respecto de las
restantes sociedades extranjeras. Estos requisitos se refieren a la
inscripcion de la sucursal en el Registro Mercantil neerlandés con
la mencion de “sociedad formalmente extranjera”, obligacion de
utilizacion de esa mencidn en el trafico mercantil, acreditacion
de un capital minimo, etc.

85 Ampliamente sobre la sentencia del caso Inspire Art, ESTEBAN DE LA
ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias en la Union Europea
y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, ntim. 7, 2004.

86 Establecido en la Ley sobre sociedades formalmente extranjeras (Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen, WFBYV) de 17 de diciembre de 1997.
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En este supuesto, el TICE concluye que la aplicacion al
caso de la Ley holandesa sobre sociedades formalmente extran-
jeras resulta incompatible con el Derecho comunitario, por ser
tales medidas contrarias a la armonizacion llevada a cabo por la
Undécima Directiva en materia de sociedades®”. En consecuencia,
la sentencia /nspire Art sigue la misma interpretacion que las
anteriores Centros y Uberseering en cuanto al contenido de la
libertad de establecimiento dentro de la UE, declarando perfec-
tamente compatible con tal libertad comunitaria el hecho de que
una sociedad no ejerza ninguna actividad en el Estado miembro en
que tiene su domicilio social y desarrolle sus actividades principal
o exclusivamente en el Estado miembro de su sucursal®.

STJCE 16 diciembre 2008, Asunto C-210/06, Caso
Cartesio®. La sociedad Cartesio, constituida conforme al Derecho
htingaro y con domicilio social en Hungria, trasladé su domicilio
a [talia, solicitando en Hungria inscripcion en el registro mercantil
de dicho traslado de domicilio social, con la intencion de conservar
su condicion de sociedad sometida a la Ley htingara, invocando
para ello la libertad de establecimiento consagrada en los arts.
43-48 TCE. Con arreglo a las normas de Derecho internacional
privado huingaro, una sociedad constituida en Hungria no puede
trasladar su domicilio al extranjero y al mismo tiempo seguir
estando sujeta a la ley hungara como ley que regula su estatuto
juridico®. Dicho traslado de domicilio exige que, con anteriori-
dad, la sociedad deje de existir y se constituya nuevamente de

87 Undécima Directiva 89/666/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro
por determinadas formas de sociedades sometidas al Derecho de otro Estado.

88 ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias en
la Union Europea y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7, 2004, pp. 8 s.

89 Sobre este caso, ampliamente, MARTINEZ RIVAS, F., “Traslado internacio-
nal de la sede social en la Unioén Europea: del casi Daily Mail al caso Cartesio.
Veinte afios no son nada”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1,
n° 1(2009), p. 137.

90 Apartado 102 de la sentencia.
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conformidad con el Derecho del pais en cuyo territorio desea
establecer su nuevo domicilio.

En esta resolucion, el TJCE reitera la doctrina jurispru-
dencial ya establecida en los casos Daily Mail y Uberseering,
en cuanto a que el Tratado CEE considera las divergencias entre
las legislaciones nacionales por lo que se refiere al criterio de
conexion exigido para las sociedades regidas por dichas legisla-
ciones, y reconoce que cada Estado miembro ostenta la facultad
de definir tanto el criterio de conexion que se exige a una sociedad
para que pueda considerarse constituida seguin su Derecho nacio-
nal, como el criterio requerido para mantener posteriormente tal
condicidn de sociedad conforme al Derecho nacional. No obstante,
y como aportacion adicional inédita en el caso Cartesio, el TICE
aclar6 que las facultades (antes aludidas) atribuidas a los Estados
miembros no justifican que el Estado miembro de constitucion de
una sociedad, imponiendo la disolucién y la liquidacion de esa
sociedad, pueda impedir que ésta se transforme en una sociedad
de Derecho nacional de otro Estado miembro, siempre que el
Derecho de este ultimo Estado lo permita®. El tribunal conside-
ra, por tanto, que forma parte de la libertad de establecimiento
comunitaria la posibilidad de transformacion de la sociedad (en
casos de traslado internacional de la sede social) sin necesidad de
disolucion y liquidacion previas. Es decir, la sociedad validamente
constituida conforme al Derecho de uno de los Estados miembros
puede ejercer la libertad de establecimiento, trasladandose a otro
Estado miembro y adaptandose a alguna de las formas sociales
reconocidas y reguladas en el Estado de destino, siempre que éste
asi lo permita, sin necesidad de previa disolucion y liquidacion
de la sociedad en el Estado de origen®.

