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LA IRRUPCION DEL ACTOR CORPORATIVO EN LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. A PROPOSITO DE LA STS DE 11 DE

NOVIEMBRE DE 2022

Prof. Dr. Carlos Gomez-Jara Diez *

I.- INTRODUCCION

na de las cuestiones que mas ha sido tratada por la Excma. Sala
Segunda del Tribunal Supremo — probablemente, la mas tratada
hasta el momento — es cémo abordar la responsabilidad penal de las
personas juridicas que carecen de un minimo sustrato organizativo /
complejidad organizativa. La jurisprudencia de la Sala Segunda parece
estar un tanto dividida respecto del camino para, eso si, arribar a
la (ab)solucién. En una apretada sintesis se podria decir que una
solucién aboga por la inimputabilidad por carencia de estructura
organizativa propia; la otra solucién advoca por la insancionabilidad
por concurrencia de ne bis in idem. Pudiera parecer que siendo el
resultado el mismo, poco puede importar la fundamentacién. Pero
seria ésa una conclusion precipitada. El camino escogido importa, y
mucho. Ello, fundamentalmente, porque, mas alla de disquisiciones
doctrinales, su utilidad para resolver casos futuros es ciertamente
distinta.

La Sentencia de 11 de noviembre de 2022 [Ponente: Excmo. Sr.
D. Angel Hurtado Adrian] aborda esta cuestién de forma integral
e introduce en el campo jurisprudencial un concepto importado del
acerbo doctrinal: el concepto del «actor corporativo»'. La adopcion del
mismo por parte de la jurisprudencia menor esta todavia por ver?; pero,
sin duda, constituye un hito en la evolucién de una de las doctrinas

* Profesor Titular (Acred. ANECA) de Derecho penal. Socio Fundador Corporate Defense.

1 Vid. en general Carlos Gomez-Jara Diez, Actor Corporativo y Delito Corporativo, 2020, passim
con ulteriores referencias. Siguiendo esta aproximacién igualmente Carlos Bautista Samaniego,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas y sociedades de pequefias dimensiones. A
propésito de la STS 894/2022, de 11 de noviembre”, en: REDEPEC 1 (2023), pp. 1 ss. Ahon-
dando en el planteamiento vid. Juan Ignacio Pifia Rochefort, “Autonomia, Complejidad y Cul-
tura Corporativa: El corsé cognitivo de la dogmatica penal para la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en REDEPEC 3 (2023), pp. 20 ss.

2 Vid. ya, incluso con anterioridad, Sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional de 3 de marzo de 2021 [Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Echarri Casi].
Trayendo a colacion la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 vid., entre otras, el Auto de la
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jurisprudenciales mas ricas — en nuestra opinién — de las que existen en
Europa respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Desde esta perspectiva, muy resumidamente, se puede sostener que
las personas juridicas que no pueden considerarse un actor corporativo son
inimputabless.

Asi las cosas, la sentencia objeto de comentario se encuadra dentro
de la tendencia del Tribunal Supremo de adoptar conceptos desar-
rollados por la doctrina cientifica e incorporarlos al acerbo jurispru-
dencial espaiiol para dotarlos de utilidad practica. Asi, en concreto,
la vinculacién del concepto del «actor corporativo» con la compleji-
dad organizativa interna de determinadas personas juridicas permite
abordar con mayor solvencia los retos que plantean algunas formas so-
cietarias como, por ejemplo, las sociedades unipersonales o supuestos
de concurrencia parcial de responsabilidades entre personas fisicas y
juridicas en sociedades carentes de estructura organizativa.

En este sentido, la Sala Segunda también ha acudido al expediente
del ne bis in idem para analizar la problematica de las sociedades

Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de marzo de 2024 [Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria
Gomez Udias]; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 27 de diciembre de 2023
[Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Dolores Fernandez|; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leon de 27 de marzo de 2024 [Ponente: Ilma. Sra. Dia. Nuria Valladares].

3 La utilizacion del término inimputabilidad para referirse a esta condicién en las personas ju-
ridicas no esta exenta de cierta polémica. Cuando inicialmente propuse esta denominacién [vid.
Carlos GémezJara, “;Imputabilidad de las personas juridicas?”, en: Bajo Fernandez, Miguel /
Jorge Barreiro, Agustin / Suarez Gonzalez, Carlos (eds.), Libro Homenaje a D. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, 2005, pp. 425-446] no tuvo una excesiva repercusion, entre otras cuestiones, por la
inexistencia de un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia en ese
momento. Posteriormente, tras la introduccion de dicho régimen mediante la LO 5/2010, y los
comentarios a las primeras resoluciones judiciales en un sentido tendente a la utilizacion de
dicho término, adquirié practicamente carta de naturaleza a raiz de su utilizacién tanto por la
Circular 1/2016 FGE, pp. 33 ss. [“personas juridicas imputables e inimputables”] y la basal Senten-
cia de 29 de febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin] (“con mayor
correccion, su tratamiento como “inimputable” y ajena por ello al régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas, al que alude la ya citada Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016”). Vid.
en tiempos mas recientes Julian Sanchez Melgar, “Personas juridicas imputables e inimputables.
Posicion de la jurisprudencia”, en: Diario La Ley 9849, 2021 (indicando que, en su opinién, “en
el estudio de la teoria juridica de los delitos cometidos por las personas juridicas, ha de comprenderse la
categoria de la imputabilidad, que puede ser definida como el sustrato base para la comision delictiva
por parte de aquéllas, y que constituye la posibilidad de establecer, en el caso concreto y dentro del seno
de la sociedad o empresa, mecanismos de control. En suma, la capacidad organizativa es lo que consti-
tuye la imputabilidad de las personas juridicas”); vid. igualmente el detallado analisis de Percy
Garcia Cavero, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y consecuencias accesorias”,
en: REDEPEC 2 (2023); vid. también Javier Gustavo Fernandez Teruelo, “Personas juridicas
imputables e inimputables, incluidas y excluidas en el modelo vigente de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas”, en: Ménica de la Cuerda Martin, Faustino Garcia de la Torre
Garcia; Eduardo Demetrio Crespo (dir.), Derecho penal econdmico y teoria del delito, 2020, pp. 451
ss.
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unipersonales y sociedades en las que se identifican personas fisicas
con personas juridicas; pero dicho expediente choca con la amplia
versatilidad de las sociedades que, por ejemplo, no por tener un solo
socio deben identificarse con el mismo; es decir: identidad corporativa e
identidad individual no tienen porqué coincidir en una sociedad unipersonal.
Es decir, no resulta conforme a Derecho afirmar sin mas que todas las
sociedades unipersonales no deben ser sancionadas si se sanciona a
su anico socio*.

Ello resulta especialmente evidente en los casos de so-
ciedades matrices que ostentan el 100% de las acciones de
varias filiales — supuesto sumamente frecuente en la prac-
tica— . Afirmar que en ningun caso puede sancionarse a las
filiales si se sanciona a la matriz, no encaja correctamente
con los principios informadores del Derecho penal. Mas
aun, cuando en muchos de estos supuestos, la sociedad fil-
ial puede tener una estructura organizativa interna mucho
mas compleja que la matriz y ser una entidad totalmente
diferenciada en el trafico juridico-mercantil respecto de la
matriz. En este sentido, no se debe impedir aprioristica-
mente que respondan penalmente tanto la matriz como la
filial si cada una ha cometido un delito corporativo diferen-
ciado debido a que gozan de «mecanismos de prevencion
y deteccion del delito» claramente distintos.

Adicionalmente, en el caso de «pequefias» personas juridicas — sc.
carentes de sustrato organizativo propio — acudir al principio del ne bis
in idem plantea problemas adicionales en diversos casos. Asi, siendo
el criterio rector de dicha solucién la «doble sancién» que sufren las
personas fisicas — en primer lugar, por su sancién directa individual;
en segundo lugar, por la sancién indirecta corporativa como socios de
la persona juridica — , los grupos de casos (i) en los que las personas
fisicas ya no son socios de la persona juridica (que carece de sustrato
organizativo) en el momento de la imposicién de la sancién (ii) en los
que so6lo uno de los socios recibe la sancién individual (y no el resto)
pese a tratarse de una persona juridica sin estructura organizativa
propia. En estos supuestos, la solucién del ne bis in idem no seria stricto
sensu estricto aplicable, pero serian inimputables desde el punto de
vista del actor corporativo.

4 Consideramos, en cualquier caso, que la Sala Segunda, en puridad, no pretende dicha
afirmacion en general, sino inicamente para las relaciones entre personas fisicas y juridicas; no

entre personas juridicas como indicaremos mas adelante.
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Y es que, en definitiva, la perspectiva del ne bis in idem
proporciona una base tedrica adecuada para modular, en
su caso, las sanciones a personas fisicas y juridicas de
conformidad con el Articulo 31 ter) CP, pero no para
determinar la incapacidad de una persona juridica para
ser sujeto responsable en Derecho penal>.

Finalmente, ademas de lo ya expuesto sobre el fundamento de la
inimputabilidad de aquellas personas juridicas que no alcanzan el grado
de desarrollo organizativo suficiente para ser consideradas actores
corporativos, la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 contiene, como
veremos, una suerte de mandato extraordinariamente relevante para
los 6rganos instructores a la hora de dictar los Autos de Apertura del
Juicio Oral —lo cual tiene una incidencia practica determinante — . Si
en los escritos de acusacién no se contiene un relato factico detallado
respecto del delito corporativo de la persona juridica, lo que procede
no es abrir sin mds el _Juicio Oral contra la persona juridica, sino decretar
su sobreseimiento sobre la base del Articulo 637.2 LECrim. Esperamos que
dicho mandato sea debidamente acogido por parte de los Juzgados
de Instrucciéon que, debido a la voragine cotidiana de una justicia
penal hipertrofiada, en muchas ocasiones no pueden prestar la debida
atencion a estas circunstancias.

II.- LA SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2022

El supuesto de hecho al que se enfrenta la Sentencia de 11 de noviembre
de 2022 es, desgraciadamente, demasiado habitual en el panorama

5 Vid. ya Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo leg-
islativo, 2008, p. 329, «los principios de proporcionalidad y ne bis in idem exigen en personas juridicas
medianas tener presente que con frecuencia el responsable individual es también la persona que va a
sufrir, en buena medida, los dafios colaterales de la sancion a la persona juridica»; en un sentido
similar, Carlos Gomez-jara Diez, “Aspectos sustantivos de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas” en: Julio Banacloche Palao, Carlos Gomezjara Diez / Jestis Zarzalejos Nieto,
La responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, 2011, pp. 66 s.

6 Sobre dicha sentencia vid. entre otros, Carlos Bautista Samaniego, “Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y sociedades de pequefias dimensiones. A propésito de la STS
894/2022, de 11 de noviembre”, en: REDEPEC 1 (2023), pp. 1 ss.; Miguel Fortuny, “;Hacia
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas de pequefias dimensiones? A propésito de
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2022”, en: La Ley Compliance Penal
13 (2023); Vicente Magro, “Doctrina reciente del Tribunal Supremo afectante a responsabili-
dad penal de las personas juridicas y a cumplimiento normativo en las empresas (2022-2023).
(Actualizacion y andlisis de sentencias recientes del Tribunal Supremo afectantes a compliance y a re-
sponsabilidad penal de personas juridicas)”, en: Diario La Ley, 12 de Abril de 2023; vid. igualmente
las reflexiones de Bernardo Feijoo, “La funcién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Derecho penal espafiol”, en: REDEPEC 1 (2023), pp. 105 ss. Vid en sentido
critico Rafael Aguilera Gordillo, “ Déficits del enfoque sistémico de responsabilidad penal de
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de la jurisprudencia espafiola respecto de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Asi, por un lado, se trata de una sociedad de
escasisima complejidad, como son una gran cantidad de las personas
juridicas en Espafia. En concreto sefiala que se trata de

«una sociedad, que, si bien formalmente contaba con dos socios
administradores solidarios, solo uno de ellos ejercia sus funciones
como tal, como lo evidencia que la sentencia de instancia condena
exclusivamente a uno; y no solo eso, sino que lo que nos parece
determinante es que se trata de una sociedad de tan minima
complejidad que era la forma de presentarse al publico, a través
de ella, su administrador, que, como persona fisica, ha sido con-
denada, o, dicho de otra manera, era tan minima su complejidad,
que dificilmente se diferenciaba el socio de la propia sociedad».

Por otro lado, la Sentencia relata una serie de avatares procesales
que son el pan nuestro de cada dia al que se enfrentan los érganos
judiciales en gran parte del territorio espaol:

«En el escrito de denuncia no aparece dato alguno en el re-
lato de los hechos que apunte a la presumible perpetracion
del delito corporativo por parte de la persona juridica , que
debiera haber llevado a su condena, sino que es un relato que
expone unos hechos que califica de estafa del art. 248 CP, con-
siderdndose engaiiada por los tres denunciados, sin distincion en
cuanto su participacion en los hechos que relata, esto es, los dos
administradores solidarios de la sociedad y esta misma sociedad.
Son llamados a declarar como imputados los dos administradores
solidarios, no asi la sociedad, y en el curso de su declaracion se les
pregunta por esos hechos que, presumiblemente, se califican como
delito de estafa, sin que se formule a ninguno de ellos pre-
gunta alguna que pudiera guardar relacion con el delito
corporativo en que se supone que podria haber incurrido la
sociedad , lo que, por otro lado, tampoco debe extraiar, desde
el momento que nada aportaba al respecto la denuncia inicial.

la persona juridica: inimputabilidad y contagio penal en operaciones de M&A. Procedencia del
modelo antrépico y behavioral game theory”, en: Revista electronica de ciencia penal y criminologia
25 (2023); José Leon Alapont, “Personas juridicas «imputables» e «inimputables» en el régimen
de responsabilidad penal de los arts. 31 bis y ss. CP. Una breve divagacion a raiz de la erratica
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en: Diario La Ley 10191 (2022). Vid. igualmente Elena
Gutiérrez Pérez, “Personas juridicas inimputables y personas juridicas “complejas”: ;una fuente
de desigualdad?”, en: Antonio Doval Pais (dir.), Elena Gutiérrez Pérez (dir.) , Manifestaciones

de desigualdad en el sistema de justicia penal , Vol. 1 2023, pp. 309 ss.;
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A continuacion, el M.F. presenta su escrito de acusacion, califi-
cando los hechos como delito de estafa de los arts. 248 y 249 CP,
acusando solo a los dos administradores, aunque solicitando que,
Junto con ellos, se declare la responsabilidad civil directa de la so-
ciedad. Por su parte, la denunciante, constituida como acusacion
particular, en su escrito de acusacion (folio 613), en cuyo re-
lato historico no hay elementos facticos que aparentemente
apunten al delito corporativo del que acusa a la sociedad,
sin embargo la imputa el mismo delito de estafa que a las
dos personas fisicas. Y pasamos al auto de apertura de juicio
oral, de 13 de junio de 2017 (folio 618), en el que, sin la menor
Jfundamentacion que guarde relacion con los avatares anteriores,
se tiene formulada acusacion contra las dos personas fisicas y
contra la juridica, para los tres por el mismo delito de estafa de
los arts. 248.10, 249 y 250.60 CP, presentado, a continuacion sus
respectivos escritos de defensa los tres acusados, cierto que el que
presentan la representacion de Ambrosio y EL CAJON DE LA
TELE, que se oponen a las correlativas de las acusaciones, son sus-
tancialmente iguales. En realidad, la persona juridica no llegé
a ser imputada formalmente en fase de instruccion, pues, como
hemos dicho, no fue oida expresamente entonces, y su imputacion
tiene lugar a partir del auto de apertura de juicio oral, tras ese
insuficiente escrito de acusacion de la acusacion particular, lo
que plantea un problema mds, que pasa por alto la sentencia
recurrida, porque, partiendo de la base de que el delito corpo-
rativo ha de tener su propia sustantividad, en principio, su
derecho de defensa no quedaba cubierto por la imputacion
a la persona fisica, pues los criterios de imputacion a una
y otra son diferentes y la linea de defensa no tiene por qué
coincidir, y los intereses en juego pueden entrar en conflicto
Finalmente, la condena a la persona juridica ha tenido
lugar sin una base factica que definiera su delito corpora-
tivo, del que derivar su responsabilidad penal, en que las
premisas de organizacion y complejidad esta la base de su
propio fundamento, con elementos propios para conformar
su culpabilidad, distintos de los de la persona fisica . »

Sobre la base de estos parametros iniciales, la Sentencia se aden-
tra en los fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas para arribar a dos conclusiones que, sin duda, son de gran
utilidad para la praxis penal cotidiana: la primera, que las personas
juridicas carentes de una minima «complejidad interna», de un «sufi-



8 IRRUPCION DEL ACTOR CORPORATIVO EN LA RPPJ [Vol. N%4

ciente sustrato material organizativo» son inimputables y carecen de
capacidad de culpabilidad empresarial’; la segunda, que la falta de
consignacion en los escritos de acusacion de un relato factico sobre
el delito corporativo de la persona juridica, supone la obligacién del
magistrado instructor de dictar un Auto de sobreseimiento libre por
mor del Articulo 637.2 LECrim. Ambas cuestiones merecen un trato
diferenciado.

III.- EL ACTOR CORPORATIVO COMO CONCEPTO
IDONEO PARA ABORDAR LA IMPUTABILIDAD DE
LAS PERSONAS JURIDICAS: LA COMPLEJIDAD
ORGANIZATIVA INTERNA COMO CRITERIO DE
VALORACION

Citando a la doctrina, sefiala la Sentencia que la sociedad acusada
y condenada «“no es un actor corporativo que pueda cometer delitos corpo-
rativos” como ha sido dicho algin autor». De esta manera, la resolucion
comentada engarza con un concepto que introduje hace mas de una
década en la discusion espaiiola y que ha sido objeto de una reciente
monografia®. Lo importante, en cualquier caso, es la fundamentacion
que lleva a cabo la propia Sentenciad.

Asi, la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 parte de la jurispru-
dencia establecida por la Sala Segunda a partir de las dos basales
resoluciones de 2016: la STS de 29 de febrero de 2016 [Ponente: Ex-
cmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin] y la STS de 16 de marzo de
2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez]. Ahora bien,

7 No se aborda en la Sentencia, y probablemente habra que esperar a la evolucién de la
jurisprudencia, el limite a partir del cual se considera que una persona juridica goza de «sufi-
ciente sustrato material organizativo» y, por ende, puede considerarse un actor corporativo —
sc. persona juridica imputable —. Ya en su dia advertimos que se trataba de un limite normativo
que, al igual que en las personas fisicas, puede variar conforme al tiempo y a los diferentes
ordenamientos [Carlos GomezJara Diez, “Sujetos sometidos a la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en: Julio Banacloche Palao, Carlos Gomez-Jara Diez / Jestis Zarzalejos Ni-
eto, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, 2011, p. 31].
Dicho planteamiento fue acogido por el conocido Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 19 de mayo de 2014 [Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ricardo de Prada]. En tiempos re-
cientes Percy Garcia Cavero, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y consecuencias
accesorias”, en: REDEPEC 2 (2023), p. 14 realiza aportaciones interesantes a este particular
saliendo al paso de determinadas criticas.

8 Carlos GomezJara Diez, Actor Corporativo y Delito Corporativo, 2020, passim.; sobre la intro-
duccion del concepto de «actor corporativo» en la discusién espaiiola, vid. Carlos GémezJara
Diez, La culpabilidad penal de la empresa, 2005, pp. 115 ss., 206.

9 Respecto del origen de la construccion de la inimputabilidad de determinadas personas
juridicas vid. Carlos GémezJara Diez, “El modelo constructivista de (auto)responsabilidad de
las personas juridicas: tres contribuciones de la teoria a la practica”, en: REDEPEC 1 (2023),

PP- 19 ss.
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también introduce importantes aportaciones de su propia cosecha. En
este sentido indica lo siguiente:

«Cuando hablamos de delito corporativo para referirnos al de
la persona juridica, es porque ha de tratarse de un hecho propio
de ella; qué duda cabe, sin embargo, que cualquier hecho, como
fenomeno del mundo exterior, generalmente es realizado por una
persona fisica, que, en su caso, deberd responder por él; lo que
sucede es que, en evitacion de pasar por criterios de responsabili-
dad objetiva, esa responsabilidad de aquélla no ha de operar por
transferencia automdtica a la exigible a la persona juridica, sino
que el camino elegido para ello ha sido que, para exigir respons-
abilidad penal a la persona juridica, con independencia de que
presupuesto para ello esté en la actuacion de la persona fisica, sin
embargo, en la medida que su imputacion ha de asentarse en
criterios de imputabilidad propios, tal imputacion habra
de ponerse en relacion con los fallos en que, por defecto de
organizacion o funcionamiento, incurra en el ejercicio de
su actividad sobre la gestion, el control, la supervision o
vigilancia para la prevencion del delito de que se trate, y
todo ello sin prescindir de los criterios rectores del campo
del derecho en que nos estamos moviendo, que es el penal,
informado por principios como el de culpabilidad subje-
tiva, de manera que su responsabilidad habrd de serlo por
la perpetracion de su propio hecho corporativo y en fun-
cion del reproche culpabilistico de dicho hecho , al margen y
obviando criterios de responsabilidad objetiva, como supondria
hacerla responsable por una simple transferencia acritica del
hecho cometido por la persona fisica; el cometido por ésta, como
hecho de conexion, podria ser presupuesto de la comision del de
aquélla, pero no serviria como fundamento, que ha de buscarse
en uno propio. »

A partir de ahi, entronca con las caracteristicas que tienen que
acreditarse en la persona juridica como sujeto de imputacién idéneo
en el ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y
lo hace apelando a la minima complejidad interna que debe tener la
persona juridica para considerarse imputable en nuestro sistema penal.
Asi, sefiala:

«4. De entre las consideraciones realizadas hasta el momento,
nos quedamos en que, para hablar del fundamento de esa re-
sponsabilidad exigible a la persona juridica por su propio delito,
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es preciso partir de la constatacion de algin defecto estructural
en los mecanismos de prevencion y control que le fueran exigi-
bles por razén de su organizacion tendentes a los fines a que se
orienta su actividad, y ello porque la responsabilidad penal
de la persona juridica gira en clave de complejidad orga-
nizativa, de manera que cabra hablar de imputabilidad
respecto de aquéllas que presenten un cierto grado de com-
plejidad, con la consecuencia de que no todas las personas
Juridicas seran imputables , sirviendo de apoyo, de alguna
manera, para esto que decimos el distinto tratamiento que en
orden a las funciones de supervision se establecen en el propio art.
31 bis CP para las personas juridicas de pequeiias dimensiones,
en comparacion con los mecanismos de compliance propios de las
de mayor complejidad.»