91 Apartado 112.

92 La sentencia se ocupa se sefialar que precisamente ésta es la solucion que
se ha adoptado, para el traslado de domicilio a otro Estado miembro, en los
Reglamentos n°® 2137/1985 y 2157/2001, relativos a la AEIE y a la SE, e
incluso en el Reglamento (CE) n°® 1435/2003, relativo al Estatuto de la SCE.
Vid. ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El nuevo régimen de la transferencia
internacional de la sede social en el sistema espafiol de Derecho internacional
privado”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, num. 54,2010, pp. 83 s.
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A. Soluciones de Derecho espaiiol ante la movilidad
transnacional de entes societarios

Una aproximacion a las cuestiones anteriores que se han
planteado en el contexto del Derecho europeo de sociedades
suscita motivos de reflexion y andlisis desde una consideracion
juridicopenal de los entes colectivos como destinatarios de la ley
penal espailola. A continuacion se pretende analizar en qué medida
esos aspectos pueden tener trascendencia en la determinacion del
ambito de aplicacion de la ley penal.

En primer lugar ha de retomarse la regulacion contenida
en los arts. 8 y 9.2 LSC (en relacion con el art. 9.11 CCiv), para
intentar llegar a una conclusion clara en torno a si tales normas
resuelven de manera definitiva y satisfactoria la cuestion de la
determinacion de la personalidad juridica (sea espafiola o ex-
tranjera) de los entes societarios como sujetos destinatarios del
art. 31 bis CP.

La LSC se decanta sin duda alguna por el modelo de la sede
de la sociedad como vinculo de conexion con el ordenamiento
juridico espafiol. Se reconocen como espafiolas las sociedades
que tengan su domicilio (sede social o estatutaria) en territorio
espafiol. Pero al mismo tiempo se impone una obligacion de
domiciliacion en Espafia a aquellas sociedades que tengan en
territorio espafiol su principal establecimiento o explotacion (sede
real o efectiva). Los supuestos planteados en la jurisprudencia
del TICE permiten observar que las posibilidades de movilidad
internacional de entes societarios consisten, bien en el traslado
internacional del domicilio social o estatutario de la sociedad”
(con independencia de donde se ubiquen las actividades comer-
ciales), o bien en el traslado internacional del establecimiento
o explotacion principal (con independencia del lugar donde se
mantenga el domicilio social)*.

93 Asi, en los casos Daily Mail y Cartesio, en los que las sociedades pretendian
un cambio de domicilio social, pero con intencion de conservar la nacionalidad
de origen del Estado de constitucion.

94 En el caso Centros, se trataba de una sociedad que pretendia trasladar su
establecimiento principal sin cambio de domicilio social.
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En relacion con el traslado de domicilio social o esta-
tutario, el Derecho comunitario no ha conseguido hasta ahora
alcanzar una regulacion armonizada®, y el TICE (caso Carte-
sio) se ha limitado a sefialar la incompatibilidad con la libertad
comunitaria de establecimiento de aquellas normas nacionales
que obstaculicen el traslado intracomunitario de domicilio social
(con cambio de nacionalidad de la sociedad), cuando el Estado de
destino permita la adaptacion a su Derecho nacional de la sociedad
originariamente extranjera.

Pero mas alla de ello, dependera de cada Estado miembro
la decision de permitir o no a una sociedad, que se rige por su
Derecho nacional, conservar dicha condicion cuando traslada su
domicilio social a otro Estado miembro; asi como la decision
de permitir o no a sociedades extranjeras adaptarse al Derecho
nacional (sin pérdida de personalidad juridica) cuando trasladan
a territorio nacional el domicilio social.