Dicho planteamiento, como indica la propia Sentencia comentada,
encuentra apoyo en lo ya advertido por la propia Circular de la FGE
1/2016, cuando afirma sin ambages que

«el Tribunal profundiza en el fundamento material de la respons-
abilidad penal de la persona juridica introduciendo el concepto de
imputabilidad empresarial, con la consiguiente distincion entre
personas juridicas imputables e inimputables, de tal manera que
solo serdn penalmente responsables aquellas personas juridicas
que tienen un sustrato material suficiente”, y, efectivamente, asi
se puede leer en la referida Circular, que hace tales reflexiones
en su punto 3, que lo intitula “personas juridicas imputables e
inimputables”.»

Finalmente concluye su razonamiento estableciendo los parametros
fundamentales de su decision:

«Asi lo consideramos, porque la razon para ese tratamiento
diferenciado de responsabilidades, no estd tanto en que se
trate de personas juridicas unipersonales o no, sino en crite-
rios de complejidad y estructura organizativa interna (que
la puede haber en sociedades unipersonales), pues, faltando
esa complejidad, ni siquiera cabria apreciar la culpabili-
dad que derivaria del incumplimiento de unos deberes de
supervision y control, que si, como hemos dicho, quedan con-
sumidos en la propia dindmica delictiva del administrador que
delinque, bastard con la condena de este, y la absolucion de
la persona juridica procedera por su consideracion como
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inimputable, debido a que no cabe estimar que concurra
en ella el elemento de culpabilidad, en la medida que es
incompatible con su naturaleza hablar de mecanismos in-
ternos de control y, en consecuencia, de cultura de respeto
a la norma, a partir de la cual se residencia su capaci-
dad de culpabilidad. Lo determinante es la existencia de
una complejidad interna, presumible a partir de un sufi-
ciente sustrato material organizativo, que, si falta, falta
el presupuesto para hablar de imputabilidad penal, por
inexistencia de capacidad de culpabilidad, ya que, debido
a su minima estructura, no se da la base desde la que con-
Jformarla, y es que, no habiendo posibilidad de establecer
mecanismos de control, no puede surgir el fundamento de
su responsabilidad, de ahi que no toda sociedad pueda con-
siderarse imputable en el ambito penal .»

la aplicacién al caso concreto colige:

«El discurso desarrollado hasta aqui nos ha de llevar a la es-
timacion del recurso, en lo que a la absolucion de EL CAJON
DE LA TELE OUTLET SL se refiere, como autora penal del
delito de estafa por el que viene condenada en la sentencia de
instancia, por cuanto que, de manera muy resumida, podemos
decir que se trata de una sociedad, a efectos reales de un solo
socio administrador, y no goza de la necesaria estructura in-
terna compleja como para dotarla de relevancia propia; no
apreciamos en ella ese sustrato material de la suficiente
complejidad al que venimos refiriéndonos, “no es un actor
corporativo que pueda cometer delitos corporativos”, como
ha dicho algiin autor, lo que no significa que quede exenta de
todo tipo de responsabilidad, como es la civil»

11

Por si lo anterior no resultara suficientemente ilustrativo, la Sentencia
de 11 de noviembre de 2022 inicia una discusion interesante con la que

pocos meses se habia dictado por la misma Sala Segunda: la Sentencia

de 27 de julio de 2022 [Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral].

En efecto, trayendo a colacién el razonamiento de la Sentencia de 27

de julio de 2022, la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 extrae los
parrafos relevantes para la cuestion debatida:

«Otras Sentencias de esta Sala vuelven a abordar esta prob-
lemdtica, entre ellas la reciente 747/2022, de 27 de julio de 2022,
a cuyo fundamento de derecho octavo nos remitimos, y del que
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solo reproducimos alguno de sus pasajes. “El régimen de respons-
abilidad penal de personas juridicas exige una minima alteridad
de la persona juridica respecto de la persona fisica penalmente re-
sponsable. Cuando el condenado penalmente como persona fisica
es titular exclusivo de la sociedad, no resulta factible imponer dos
penalidades sin erosionar, no ya solo el principio del non bis in
idem, sino la misma racionalidad de las cosas”. Y mds adelante
continiia: “Se dice que la sancion a la persona juridica se funda
en la ausencia de un sistema interno de prevencion eficaz. Eso
ha permitido hablar a la jurisprudencia de un delito corpora-
tivo y establecer un fundamento diferenciado de la sancion, asi
como hablar de autorresponsabilidad. Pues bien, resulta absurdo
imponer a la persona fisica titular iinica de la mercantil dos
penas: una por la comision del delito: y otra jpor no haber es-
tablecido mecanismos de prevencion de sus propios delitos! Opera
el principio de consuncion: al castigar al responsable penal del
delito se estd contemplando y sancionando también su desidia e
indiferencia (;!) por no prevenir sus propios delitos; su, digamos
en la nomenclatura extendida, falta de cultura de respeto a las
normas”. Sigue sus consideraciones haciendo mencion a alguna
sentencia de la Sala que ha preferido “hablar en estos casos de
falta de imputabilidad de la persona juridica (vid, aunque ante
sustratos fdcticos diferentes al examinado, SSTS 154/2016, de
29 de febrero, 108/2019, de 5 de marzo, 6 534/2020, de 22 de
octubre) al no contar con una estructura minimamente compleja”,
que matiza cuando de sociedades unipersonales se trata, en que
tal enfoque solo podria jugar de forma subsidiaria (...) Dejamos
al margen el planteamiento desde el punto de vista del principio
non bis in idem, ante la problemdtica que plantea hablar de
doble condena, cuando persona fisica y juridica no son la misma
persona y el fundamento de la condena de una y otra no es el
mismo, y nos centramos en elemento complejidad. ».

Como mas adelante, explicita el fundamento de por qué se cen-
tra en la complejidad organizativa como parametro fundamental de
valoracion:

«la razén para ese tratamiento diferenciado de responsabili-
dades, no estd tanto en que se trate de personas juridicas
unipersonales o no, sino en criterios de complejidad y es-
tructura organizativa interna (que la puede haber en so-
ciedades unipersonales), pues, faltando esa complejidad, ni
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siquiera cabria apreciar la culpabilidad que derivaria del
incumplimiento de unos deberes de supervision y control ».

En efecto, acierta plenamente en su planteamiento la Sentencia
de 11 de noviembre de 2022 respecto del camino emprendido por la
Sentencia de 27 de julio de 2022. Como detalle de contexto: la Sentencia
de 27 de julio de 2022 aborda la problematica de las sociedades
unipersonales alcanzando la conclusion de que, en dichos supuestos,
resulta mas adecuado acudir al expediente del ne bis in idem para evitar
la doble sancién a persona fisica y juridica. Asi, como se ha indicado
anteriormente, dicha resolucion afirmaba que

«Cuando el condenado penalmente como persona fisica es titular
exclusivo de la sociedad, no resulta factible imponer dos penali-
dades sin erosionar, no ya solo el principio del non bis in idem,
sino la misma racionalidad de las cosas (...) Si es penalmente
responsable de la conducta por la que ha de responder la per-
sona juridica se le estard imponiendo una doble sancion por una
unica».

Ahora bien, como bien sefiala la Sentencia de 11 de noviembre de
2022, lo decisivo no es si se trata de una sociedad unipersonal o
no, sino del grado de complejidad organizativa interna de la que
goza la citada sociedad. En este sentido, piénsese — como hemos
seflalado anteriormente — en empresas matrices que tienen filiales de
las que ostentan el 100% de su accionariado; esto es, filiales que son
sociedades unipersonales en las que la matriz es el «titular exclusivo»
de la sociedad (filial). En esos casos, las filiales pueden tener una
complejidad organizativa interna sumamente desarrollada — como
apunta correctamente la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 —y,
en consecuencia, se produce una «minima alteridad» a la que hace
referencia la sentencia de 27 de julio de 2022 y que abordaremos mas
adelante. De hecho, no es extrafio que grupos empresariales espaiioles
constituyan filiales al 100% por cada rama de actividad que desempefian
por lo que el ejemplo apuntado concurre en la practica empresarial de
forma habitual.

IV.- LA ADECUADA FUNDAMENTACION TEORICA
DE LA SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2022

Ciertamente pudiera parecer que las fundamentaciones tedricas en la
antesala de los Fallos Judiciales no resultan de excesivo interés y que,
en definitiva, lo que importa es la conclusién final. No obstante, seria
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ése un parecer un tanto apresurado. Y ello porque, en definitiva, es la
fundamentacion teérica la que permite en el futuro resolver grupos de
casos similares con una cierta previsibilidad juridica'®. En este sentido,
la fundamentacién es un pilar basal de la seguridad juridica a la que
tienen derecho los justiciables.

Asi, en nuestra opinién, la fundamentacién de la inimputabilidad
de las personas juridicas sobre la base de un déficit de estructura
organizativa propia / complejidad organizativa interna constituye una
herramienta mas solida que el recurso al expediente del non bis in idem.
Resulta evidente que entre ambos existen concomitancias o puntos en
comun; en concreto: respecto de la inexistencia de esa «minima alteri-
dad» entre persona fisica y persona juridica en los casos de sociedades
inimputables. Pero a partir de ahi la primera fundamentacién permite
discernir con mejor criterio aquellos supuestos en los que puede existir
una apariencia de no «alteridad» cuando en realidad si concurre —
como en los casos indicados de filiales participadas al 100% por una
matriz, pero con estructuras organizativas absolutamente diferenciadas

Ello se observa con claridad en la reciente Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 27 de julio de 2022 [Ponente: Excmo.
Sr. D. Antonio del Moral] que indica lo siguiente:

Algunos autores -y en algin pronunciamiento judicial ha tenido
eco esa tesis -prefieren hablar en estos casos de falta de im-
putabilidad de la persona juridica (vid, aunque ante sustratos
Jdcticos diferentes al examinado, SSTS 154/2016, de 29 de
febrero, 108/2019, de 5 de marzo, 6 534/2020, de 22 de oc-
tubre) al no contar con una estructura minimamente compleja.
Pero en supuestos como éste de Sociedades unipersonales ese
hipotético enfoque podria jugar solo de forma subsidiaria
respecto de la perspectiva primaria : identifica un problema
de estricto non bis in idem y de necesidad de levantar el velo. se

10 ALFONSO GALAN MUNOZ, “Visiones y distorsiones del sistema espaiiol de responsabil-
idad penal de las personas juridicas: un diagndstico 13 afios después”, en: REDEPEC 2 (2023),
p. 17 considera que esta resolucion judicial «dio asi un paso fundamental a la hora de reducir el
niimero de personas juridicas que podrian ser consideradas como imputables conforme sistema de respons-
abilidad penal de nuestro ordenamiento y, por tanto, también el de que aquellas que se verian vinculadas
por sus prescripciones, ya que, al exigir, para poder considerarlas como tales que estén dotadas de una cierta
complejidad organizativa, se abrié las puertas no solo a que se excluyese de entre las posibles sociedades
imputables a las pantallas, sino que también se hizo factible que otras resoluciones jurisprudenciales poste-
riores se decantasen por calificar a otro grupo de personas juridicas como indudables ejemplos de esa falta
de complejidad y, por tanto, también como casos indiscutibles de entidades penalmente inimputables: a
las sociedades unipersonales».
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produce un bis in idem si quien padece las dos penas es material-
mente el mismo individuo, aunque formalmente sean dos sujetos
Juridicos diferenciados: el administrador responsable penal es a
la vez socio tinico de la mercantil. (...) La exclusion en esos
casos del castigo independiente a la persona juridica, amén de
ser lo dogmdticamente correcto, arrastra benéficas repercusiones
en el dmbito procesal. Otra solucion complica absurdamente la
tramitacion: un doble sujeto pasivo procesal completamente ar-
tificial. Si ademds introducimos el ingrediente de la necesidad
de evitar el conflicto de intereses (al que alude alguna jurispru-
dencia), llegariamos al absurdo de tener que poner a la persona
juridica bajo la tutela de alguien que pueda defenderla frente
ja su tnico titular!, y que pueda diseiiar una estrategia defen-
siva propia (;?). (...) Resulta mds coherente y acorde con los
principios que inspiran el derecho penal, -un derecho realista,
poco amigo de las meras apariencias que trata de guiarse por la
realidad material- levantar el velo para evidenciar que no hubo
dos responsables (la persona fisica y la persona juridica) sino
un unico autor que se valié de un instrumento que no es
nadie diferente a él mismo.

De las reflexiones contenidas en dicha resolucién se puede observar
que la solucion del ne bis in idem resulta compatible con la solucion
de la inimputabilidad — tal y como hemos referido anteriormente — .
En efecto, la solucion del ne bis in idem pasa por considerar que no se
cuenta con dos sujetos diferenciados, sino con un mismo sujeto penal:
la persona fisica. Y de ahi que la imposicién de una pena a la persona
juridica y adicionalmente una pena a la persona fisica, en puridad,
materialmente, constituyan una doble sancién a la persona fisica. La
Sentencia razona de la siguiente forma:

El régimen de responsabilidad penal de personas juridicas exige
una minima alteridad de la persona juridica respecto de la
persona fisica penalmente responsable. Cuando el condenado
penalmente como persona fisica es titular exclusivo de la
sociedad , no resulta factible imponer dos penalidades sin
erosionar, no ya solo el principio del non bis in idem, sino
la misma racionalidad de las cosas. El sistema de responsabilidad
penal de personas juridicas encierra inevitablemente ciertas dosis
de ficcion. Las penas impuestas a la persona juridica no las
sufren materialmente los entes morales, incapaces de padecer.
Acaban inexorablemente recayendo en personas fisicas (pocas o
muchas, y mds o menos diluidas). Cuando la persona juridica
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se identifica con una persona fisica, es ésta la que sufre
integramente la sancion . Si es penalmente responsable de la
conducta por la que ha de responder la persona juridica se le
estard imponiendo una doble sancién por una tinica conducta: el
delito cometido por él que arrastra, ademds, a la condena de la
persona juridica de su exclusiva titularidad.

En puridad, esa «minima alteridad» a la que hace referencia la
resolucion es lo que el modelo constructivista denomina «actor cor-
porativo». Precisamente cuando surge el actor corporativo — y
en consecuencia la persona juridica se diferencia de la persona
fisica — es cuando no se produce la identificacién entre persona
fisica y juridica a la que hace alude la Sentencia . Ahora bien, al
contrario de lo que manifiesta la Sentencia de 27 de julio de 2022,
la solucion del ne bis in idem es subsidiaria respecto de la solucion
del minimo sustrato organizativo propio. Precisamente porque se carece
de dicho sustrato organizativo propio es por lo que no concurre la «minima
alteridad» que exige la solucion del ne bis in idem.

El problema fundamental de la soluciéon propugnada por la Sentencia
del 27 de julio de 2022 es que centra su criterio para determinar la
«minima alteridad» en observar si los socios y administradores son
también personas fisicas imputadas en el mismo procedimiento; no en
la perspectiva organizativa. De ahi que, ademas de la inadecuacion
de dicha solucién para los supuestos de matriz 100% titular de las
acciones de la filial, se presenten ulteriores problemas en supuestos
que pueden acontecer de forma habitual en la practica.

Asi, puede pensarse en supuestos en los que, por ejemplo,
existan dos socios, siendo uno de los socios adicionalmente
administrador. Estando el socio administrador acusado,
pero el socio no administrador no acusado, ;concurriria
el ne bis in idem? En teoria no, puesto que sobre el so-
cio no administrador no recaeria una doble sancién. Sin
embargo, perfectamente puede tratarse de una sociedad
sin ese «minimo sustrato organizativo» de tal manera que,
desde la perspectiva organizativa, resultaria inimputable.
De igual manera, tampoco ofrece una solucién dogmati-
camente sélida para aquellos supuestos en los cuales en
el momento de los hechos la persona juridica tinicamente
cuenta con dos socios que, a su vez, son administradores;
pero que en el momento de imposicién de la sancion, las
dos personas fisicas que eran sus socios ya no ostentan
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dicha condicion. En estos supuestos, la sancion a la persona
juridica no seria «sufrida» por las dos personas fisicas.

Adicionalmente, y desde un punto de vista tedrico, los problemas
de la solucion del ne bis in idem no se quedan ahi. En efecto, con
la constatacion de la inexistencia de esa «minima alteridad» entre
persona fisica y juridica, no queda constatado el ne bis in idem. Para
ello resulta necesario que concurran los otros dos elementos de la
triada del ne bis in idem: sujetos, hechos y fundamento . Salvo que
se determine aprioristicamente que la identidad de sujetos conlleva
obligatoriamente la identidad de hecho y de fundamento — y en caso
de que ello fuera asi, deberia explicitarse por qué — el analisis de los
otros dos elementos resulta obligado.

Por lo que respecta a la identidad de los hechos , resulta ya una
jurisprudencia consolidada que la persona juridica es sancionada por
su «hecho propio» y no por el hecho individual de la persona fisica.
Desde esta perspectiva, resulta sumamente complicado defender apri-
oristicamente la identidad de hechos que requiere el ne bis in idem.
Respecto de la identidad de fundamento algo similar puede afir-
marse. Si bien es cierto que ambas, persona fisica y juridica, responden
por el delito de la parte especial, resulta igualmente cierto que, al menos
en la mayor parte de las ocasiones, las personas fisicas responden por
la via de la accion y las personas juridicas por la via de la omision
en virtud de la posicién de garante que ostentan sobre su ambito de
organizacion.

En cualquier caso, creemos que la Sala Segunda no pretende la apli-
cacion de la solucion del ne bis in idem para sociedades unipersonales
cuyo unico socio es otra persona juridica; inicamente pretende esta
solucion para sociedades unipersonales donde el socio es una persona
fisica. Ahora bien, afirmar que el ne bis in idem si concurre cuando hay
una persona fisica y una persona juridica pero no concurre cuando
se trata de dos personas juridicas en idéntica situaciéon no parece
compaginarse bien con los principios informadores del ordenamiento.
Y ello fundamentalmente porque para arribar a ese resultado, en el
fondo late que, «en realidad», la persona juridica es una «ficcién» y, por
tanto, nunca puede sufrir «realmente» una pena (siquiera pecuniaria)
ni plantearse una vulneracion del ne bis in idem. El corsé del principio
de igualdad no parece aguantar semejante tension; de hecho, ese tipo
de razonamientos llevaria, en ultima instancia, a considerar que la
persona juridica no goza «realmente» de la presuncién de inocencia
puesto que, «en realidad» no puede ser ni culpable ni inocente, puesto
que es una «ficcién». Y asi con un largo etc.
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Pero, ademas, que considerar que la pena impuesta a la persona
juridica supone la imposicién de una pena (siquiera indirecta) a la per-
sona fisica se conjuga dificilmente con otras ramas del ordenamiento
juridico. La razon es que el ordenamiento juridico distingue clara-
mente entre patrimonio social y patrimonio personal. Concluir que
siempre que una sociedad unipersonal sufre una sancién pecuniaria
también el socio persona fisica sufre la sancién no se corresponde con
la legislacion societaria ni tributaria. Ciertamente, puede apelarse a
la idiosincracia de la legislacion penal y a que esta no se rige por los
mismos parametros que otras ramas del ordenamiento juridico, pero a
la hora de proponer un canon interpretativo, resulta aconsejable que
pueda engarzarse con otras ramas del ordenamiento juridico.

Finalmente no puede desconocerse que, también en el &mbito de las
personas fisicas, la imposicion de una pena puede tener consecuencias
«sancionatorias» para terceros''. Asi, por ejemplo, y por seguir en el
ambito pecuniario, la imposicién de una pena de multa a un pater
familias, conlleva consecuencias «sancionatorias» para los integrantes
de dicho nucleo familiar. ;Se plantearia acaso un ne bis in idem en el
caso de que padre e hijo fueran condenados por blanqueo de capitales
porque se impusiera una pena de multa al padre que implica una
reduccion en la paga que da mensualmente a su hijo también receptor
de una pena de multa? Entendemos que no.