En el caso espafiol, el régimen del traslado internacional
del domicilio social de entidades societarias ha venido a regularse
en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles®. Esta Ley incorpora al Derecho
espafiol las directrices comunitarias contenidas en el Estatuto de
la Sociedad Anénima Europea y en los trabajos preparatorios de
la “Decimocuarta Directiva’ sobre Derecho de sociedades (rela-
tiva al traslado transfronterizo del domicilio social), tendentes a
establecer mecanismos que faciliten el traslado intracomunitario
del domicilio social de las sociedades, sin necesidad de diso-
lucion ni creacion de una nueva persona juridica; es decir, con
mantenimiento de la personalidad juridica®’. Esta Ley regula tanto

95 Este es el objetivo de la futura Decimocuarta Directiva sobre Derecho de
sociedades relativa al traslado transfronterizo del domicilio social. Sobre
esta cuestion, vid. ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El nuevo régimen de la
transferencia internacional de la sede social en el sistema espafiol de Derecho
internacional privado”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 54,2010,
pp. 80 ss.

96 Capitulo V de la Ley (arts. 92 a 103).

97 Vid. Art. 8 RESE.
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los casos de “emigracion” de sociedades mercantiles espafiolas
al exterior, como de “inmigracion” de sociedades extranjeras a
Espana’®.

En el caso de las empresas espariolas que decidan tras-
ladar su domicilio social al extranjero, la Ley 3/2009 tiene la
virtualidad de regular y permitir dicho traslado con mantenimiento
de la personalidad juridica, permitiendo en consecuencia la emi-
gracion de la sociedad sin coste fiscal alguno que grave la salida
de esa sociedad del ordenamiento espafiol”. La posibilidad de
este traslado previsto en la Ley espafiola estd condicionado a que
el ordenamiento juridico del pais de destino admita la migracion
de sociedades con mantenimiento de la personalidad juridica,
algo que tendrd mas posibilidades de ocurrir en aquellos paises
que adoptan un modelo de sede real como vinculo de conexion.
Cumplido este requisito, y tras el correspondiente procedimiento
de traslado regulado en la Ley, la sociedad pasara a adquirir la
nacionalidad del pais de destino, rigiéndose desde ese momento
por la ley extranjera y produciéndose un cambio de nacionalidad
de la sociedad, que pasa a considerarse extranjera!®,!!

98 Vid. GOENECHEA, J. M./GRACIA, C., “Traslado al extranjero del do-
micilio social de las sociedades mercantiles espafiolas tras la entrada en
vigor de la Ley de modificaciones estructurales”, en Actualidad Juridica
Uria&Menéndez, nim. 24-2009, p. 15.

99 GOENECHEA, J. M./GRACIA, C., “Traslado al extranjero del domicilio so-
cial de las sociedades mercantiles espafiolas tras la entrada en vigor de la Ley
de modificaciones estructurales”, en Actualidad Juridica Uria&Menéndez,
nam. 24-2009, p. 19.

100 ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El nuevo régimen de la transferencia inter-
nacional de la sede social en el sistema espafol de Derecho internacional
privado”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 54,2010, pp. 104 s.

101 No obstante, y aunque la LME no lo especifique (tal vez lo presupone), todo
parece indicar que el traslado de domicilio social al extranjero s6lo sera po-
sible cuando, al mismo tiempo, el establecimiento principal o la explotacion
principal de la sociedad dejen de radicar en Espafia, porque el art. 9.2 LSC
obliga a todas las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o
explotacion radique en territorio espafol a tener (y en este caso, se supone, a
mantener) su domicilio en Espana. Asi al menos en relacion con la situacion
anterior a la LSC y a la LME —pero refiriéndose a la regulacion del antiguo
art. 5.2 LSA, cuyo contenido es reproducido ahora en el art. 9.2 LCS—,
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A efectos penales, por tanto, en estos supuestos no hay
pérdida de la personalidad juridica por el hecho del traslado del
domicilio social, aunque si hay un cambio de nacionalidad de la
persona juridica, lo cual, en su caso, tendra trascendencia en la
operatividad del principio de personalidad activa (aplicacion de
la ley penal espafiola a hechos cometidos por espafioles fuera del
territorio nacional, en los términos del art. 23.2 LOPJ).