A modo de resumen, la solucién de la inimputabilidad (inexisten-
cia del «minimo sustrato organizativo») es mas adecuada tedrica y
practicamente que la solucion del ne bis ni idem (inexistencia de una
«minima alteridad» entre persona fisica y juridica) debido a que:

i. No obliga a tener que abordar los otros dos elementos de la triada
del ne bis in idem (identidad de sujeto, hechos y fundamento).

ii. Permite tener un criterio que soluciona los problemas de ma-
trices/filiales al 100% (sociedades unipersonales) y los problemas de
personas juridicas sin estructura organizativa donde sé6lo algunos so-
cios son condenados (no todos) o donde los socios en el momento de
los hechos no son los mismos a los que existen en el momento de la
condena penal .

iii. Permite engarzar con instituciones propias del Derecho penal,
en el que se requiere un determinado grado de madurez (en el caso
de las personas fisicas: psiquica; en el caso de las personas juridicas:
organizativa) para poder ser considerado imputable penalmente'?.

! Ya Carl Ferdinand Theodor Hepp,; Versuche iiber einzelne Teile der Rechtswissenschaft, 1827 pp.
85 ss. sefiala que muchas penas afectan indirectamente a personas inocentes con consecuencias
perjudiciales (el castigo del padre tiene consecuencias gravosas para sus hijos).

12 De hecho, en la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 4 de abril de 2024 [Ponente:
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iv. Resulta mas coherente con la concepciéon que otras ramas del
ordenamiento juridico tienen de la persona juridica.

V.- EL ENGARCE DE LA SENTENCIA DE 11 DE
NOVIEMBRE DE 2022 CON OTRAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

A la vista de lo expuesto anteriormente, no es de extrafiar que otras res-
oluciones tanto del Tribunal Supremo como de otros érganos jurisdic-
cionales hayan venido manteniendo posturas préximas a la establecida
por la Sentencia de 11 de noviembre de 2022. Asi, probablemente, la
Sentencia mas cercana a la resolucioén ahora objeto de comentario fue
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2020 [Ponente:
Excma. Sra. Diia. Susana Polo Garcia]. Asi, en primer lugar, establece
correctamente el marco de referencia indicando lo siguiente:

En efecto, a las dos primeras de las mencionadas son imputables,
pues solo una empresa con una minima complejidad in-
terna adquiere una capacidad autoorganizativa y, en con-
secuencia, permite hacerla responsable penalmente por las
consecuencias derivadas de la “culpa organizativa”, pre-
vista por el articulo 37 bis del Codigo Penal. Por el contrario,
las denominadas “sociedades pantalla” que no tienen otro
propésito que delinquir o encubrir actividades ilegales, es-
tan al margen del sistema penal para las personas juridi-
cas, y, por lo tanto, no pueden gozar de los derechos y garan-
tias que el mismo ofrece, siendo inimputables a todos los
efectos penales . En estos casos el sistema de imputacion vendrd
dado por el mecanismo del “levantamiento del velo” dirigiendo
la accion penal dinicamente hacia las personas fisicas que estdn
detrds de la organizacion.

Posteriormente, circunscribe el motivo impugnatorio a la realidad
factica que se considera acreditado en la Sentencia, derivando las
consecuencias pertinentes:

Del citado relato no se desprende que las sociedades acu-
sadas tuvieran algin tipo de actividad mercantil o empre-

Excmo. Sr. D. Antonio del Moral], en la que se contienen importantisimas aportaciones ju-
risprudenciales sobre la autoria y participaciéon de las personas juridicas, la carga de la prueba
respecto de los programas de Compliance y el concepto de beneficio a los efectos de la re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas, el propio ponente resalta la importancia de la
organizacion en la responsabilidad penal de las personas juridicas: «Lo gue ha hecho es impor-
tante. Pero lo es también y puede serlo mas cdmo es la persona juridica, como estd organizada;
como funciona (art. 66 bis CP)» (énfasis en el original).
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sarial, ni organizacion ni infraestructura , y ello pese a los
intentos del Ministerio Fiscal de hacer ver lo contrario, lo cierto es
que en los hechos probados se afirma que el acusado urdio el plan
que describe, con la finalidad de obtener un beneficio patrimonial
para lo que se sirvié de las dos sociedades acusadas, de una forma
meramente instrumental (...) Las empresas acusadas carecen
de sustrato real no consta actividad, infraestructura o pat-
rimonio de las mismas , solo que fueron creadas o adquiridas
para el buen éxito del plan criminal urdido, utilizadas como
instrumentos del delito y en aras a dificultar la investigacion
de la actividad criminal, sin que conste de ningiin modo que las
personas juridicas acusadas acabaran beneficidndose de la activi-
dad delictiva del Sr. Serafin . (...) En el supuesto, no estamos
ante una persona juridica que opera con normalidad en el
mercado, ni ante sociedades que desarrollan una cierta activad,
en su mayor parte ilegal, porque ello no ha quedado probado, o al
menos no se explica ni se razona por la Sala, ni se puede deducir
del relato fdctico, sino ante sociedades instrumentales lo que
las hace inimputables pues no consta que tengan otra ac-
tividad legal o ilegal, sino que son residuales, constituidas
para cometer el hecho delictivo aqui enjuiciado.

En un sentido también similar se pronuncié la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 2022 [Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés
Palomo del Arco], haciendo referencia a la inexistencia de una organi-
zacion diferenciada o a la carencia de suficiente desarrollo organizativo
para ser diferenciada de la persona fisica:

«..estamos ante una sociedad unipersonal, sin una organi-
zacion diferenciada de la voluntad del inico socio, que ha
sido un mero instrumento de los delitos, cuyas acciones se han
llevado a cabo, directa y personalmente por Benigno , cuyo pat-
rimonio se haya confundido con el de la sociedad, diluyéndose
la actuacion de ésta, ante el comportamiento de su socio y ad-
ministrador tiinico. 3. Por ende, estamos ante una sociedad
instrumental, que si bien formalmente es una persona ju-
ridica, materialmente carece del suficiente desarrollo orga-
nizativo para ser diferenciada de la persona fisica , sin que
pueda por ende serle de aplicacion el art. 371 bis; no sélo ya por la
inviabilidad de implantacion de los programas de cumplimiento
normativo (vid. STS 534/2020, de 22 de octubre ); sino muy espe-
cial y previamente por el desvelamiento declarado en sentencia
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de la forma societaria, que hace inoponible su existencia como
ente diferenciado de su administrador»

Finalmente, recogiendo esta terminologia, también se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2023 [Ponente:
Excmo. Sr. D. Vicente Magro], cimentando la nocién de una carencia
de suficiente desarrollo organizativo por parte de las personas juridica
inimputables:

«Por ende, estamos ante una sociedad instrumental, que si bien
formalmente es una persona juridica, materialmente carece del
suficiente desarrollo organizativo para ser diferenciada de
la persona fisica, sin que pueda por ende serle de aplicacion el
art. 31 bis; no sélo ya por la inviabilidad de implantacion de los
programas de cumplimiento normativo (vid. STS 534/2020, de 22
de octubre); sino muy especial y previamente por el desvelamiento
declarado en sentencia de la forma societaria, que hace inoponible
su existencia como ente diferenciado de su administrador. ( STS
264/2022, de 18 de marzo).»

En cualquier caso, como hemos indicado anteriormente, la denomi-
nada jurisprudencia menor vino impregnandose desde temprano de
los planteamientos de la inimputabilidad de ciertas personas juridicas
que habian sido introducidos por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Dr. D. José Manuel Maza
Martin]. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio de
2016 [Ponente: Ilma. Sra. Dia. Angela Murillo], a la hora de analizar
la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a los
planteamientos sefialados por la Sala Segunda indicaba lo siguiente:

Se parte de la base de que las personas juridicas sean imputa-
bles al poseer un verdadero sustrato organizativo material
subyacente, excluyendo los supuestos en los que no posean
un minimo de complejidad organizativa, reduciéndose a sim-
ples sociedades “pantalla”.

De igual manera, y ya de forma temprana la Sentencia del Juzgado de
lo Penal namero 8 de Madrid de 13 de febrero de 2017 [Ponente: Ilmo.
Sr. D. Jacobo Vigil] exponia las posturas que mas adelante recogian
con mas profundidad tanto la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 —
inimputabilidad por falta de complejidad organizativa interna — como
la de 27 de julio de 2022 — insancionabilidad por ne bis in idem — ,
terminando su razonamiento de la siguiente forma:
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«5. Entiendo que el principio non bis in idem es compati-
ble con el principio de heterogeneidad del delito corporativo
que defiende el TS, solo si se considera que en este caso el
delito corporativo mo existe como tal. Si asumimos por el
contrario que existe un delito de la persona fisica y otro
de la persona juridica, no existe doble sancion. Por eso
considero mds adecuado reconducir la cuestion a la inex-
istencia del delito corporativo por la inimputabilidad de
la persona juridica . En efecto, asumida la existencia de la
sociedad unipersonal, si esta es de tan pequeiia entidad en la
que ademds el socio unico es el inico administrador y empleado,
carece de sentido exigirle como sociedad “la cultura de respeto” a
la norma que estd en la base del delito corporativo. En este caso
la confusion entre sujeto activo y sociedad es tal que se produce,
“imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecan-
ismos internos de control “lo que la STS 221/ 16 define como
inimputabilidad de la entidad.»

En efecto, dicha resolucién apunta uno de los varios inconvenientes
que presenta la solucion del ne bis in idem — que, como hemos referido
anteriormente, requiere la triple identidad de sujeto, hecho y funda-
mento —. Ademas del problema de afirmar la identidad de sujetos
sancionados en casos donde se puede tratar de personas juridicas
absolutamente diferenciadas y diferentes, otro de los problemas es que
no se produce la identidad de fundamento dado que, como indica
la mencionada resolucién, la heterogeneidad del delito corporativo
impide su identificacién con el delito individual.

Precisamente, a raiz de dichos planteamientos, la Audiencia Na-
cional, de nuevo haciendo gala de un conocimiento profuso en la
materia, vino a establecer la extensién de la tesis de la inimputabilidad
no so6lo a las «sociedades pantalla», sino a aquellas que carecen de
una estructura organizativa compleja. En efecto, en la Sentencia de la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 3 de
marzo de 2021 [Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Echarri Casi], se razona
de la siguiente forma — reproducida igualmente en su Sentencia de 14
de diciembre de 2023 [Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Echarri Casi]:

La sentencia del Juzgado de lo Penal no 8 de Madrid, citada por
la defensa, abordaba una cuestion de una incidencia prdctica
notable: como acontece con aquellas personas juridicas que,
carecen de una minima complejidad organizativa propia,
pero no se crean o utilizan ex profeso para la comision de
ilicitos penales . Esta resolucion, en definitiva, trasladaba las
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soluciones dadas por la STS 154/2016, de 29 de febrero, respecto
de las sociedades “pantalla” a las sociedades “unipersonales” car-
entes de una estructura corporativa compleja, con apoyo asimismo,
en la Circular FGE 1/2016, decantdndose finalmente por la teoria
de la inimputablidad de las personas juridicas, en vez del prin-
cipio “ non bis in idem” razonando lo siguiente: “(...) Por eso
considero mds adecuado reconducir la cuestion a la inexisten-
cia del delito corporativo por la inimputabilidad de la persona
Juridica. En efecto, asumida la existencia de la sociedad uniper-
sonal, si ésta es de tan pequeiia entidad en la que ademds el socio
unico es el inico administrador y empleado, carece de sentido exi-
girle como sociedad “la cultura de respeto” a la norma que estd en
la base del delito corporativo. En este caso la confusion del sujeto
activo y sociedad es tal que se produce imposibilidad congénita
de ponderar la existencia de mecanismos internos de control, lo
que la STS 221/2016 define como inimputabilidad de la enti-
dad”. Este razonamiento, nos lleva a extender la teoria
de la inimputabilidad de las personas juridicas no solo a
las sociedades “pantalla”, sino también a aquellas que no
tengan una “estructura corporativa compleja”, ya que lo de-
terminante en este dmbito es la presencia de aquella, para
lo cual constituye un indicio decisivo la constitucion de un
substrato de organizacion formal, que no es otra cosa que
una estructura corporativa compleja . Dicho de otro modo,
un presupuesto para la posibilidad de imputar (y even-
tualmente condenar) penalmente a una persona juridica
es que ésta goce de un substrato organizativo-empresarial.
Sdlo un actor corporativo tiene capacidad para cometer un
delito corporativo, y, por ende, ser imputado por aquél. El
problema, viene al examinar cudndo existe esa complejidad cor-
porativa interna y cuando no, limite normativo enormemente
fragil, que sin duda puede variar con el tiempo, y cuya inter-
pretacion extensiva podria dar lugar a excluir del régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas a todas aquellas
sociedades unipersonales, o no, que bajo la apariencia de una no
excesiva complejidad en su aspectos organizativo- funcionales,
emplea aquella para la realizacion de actividades ilicitas, ocultas
tras la actividad legal asimismo desarrollada.

De manera similar, y coligiendo el planteamiento de la Sentencia
de 11 de noviembre de 2022, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 3 de mayo de 2023 [Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Luis
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Gonzalez Del Campillo Cruz ], resume su aproximacion de la siguiente
manera:

Asi lo consideramos, porque la razon para el tratamiento diferenci-
ado de responsabilidades no estd tanto en que se trate de personas
Juridicas unipersonales o no sino en criterios de complejidad y
estructura organizativa interna (que la puede haber en sociedades
unipersonales) pues, faltando esa complejidad, ni siquiera cabria
apreciar la culpabilidad que derivaria del incumplimiento de
unos deberes de supervision y control que si quedan consumidos
en la propia dindmica delictiva del administrador que delinque,
bastard con la condena de este y la absolucion de la persona
Juridica procederd por su consideracion como inimputable debido
a que no cabe estimar que concurra en ella el elemento de cul-
pabilidad, en la medida que es incompatible con su naturaleza
hablar de mecanismos internos de control y, en consecuencia, de
cultura de respeto a la norma, a partir de la cual se residencia su
capacidad de culpabilidad. Lo determinante es la existencia
de una complejidad interna, presumible a partir de un su-
ficiente sustrato material organizativo que, si falta, no se
da el presupuesto para hablar de imputabilidad penal por
inexistencia de capacidad de culpabilidad ya que, debido
a su minima estructura, no concurre la base desde la que
conformarla y es que, no habiendo posibilidad de estable-
cer mecanismos de control, no puede surgir el fundamento
de su responsabilidad; de ahi que no toda sociedad pueda
considerarse imputable en el ambito penal (SSTS 894/2022,
de 11 de noviembre).

De igual manera, la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca 26 de octubre de 2023 [Ponente: Samantha
Romero Adan] hace acopio de la doctrina expresada en varias de estas
resoluciones y concluye de forma similar — aplicando, de hecho, una
solucién un tanto extrema , como podemos observar a continuacion —:

Teniendo en cuenta que, las sociedades European Investment and
Consulting Trust, S.L.U y Balearic Islands Investment, S.L. eran
meros instrumentos de los que se servia la acusada para llevar a
efecto el delito de estafa no se puede aplicar el art. 37 bis y, por
tal causa, tampoco el art. 251 bis, norma especial que prevé la
imposicion de las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del art. 33. Asi resulta de la informacién obtenida de la prueba
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personal practicada y, en particular, de las manifestaciones re-
alizadas por la Inspectora jefe cuando dispuso que la mercantil
Balearic Islands Investment, S.L. ni siquiera tenia trabajadores.
Por lo tanto, ninguna de las mercantiles disponia de una
organizacion diferenciada de la Sra. Teresa . Eran un mero
instrumento, puesto que las acciones las llevaba directamente la
acusada. Existia una confusion de las personalidades fisica y
Juridica, el patrimonio de la acusada se hallaba confundido con
el de las mercantiles, de modo que no puede sostenerse que éstas
fueran entes diferenciados de su administrador. En consecuen-
cia, al resultar de aplicacion el art. 129.7 del Codigo Penal
advertimos que dicho precepto no prevé como consecuencia
accesoria la disolucion de la sociedad que estd recogida en
la letra b) del articulo 33.7, sino inicamente las consecuen-
cias accesorias previstas en las letras c) a g) del art. 33.7
9, la prohibicion de realizar cualquier actividad, aunque
sea licita. Por lo tanto, de conformidad con el principio de
legalidad, en su vertiente de legalidad penal, proclamada en
el art. 2.1 CP -"No serd castigado ningiin delito con pena que
no se halle prevista por Ley anterior a su perpetracion™ al no
hallarse legalmente prevista esta consecuencia no puede ser apli-
cada. Pero si podemos aplicar las restantes consecuencias
accesorias, incluida la prohibicion definitiva de llevar a
cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. Porque
éstas, si son consecuencias legalmente previstas para el supuesto
de autos. Corregido el error en la formulacion de la pretension y
determinada la norma que regula las consecuencias accesorias
aplicables al caso concreto corresponde individualizar la que se
considere proporcionada y adecuada al presente caso, tras pon-
derar las concretas circunstancias concurrentes. Tomando en
consideracion las circunstancias profusamente analizadas en el
cuerpo de la presente sentencia, consideramos procedente- una vez
analizado el contenido de los actos defraudatorios realizados y
el uso continuado y prolongado en el tiempo de la mercantil que
la acusada ha venido realizando para consumar su propdsito,
no siendo la consecuencia que aplicamos de una gravedad supe-
rior a la inicialmente pretendida-, prohibir definitivamente
a la mercantil EUROPEAN INVESTMENT AND CON-
SULTING TRUST, S.L.U llevar a cabo cualquier clase de
actividad, aunque sea licita, debiendo librarse los despa-
chos oportunos para la anotacion de tal prohibicion en el
Registro Mercantil correspondiente.

25
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En un sentido similar se pronuncian la reciente Sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz de 27 de diciembre de 2023 [Ponente:
Ilma. Sra. Diia. Maria Dolores Fernandez Gallardo] y la también
reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
19 de octubre de 2023 [Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Goyena
Salgado], considerando, no obstante, que también seria coincidente el
resultado que se alcanzaria mediante la aplicacién del principio de ne
bis in idem:

«Como ya indicabamos, el recurso debe ser desestimado al no re-
spetar las exigencias de la via impugnatoria utilizada, pues desde
el momento en que se declara probado que la gestion y actuacion
de la mercantil, aunque tuviera la forma de una sociedad limi-
tada, se cefiia exclusivamente al acusado Leopoldo , actuando de
Jacto como una sociedad unipersonal, con la consecuente falta
de complejidad corporativa, la aplicacion de la expuesta
doctrina jurisprudencial y su consecuencia de ausencia de
responsabilidad de la persona juridica, resulta correcta y
ajustada a derecho y a la jurisprudencia que lo interpreta
. En el presente caso, la condena solicitada daria lugar a incur-
rir en la mencionada doble condena por los mismos hechos, que
denuncia el Tribunal Supremo como vulnerador del principio non
bis in idem»

Por ultimo, resulta interesante traer a colacion el razonamiento
llevado a cabo por el Auto de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre
de 2023 [Ponente: Excmo. Sr. D. Fermin Echarri Casi], donde se analiza
qué ocurre en aquellos supuestos en el cual las sociedades pantalla ni
siquiera han sido objeto de acusacion:

Asi, la STS no 534/2020, de 22 de octubre, seiiala como sélo
una empresa con una minima complejidad interna adquiere una
capacidad autoorganizativa y, en consecuencia, permite hacerla
responsable penalmente por las consecuencias derivadas de la
“culpa organizativa”, prevista por el articulo 31 bis del CP. Por el
contrario, las denominadas “sociedades pantalla” que no tienen
otro propdsito que delinquir o encubrir actividades ilegales, estdn
al margen del sistema penal para las personas juridicas, y, por lo
tanto, no pueden gozar de los derechos y garantias que el mismo
ofrece, siendo inimputables a todos los efectos penales. En estos
casos el sistema de imputacion vendrd dado por el mecanismo del
“levantamiento del velo” dirigiendo la accion penal uinicamente
hacia las personas fisicas que estdn detrds de la organizacion. Sin
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embargo, aunque estas sociedades que nos ocupan, no hayan
sido objeto de acusacion , no pueden ser consideradas ajenas a
los hechos, sino estimar que carecian de la capacidad para ser
responsables penales, como tales sociedades puramente “pantalla”
no tienen capacidad para delinquir, como ya se ha expuesto, pues
no tienen actividad real, su iinica funcion es tratar de ocultar la
actividad delictiva, que estan cometiendo las personas fisicas o
Juridicas que se encuentra al frente, y su patrimonio. Sociedades
respecto a las cuales la teoria del levantamiento del velo es sufi-
ciente para hacer aflorar la responsabilidad penal de quien sélo
Jformalmente estd actuando como administrador o representante
legal, sin otra finalidad que ocultarse, con expresa referencia a
la STS no 534/2020, de 22 de octubre. De modo que estas so-
ciedades no pueden ser responsables penales, pero tampoco
son responsables civiles. No nos encontramos ante una per-
sona juridica dedicada a la industria o al comercio, que
pueda ser responsable civil subsidiario de los delitos cometi-
dos por sus empleados o dependientes, representantes o gestores
en el desempedio de sus obligaciones y servicios, no estamos frente
a ninguno de los supuestos del articulo 120 del CP. Tampoco
son participes a titulo lucrativo, porque no son terceros,
sino simples sociedades pantalla, que han actuado en el
entramado del fraude en carrusel y ocultan fondos de los
condenados. (...) Por ello, en el caso de autos, procede la de-
sestimacion del recurso de apelacion asi formulado, sin perjuicio
de que puedan tenerse en cuenta algunas de las consideraciones
de tipo formal-garantista de cara a la fase de enjuiciamiento
en su caso, pero teniendo siempre presente, que si bien algunas
de las sociedades afectadas por la medida no habian sido
incluidas en el auto de apertura de juicio oral, lo cierto
es que habian sido objeto de acusacion las personas fisicas
que se amparaban bajo su cobertura . Estas sociedades han
sido inicialmente investigadas, y han padecido el bloqueo de sus
bienes, eso les ha permitido solicitar en la fase procesal en la que
nos encontramos, anterior al juicio oral el levantamiento de las
medidas cautelares, y el sobreseimiento de las actuaciones, pu-
diendo personarse, si no lo estuvieren ya, antes de la vista
oral a los meros efectos de ser oidas, si asi lo desean en
defensa de sus intereses legitimos y en garantia de los prin-
cipios de contradiccion y defensa, por ser este el momento
procesal adecuado, en virtud del principio de preclusion de
las fases procesales; pero con la consideracion de que si se
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trata de meras sociedades pantalla, no cabe reconocerlas
como titulares de derechos en el proceso ; pudiendo aunque
no hayan sido traidas a juicio, acordar aquellos decomisos
que se tuvieren por pertinenies.