Para las sociedades extranjeras que trasladan su domicilio
social a Esparia, la regulacion en la Ley 3/2009 es comprensi-
blemente mas parca, porque todas la operaciones anteriores al
traslado (y tendentes a su consecucion) habran de regirse por el
Derecho de la nacionalidad de origen de la sociedad. Lo que hace
la Ley espafiola es limitarse a manifestar el reconocimiento de la
personalidad juridica originaria de la entidad societaria que tras-
lada su domicilio social a Espafia. En este caso, el art. 94.1 LME
establece que “el traslado a territorio espaniol del domicilio de
una sociedad constituida conforme a la ley de otro estado parte
del Espacio Economico Europeo no afectara a la personalidad
juridica de la sociedad”. De nuevo aqui —caso de verificarse
el traslado—, a efectos penales no habra habido pérdida de la
personalidad juridica de la sociedad, manteniéndose la condicion
de sujeto a los efectos del art. 31 bis CP, aunque con cambio de
nacionalidad (adquisicion de la nacionalidad espaiiola).

Pero la cuestion resulta mas confusa en lo que se refiere
al traslado de establecimiento principal sin cambio del domicilio
social (sociedades ficticias)!®.

entendia MARTINEZ RIVAS, F., “Traslado internacional de la sede social
en la Union Europea: del casi Daily Mail al caso Cartesio. Veinte aflos no
son nada”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, n° 1 (2009),
p. 137, que “si el establecimiento principal o la explotacion principal de la
sociedad continiia radicando en Espaiia, la sociedad seguird siendo espariola
y el acuerdo social de traslado al extranjero del domicilio social serd nulo
(art. 5.2 LSA4)”.

102 De hecho, como afirma ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El nuevo régimen
de la transferencia internacional de la sede social en el sistema espafiol de
Derecho internacional privado”, en Cuadernos de Derecho y Comercio, nim.
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Tratandose de sociedades ficticias, podemos encontrarnos
con dos posibles escenarios de quiebra del vinculo de conexion.
El primero, cuando Espafia aparece como Estado de destino de
entidades societarias que, habiendo sido constituidas con arreglo
al Derecho de otro Estado miembro, deciden trasladar a nuestro
pais su establecimiento principal. El segundo, cuando Espafia
aparece como Estado de origen de sociedades que, habiendo sido
constituidas con arreglo al Derecho espafiol, deciden trasladar la
sede real fuera de las fronteras de nuestro pais (pero sin que este
traslado se acompaiie del traslado del domicilio social previsto
en la LME).

En el primer caso (sociedad originariamente extranjera
que se asienta en Espafia), la teoria de la sede, recogida en el art.
9.2 LSC para todas las sociedades de capital (y anteriormente,
en los arts. 5.2 LSA y 6.2 LSRL para la sociedad andénima y la
sociedad de responsabilidad limitada, respectivamente) obliga a
dicha sociedad constituida conforme a un Derecho extranjero a
adaptarse a alguna de las formas societarias espafiolas. En este
punto cobra virtualidad toda la discusion surgida a raiz de la
sentencia Centros en torno a si la teoria de la sede es en realidad
una teoria del no reconocimiento; es decir, si supone la negacion
de personalidad juridica de aquella sociedad originariamente
extranjera que no se adapta voluntariamente a alguno de los mo-
delos sociales locales. En relacion con la situacion espafiola, la
LSC (como ya anteriormente, la LSA y la LSRL) no determina
las consecuencias del incumplimiento de la obligacion de adap-
tacion a nuestra legislacion nacional. Por su parte, la doctrina se
ha manifestado en relacion con los antiguos arts. 5.2 LSA 'y 6.2
LSRL (solucion que ha de entenderse trasladable al actual art.

54,2010, pp. 75 s., latransferencia de la sede social (analizada anteriormente)
puede responder precisamente a la intencion de regularizar la situacion de
sociedades que han trasladado su establecimiento o explotacion principal
a un pais distinto del de su sede social. Si el pais en el que se ha situado
la actividad principal responde al criterio de la sede real, la traslacion del
domicilio social (haciéndolo coincidir con la nueva sede real) evitaria el
peligro de no reconocimiento de la sociedad.
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9.2 LSC) entendiendo que la sancion consiste en el no reconoci-
miento del tipo societario concreto y en una adaptacion forzosa
a la normativa espafiola, mediante la aplicacion de las normas
reguladoras de la sociedad general de comercio, es decir, de la
sociedad colectiva o civil (con las graves consecuencias que esta
degradacion del tipo social puede suponer en cuanto exclusion de
privilegios de limitacion de responsabilidad de los socios)'®. Es
decir, la sociedad existe, pero como sociedad irregular o civil'™,