En definitiva, parece advertirse una paulatina tendencia a la adop-
cién del criterio de la complejidad organizativa interna como parametro
para determinar la imputabilidad o inimputabilidad de las personas
juridicas en el sistema de Derecho penal espaifiol de tal manera que las
personas juridicas que carecen de ese minimo sustrato organizativo
interno que permita diferenciarlas de las personas fisicas no seran
consideradas como imputables penalmente — pudiendo adoptarse otra
serie de medidas frente a las mismas dependiendo de las circunstancias
del caso concreto —. El concepto del actor corporativo sirve, entonces,
para referirse a las personas juridicas que, debido a su complejidad or-
ganizativa interna, se han diferenciado suficientemente de las personas
juridicas — esto es: gozan de una identidad corporativa diferenciada —
Y, por tanto, resultan imputables penalmente.

Ciertamente, este planteamiento restringe el elenco de personas
juridicas imputables a los efectos del articulo 31 bis) CP, pero, como
ya indicamos hace tiempo, al igual que no todas las personas fisicas
son imputables en el Derecho penal individual, no todas las personas
juridicas deben ser imputables en el Derecho penal empresarial. Con
ello se logra un triple objetivo: en primer lugar, configurar un sistema
de RPPJ respetuoso con la légica de los principios informadores del
Derecho penal; en segundo lugar, evitar en mayor medida el riesgo de
desnaturalizacion de las categorias tradicionales del Derecho penal; en
tercer lugar, simplificar procesalmente situaciones que en la practica
se tornan complejas'3.

3 En este sentido, ya advertiamos en Carlos GémezJara, “La imputabilidad organizativa en
la responsabilidad penal de las personas juridicas. A propésito del auto de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014”, Diario La Ley Namero 8341 (2014) que una de
las ventajas del concepto de inimputabilidad empresarial era que proporcionaba una solucién
sumamente eficaz desde el punto de vista de la economia procesal.
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VI.- EL DEBER DEL JUEZ INSTRUCTOR DE DICTAR
SOBRESEIMIENTO CON EL AUTO DE APERTURA
DEL JUICIO ORAL CUANDO NO SE CONTENGA EN

EL RELATO FACTICO DE LOS ESCRITOS DE

ACUSACION REFERENCIA ALGUNA AL DELITO

CORPORATIVO DE LA PERSONA _]URiDICA

La otra consecuencia notable que se extrae de la Sentencia de 11 de
noviembre de 2022 resulta especialmente relevante en la practica. Asi,
en la praxis judicial no es inusual encontrarse con relatos acusatorios
donde se especifican los hechos cometidos por las personas fisicas,
pero no se detalla (en muchas ocasiones: ni se menciona) cual es el
defecto estructural en los mecanismos de prevencion y deteccién de
los delitos del que adolece la persona juridica.

Asi, como hemos indicado anteriormente, la citada resolucion de la
Sala Segunda afirma lo siguiente:

En

«partiendo de la base de que el delito corporativo ha de
tener su propia sustantividad, en principio, su derecho de
defensa no quedaba cubierto por la imputacion a la per-
sona fisica, pues los criterios de imputacion a una y otra
son diferentes y la linea de defensa no tiene por qué co-
incidir, y los intereses en juego pueden entrar en conflicto
Finalmente, la condena a la persona juridica ha tenido
lugar sin una base factica que definiera su delito corpora-
tivo, del que derivar su responsabilidad penal, en que las
premisas de organizacion y complejidad esta la base de su
propio fundamento, con elementos propios para conformar
su culpabilidad, distintos de los de la persona fisica . »

consecuencia, la instruccion que imparte la Excma. Sala es

Cuando <las actuaciones practicadas no (hayan) puesto de relicve
indicio alguno que apuntase a un propio delito corporativo que
debiera llevar a su imputacion, (...) se (estd) contraviniendo lo
dispuesto en el art. 783.1 LECrim., conforme al cual “solicitada
la apertura del juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusacion
particular, el Juez de Instruccion la acordard, salvo que estimare
que concurre el supuesto del niimero 2 del articulo 637 o que no
existen indicios racionales de criminalidad contra el acusado, en
cuyo caso acordard el sobreseimiento que corresponda conforme
a los articulos 637y 6417, y qué duda cabe que, ante un escrito
como el presentado por la acusacion particular, en que se formu-
laba acusacion contra una persona juridica, sin un relato con

clara:



30 IRRUPCION DEL ACTOR CORPORATIVO EN LA RPPJ [Vol. N°4

sustantividad propia para acusarla , se estaba en el caso del
art. 637.2 LECrim y debiera haber llevado al sobreseimiento
libre para ella .»

Piénsese por ejemplo en qué ocurriria si el escrito de acusacion
contra una persona fisica no contuviera un «relato con sustantividad
propia para acusarla». Ciertamente, el Juez de Instrucciéon acordaria
su sobreseimiento. El hecho de que se trate de una persona juridica no
puede alterar el resultado. De ahi la importancia de que, como viene
estableciendo una y otra vez la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
los derechos y garantias procesales son los mismos para personas
fisicas y juridicas, no debiendo establecerse dobles raseros al respecto.

La problematica se torna algo mas compleja cuando se observa que
en muchos escritos de acusacion tinicamente viene referido, como
delito corporativo, una laconica frase que, mutatis mutandis afirma lo
siguiente: «la empresa X carecia de un programa de cumplimiento normativo».
La pregunta entonces es si puede considerarse suficiente tan vaga
afirmacion o si, por el contrario, se exige algo mas para superar el filtro
del relato factico en aras de posibilitar una adecuada contradiccién al
respecto — y, en consecuencia, la salvaguarda del derecho de defensa
de la persona juridica -.

Dicha cuestiéon entronca con un problema nuclear: a quién corre-
sponde la carga de la prueba en este &mbito. En principio, la Sentencia
de 16 de marzo de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena
Goémez] apuntaba en el sentido de que correspondia a la acusacion'4;
desde esta perspectiva, entonces, ciertamente no resulta suficiente con
la mera afirmacién de que una persona juridica carece de programa de
cumplimiento: es necesario que el relato factico acusatorio contenga
los elementos minimos de por qué existe un defecto estructural en los
mecanismos de prevencion y deteccion del delito.

Ahora bien, en tiempos recientes el cuidado analisis llevado a cabo
por la relevante Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2024
[Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral] respecto de la carga de la

14 STS de 16 de marzo de 2016: «En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los
modelos de gestion, vigilancia y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito
corporativo, la vigencia del derecho a la presuncion de inocencia impone que el Fiscal no se
considere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los
deberes de supervision » . En un sentido similar STS de 29 de febrero de 2016: «Circunstancia de
exencion de responsabilidad que, en definitiva, lo que persigue esencialmente no es otra cosa que posibilitar
la pronta exoneracion de esa responsabilidad de la persona juri'dica, en evitacion de mayores daiios
reputacionales para la entidad, pero que en cualquier caso no debe confundirse con el niicleo bdsico
de la responsabilidad de la persona juridica, cuya acreditacion por ello habrd de corresponder
a la acusacion, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la bisqueda
inmediata de la exencion corriendo con la carga de su acreditacion como tal eximente ».
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prueba suscita ulteriores reflexiones'5. Asi, la citada sentencia parte de
un entendimiento de los elementos que fundamentan la responsabilidad
penal de las personas juridicas que ha calado en diversas resoluciones
de la Sala Segunda. En este sentido, indica:

La responsabilidad penal de una persona juridica ademds de
un elemento nuclear positivo (comision de un delito por quien
actia como directivo o empleado del ente) (i) , otro normativo
(que se trate de uno de los delitos en que estd prevista esa posible
responsabilidad) (ii) y otro negativo (que no esté implantado un
plan de cumplimiento eficaz que haya tenido que ser burlado para
la actuacion delictiva del agente) (iii) , reclama un elemento
accesorio que es pieza imprescindible: el delito, objetivamente
considerado y con independencia del movil del agente, ha de
redundar en beneficio directo o indirecto de la persona juridica

(iv)

Pues bien, a este respecto, la Sentencia de 8 de abril de 2024 vierte
las siguientes reflexiones que, pese a su extensiéon merece la pena
reproducir por su importancia y claridad:

En cuanto a la inexistencia de un plan eficaz de cumplimiento
( falta de cultura de respeto al derecho segin la semdntica no
ajena a la jurisprudencia de esta Sala a la que se se refiere
reiteradamente uno de los recurrentes) y sin afdn alguno de me-
diar en la naturaleza dogmdtica de ese elemento conviene decir
algo. Se trata de un elemento negativo, lo que, al margen de
cudl sea su naturaleza, acarrea ciertas elementales consecuencias
procesales. Entre otras, que la carga de la alegacion de ese
Jactor excluyente de la responsabilidad recae, en principio,
en la defensa . Si ésta se abstiene de proponer prueba alguna al
respecto, y no realiza ni siquiera un amago de aportar un plan
de cumplimiento y/o demostrar que la empresa se ajustaba en
su funcionamiento a cada uno de los requisitos que perfila el