Ahora bien, desde el punto de vista juridicopenal no parece
que este planteamiento pueda ser asumido para afirmar el carac-
ter de persona juridica de la sociedad como sujeto de Derecho
penal. Atribuir la condiciéon de persona juridica (espafiola) a un
ente que carece de tal condicion en una interpretacion estricta
de la Ley (espafiola)!® puede suscitar objeciones atendiendo
al principio de legalidad penal. La soluciéon a la que llega la
doctrina internacionaliusprivatista —considerandola sociedad
espafiola con personalidad juridica— puede resultar admisible
en el ambito del Derecho de sociedades en tanto que favorece
a la sociedad, adjudicandole un estatuto juridico para actuar en

103 SANCHO VILLA, D., “La teoria de la sede y el derecho comunitario: a
proposito de la sentencia “centros”, en Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nam. 2, 2001, pp. 205, 209 s.; ESTEBAN DE LA ROSA,
F., “El establecimiento de sociedades ficticias en la Union Europea y en el
entorno globalizado”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Granada, num. 7, 2004, pp. 2, 20; ESTEBAN DE LA ROSA, F.,
“El nuevo régimen de la transferencia internacional de la sede social en
el sistema espailol de Derecho internacional privado”, en Cuadernos de
Derecho y Comercio, nim. 54,2010, p. 76, n. 2, con ulteriores referencias.

104 Vid. mas ampliamente sobre esta cuestion, SANCHEZ LORENZO, S., “El
Derecho europeo de sociedades y la sentencia “Centros”: la relevancia de
la “sede real” en el ambito comunitario”, en Anuario Espariiol de Derecho
Internacional Privado, vol. 0, 2000, pp. 34 ss.

105 Como indica ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de socie-
dades ficticias en la Unién Europea y en el entorno globalizado”, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7, 2004, p.
2, es la “aplicacion de los principios generales del Derecho de sociedades”
(la cursiva es mia), lo que lleva a la solucion propuesta del tratamiento de
la sociedad como sociedad colectiva.
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el trafico mercantil. Pero trasladar esa solucion al ambito penal
supondria perjudicar a la sociedad, sobre la base de una interpre-
tacion analdgica prohibida!'®,

Por tanto, a falta de un reconocimiento expreso en la Ley
como sociedad espafiola, considero que no cabe atribuirle tal
condicion aplicando la interpretacion propuesta por la doctrina.

Y tampoco seria reconocida como entidad societaria ex-
tranjera (regida por su ley nacional), en la medida en que la LSC
unicamente reconoce como tales a las sociedades que simplemente
tengan en nuestro pais una actividad comercial esporadica o un
establecimiento secundario.

Si el razonamiento hasta ahora apuntado es correcto, lo
que cabe concluir es que estos entes societarios que carecen del
reconocimiento de persona juridica extranjera, pero que tampoco
pueden considerarse (el menos a efectos penales) personas juri-
dicas espafiolas, quedan excluidos del ambito de aplicacion del

106 Salvando las oportunas distancias, el problema aqui suscitado es muy si-
milar al que se plantea —en el contexto del ambito de aplicacion subjetivo
referido a personas fisicas— en relacion con el criterio de determinacion y
computo de la edad a los efectos de considerar a un sujeto mayor de edad
como destinatario de las normas contenidas en el Codigo Penal. A falta de
regulacion especifica en el CP y en la LORPM, el criterio contenido en el
art. 315 CCiv, segun el cual “(...) Para el computo de los arios de la mayoria
de edad se incluird completo el dia del nacimiento”, ha sido expresamente
rechazado en el ambito penal (Vid. SSTS 14 enero 1988; nim. 1956/1992,
de 24 septiembre y niim. 850/1999, de 26 de mayo). La argumentacion es
que la ficcion juridica contenida en el 315 CCiv (considerar al sujeto como
mayor de edad ya desde las 00:00 horas del dia de su decimoctavo aniversario,
independientemente de que la hora efectiva de nacimiento fuere posterior)
tiene la finalidad, en el ambito civil, de favorecer al sujeto adelantando la
adquisicion de la plena capacidad de obrar. Pero aplicar este computo del art.
315 CCiv a los supuestos de determinacion de la edad de 18 afios a efectos
penales supondria un perjuicio para el sujeto, desvirtuando la finalidad bene-
ficiadora de la norma civil. Alerta expresamente de la prohibicion de analogia
para interpretar el concepto de persona juridica en el art. 31 bis CP, DOPICO
GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas™, en: Memento
experto. Reforma Penal 2010, Madrid, 2010, p. 14; idem, “Aproximacion al
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: POZUELO
PEREZ, L. (Coord.), Derecho Penal de la Construccion, 2012, p. 599.
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art. 31 bis CP, y sometidos Uinicamente, en su caso, al régimen
de las consecuencias accesorias, previsto en el art. 129 CP para
entes carentes de personalidad juridica.

Se ha hecho referencia hasta ahora a la sociedad origi-
nariamente extranjera que traslada a Espafia su establecimiento
principal. En el caso inverso de la sociedad constituida con arreglo
al Derecho espafiol, que traslada al extranjero el establecimiento
principal (sin trasladar, en cambio, su domicilio social al ex-
tranjero en los términos de la LME), la cuestion resulta dudosa,
aunque parece que conforme al art. 8 LSC seguiria teniendo la
condicion de persona juridica espafiola mientras mantenga su
domicilio social en territorio nacional.

IV. Consideraciones finales

A la vista de todo lo anterior puede llegarse a la conclu-
sion de que las decisiones voluntarias de ubicacion, movilidad
o traslado de las actividades mercantiles de los entes societarios
pueden influir en algunos casos de forma decisiva en la atribu-
cion (o exclusion) de su condicion de personas juridicas segin
los ordenamientos juridicos nacionales, y en consecuencia, en su
condicion de sujetos de Derecho penal. En otros casos, al menos,
influiran en la determinacion de la nacionalidad del ente societario,
con la consiguiente trascendencia que ello puede tener en la apli-
cacion de la ley penal a los nacionales del correspondiente Estado
miembro. Y esto no deja de ser el resultado de la combinacion
de una serie de factores que ya se han ido apuntando a lo largo
del trabajo. Por un lado, el escueto recurso por parte del CP a un
concepto normativo (“persona juridica’) supeditado a un modelo
nacional de definicion que, en el caso de los entes societarios, no
solo presenta deficiencias derivadas de la falta de armonizacion
con otros ordenamientos juridicos implicados en la actividad
transnacional de los entes empresariales cuestionados, sino que
ademas, atiende primordialmente a consideraciones propias del
Derecho privado (proteccion de los derechos de accionistas y
acreedores).
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Por otro lado, las tendencias del Derecho europeo de
sociedades —que podrian suponer un progresivo avance en la
clarificacion de la cuestion mediante la unificacion de criterios
de reconocimiento mutuo de sociedades dentro del mercado in-
terior— parecen mas bien orientadas a mantener o potenciar la
competencia entre ordenamientos nacionales —en una especie de
shopping legal— y la desregulacion'”’, en la pretension de favo-
recer las actividades mercantiles transnacionales. En definitiva,
se trata de favorecer y facilitar la actividad de las empresas, antes
que conseguir una adecuada comprension material del fendmeno
de actuacion de los global players que resulte util a los fines
politicocriminales de sancion penal de tales entes colectivos.

En consecuencia, el criterio formal de atribucion de per-
sonalidad juridica como presupuesto de la responsabilidad penal
hace sospechar un riesgo de traslacion al ambito punitivo del ya
anunciado efecto Delaware a que conducira la desregulacion en
el Derecho societario europeo'®, lo que redunda en una manifiesta
insuficiencia del panorama juridico (interno e internacional) actual
para hacer frente a posibles violaciones de derechos humanos
protagonizadas por entes colectivos.

107 ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El establecimiento de sociedades ficticias
en la Union Europea y en el entorno globalizado”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, nam. 7, 2004, p. 17.

108 La competencia a la baja entre los Derechos de sociedades dara lugar a que
acaben siendo precisamente aquellos ordenamientos con un nivel mas bajo
de proteccion de socios, acreedores y terceros, los que atraigan a un mayor
numero de operadores econdomicos.
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