15 Vid. ya las reflexiones de la Sentencia de 8 de marzo de 2019 [Ponente: Excmo. Sr. D.
Miguel Colmenerol: «No se trata, pues, de una imputacion independiente de la realizada contra la
persona fisica, sino que tiene a ésta como base necesaria de las consecuencias penales que resultarian para
la persona juridica. A ésta le concierne, pues, no solo lo relativo a si su organizacion contiene
medidas o planes de cumplimiento normativo, integrantes o no de un plan completo, establecidas
con la finalidad de prevenir delitos o de reducir de forma significativa el riesgo de su comision
. También le afecta todo lo relativo a la prueba de los hechos ejecutados por las personas fisicas, con
todas las circunstancias que pudieran influir en la evitabilidad del delito concreto imputado, asi como
a la calificacion juridica de la conducta». Sobre dicha Sentencia vid. Carlos Gomez-Jara, Actor
Corporativo y Delito Corporativo, 2020, pp. 185 ss.
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Codigo Penal, serd legitimo entender acreditado que no existia
tal plan de cumplimiento; como, sin que se quiera extremar la
analogia que, deliberadamente, es un tanto hiperbilica, tam-
poco se detecta inconveniente alguno en, a pesar de no contar
con ninguna prueba o informe ad hoc, considerar imputable al
acusado de un delito, cuando no existe el mds minimo indicio
de un padecimiento psiquico, ni su defensa ha alegado nada al
respecto. No podrd quejarse por haberse burlado su derecho a ser
informado de la acusacion en tanto en los escritos de acusacion
se omitia cualquier mencion a su imputabilidad. Esta forma de
razonar no supone invertir la carga de la prueba: las dudas sobre
la imputabilidad habrdn de ser resueltas también con arreglo
al principio in dubio. Es un problema, mds bien, de mdaximas
de experiencia y contexto procesal. No es en absoluto descabel-
lado -si lo seria la actitud contraria- estimar probado que una
persona es imputable cuando nadie ha insinuado otra cosa, ni
siquiera el interesado en ello, y no existe el mds minimo indicio
de padecimiento alguno. Resulta igualmente impecable, de forma
paralela, un razonamiento a tenor del cual si se acusa a una
empresa por hechos cometidos por un directivo ; y su direccion
letrada, muy cualificada, como en este caso confirma el altisimo
nivel de sus escritos, adopta una postura abstencionista, es-
tratégicamente abstencionista, y se limita sin mds a decir
que no se ha probado la inexistencia de un programa de
cumplimiento adecuado, se deduzca que no se contaba con
ese protocolo . Si fuese de otra forma se hubiese aportado o se
hubiese hablado de él. La condena por conduccion sin permiso o
por tenencia ilicita de armas -volvemos a ejemplos- no necesita
ineludiblemente un documento oficial acreditativo de que no se
cuenta con esas licencias: basta con constatar que el acusado no
arguye ser poseedor de las mismas. Nada se consignaba en los
escritos de defensa de las personas juridicas en relacion a
programas de cumplimiento normativo . Eso es reseiiable en
particular de Kyz, que ahora enarbola en su defensa esa bandera.
Su escrito de conclusiones provisionales, por lo demds, no es el
muy frecuente y tipico de oposicion desnuda y vacia frente a la
acusacion. Contiene una narracion en positivo con alegacion de
circunstancias, Pese a ello, ninguna mencion a un programa de
compliance. No parece que el derecho de defensa quede erosionado
porque las acusaciones no hiciesen constar en sus escritos que no
reinaba en esas empresas una cultura de cumplimiento. Si no
se dice nada, y se acusa a la Sociedad, esa negacion - que
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no afirmacion- estd implicita. A cualquier jurista, por poco
familiarizado que esté con el derecho penal, le bastard leer el art.
37 bis para deducir que si no se hace constar nada al respecto
es que la acusacion excluye esa causa exoneradora. Tampoco
hace falta afirmar expresamente para acusar por un delito de
lesiones que no se produjo previamente una agresion por parte
del lesionado; ni para acusar por un delito de robo que el autor
no estaba inmerso en una situacion de extrema necesidad por
la enfermedad gravisima de su hijo que requeria obtener con
urgencia un medicamento que no estaba a su alcance adquirir si
no es mediante esa accion antijuridica. Si se acusa por hurto y
nadie ha alegado nada, ni es preciso hacer constar en el escrito
de acusacion que no habia circunstancias de peso que habrian
impulsado a esa accion, ni supone una inversion de la carga de
la prueba condenar, pese a no acreditarse que no se daba la base
factica del art. 20.7 CP. La abulia indagatoria y probatoria
sobre ese elemento negativo, no ha de traducirse necesaria-
mente en una duda sobre su concurrencia . La presuncion
de inocencia no obliga a presumir que todas las asociaciones y
organizaciones o sociedades mercantiles y personas juridicas en
general cuentan con un programa de cumplimiento ajustado a
la exigencias del Codigo penal. Incluso, si lo estimdsemos asi,
la desidia en las alegaciones o aportaciones probatorias de la
persona juridica acusada se erigiria en elemento que permite
razonablemente entender desactivada esa presuncion.

Como se puede apreciar, la mentada Sentencia aboga por el consol-
idado principio de que «la carga de la alegacion de ese factor excluyente de
la responsabilidad recae, en principio, en la defensa» . Algunas resoluciones
judiciales de tribunales inferiores también han apuntado en el sentido
indicado. Asi, resulta interesante traer a colacién la reciente Sentencia
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional [Ponente: Ilmo. Sr. D.
Enrique Lopez Lopez], puesto que introduce un matiz interesante: en
caso de que el presupuesto de la responsabilidad penal de la persona
juridica venga dado por un delito de un directivo, lo razonable es que
la carga de la prueba respecto de la exoneracién de la persona juridica
competa a la defensa de la persona juridica (lo cual se invierte cuando
el presupuesto viene dado por un delito cometido por un empleado).

“Respecto a quien le corresponde la prueba de este elemento,
pertenezca al tipo o sea un elemento auténomo del tipo, o una
causa de exencion de la antijuricidad, existe una gran discusion,
pero lo que parece cierto es que en casos como el presente en el
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que el autor persona fisica del delito cometido es quien ostenta
el control absoluto del sociedad por ser su presidente y admin-
istrador, parece aconsejable considerar que es a él a quién le
corresponden la carga de la prueba de la concurrencia de
un sistema interno de prevencion eficaz, algo que de existir,
es adecuado para eximir de responsabilidad a la persona
Juridica (..) Como hemos adelantado en el delito corporativo es
necesario que se dé un delito cometido en nombre o por cuenta de
la persona juridica, en su beneficio directo o indirecto, y cometido
por sus representantes legales o por aquellos que actuando individ-
ualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica,
estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
Juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro
de la misma, y todo ello concurre en el presente caso; pero como
hemos dicho, el fundamento iltimo de la responsabilidad penal
de la persona juridica en todas sus versiones ( delito cometido por
quien manda en la sociedad o por quienes estdn sometidos a su
autoridad) es la ausencia de un modelo de prevencion eficaz, si
bien la carga de la prueba en este caso parece mds razon-
able atribuirsela a quien alega esta causa de exclusion de
la responsabilidad penal (...) Ahora bien, se da un tercer
dmbito de estudio en la concurrencia del delito corporativo, y es
que partiendo de que los modelos de organizacion y gestion in-
cluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza en el caso de los delitos cometidos
por los que mandan en la empresa, en el caso de los delitos
cometidos por los subordinados el modelo de organizacion
y gestion debe resultar adecuado para prevenir delitos de
la naturaleza del que fue cometido; en este punto la carga
de la prueba estaria repartida en funcion del tipo de delito
se haya cometido y de quienes sean los autores del mismo,
y asi, cuando mds subordinado sea el autor, mds correspon-
derda al Ministerio Fiscal la carga de la prueba y cuando
menos subordinado a la defensa. »

La reconciliacién de ambas posiciones, aparentemente — pero so6lo
aparentemente — antagonistas, puede producirse de la mano del pre-
supuesto establecido por la Sentencia de 16 de marzo de 2016 en
siguiente sentido:

«La Sala considera que el debate sobre quién ha de probar y
qué ha de ser probado no puede ser abordado en el proceso
penal con la metodologia que es propia de otros ordenes
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Jurisdiccionales. Los valores que convergen en el proceso penal
obligan a modular el significado de algunos principios que, en
otros drdenes, pueden llegar a ser determinantes. Piénsese, por
ejemplo, en el principio de preclusion, que no es otra cosa que una
pauta de ordenacion de las distintas secuencias temporales del
proceso. Lo mismo puede decirse respecto del entendimiento
clasico de la teoria sobre la carga de la prueba . La lectura
constitucional del proceso penal es incompatible con una division
artificial de los papeles que han de asumir acusacion y defensa
para esclarecer la verdad del hecho imputado.»

Asi, por un lado, la Excma. Sala afirma que, en materia de carga
de la prueba, el analisis de la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se puede apartar de los canones interpretativos propios del
orden penal y de la salvaguarda de la presuncién de inocencia (STS de
16 de marzo de 2016); por otro lado, afirma que el escrito de acusacién
debe contar con un relato con sustantividad propia para acusar a la
persona juridica en el sentido de una base factica que defina su delito
corporativo(SSTS de 16 de marzo de 2016 y de 11 de noviembre de
2022); finalmente, afirma que en el orden penal rige el principio de que
la carga de la alegacion de un factor excluyente de la responsabilidad
recae, en principio, en la defensa (STS de 8 de abril de 2024).

Precisamente por ello en su dia propuse una valoracién probato-
ria donde tanto acusaciéon como defensa debian soportar parte del
onus probandi. Asi, la acusacion corria con la carga de la prueba de
la ausencia o inidoneidad de las «medidas de vigilancia y control
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision» (Art. 31 bis) 2. 1* CP) - lo cual
debera ser consignado como relato factico en el escrito de acusacion -
la defensa corre con la acreditacion del funcionamiento de su sistema
de cumplimiento normativo (Art. 31 bis) 5 CP) — lo cual debera ser
consignado en su escrito de defensa —16.

Sea como fuere, merece la pena confrontar los extremos apuntados
en la Sentencia de 11 de noviembre de 2022 y de 8 de abril de 2024:
en la primera, existia una abulia indagatoria y probatoria en el escrito
de acusacion; en la segunda, se constata igual abulia en el escrito de
defensa. Lo que parece colegirse sin dificultad de una lectura conjunta
de ambas resoluciones es que ni el escrito de acusacion ni el escrito de
defensa pueden evitar pronunciarse sobre los sistemas de cumplimiento

16 Vid. ya, entre otros lugares, Carlos GoémezJara, “El Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces dis-
crepantes y una propuesta reconciliadora”, en: Diario La Ley, N°1514, 2016.
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normativo — sc. modelos de organizacion y gestion para la prevenciéon
y deteccion de delitos, en la terminologia utilizada por el C6digo penal
— de las personas juridicas acusadas. Ambos escritos basales de las
pretensiones acusatorias (por un lado) y absolutorias (por otro) deben
contener relatos facticos y una propuesta probatoria tendente a la
constatacion de su ausencia o concurrencia.

VII.- CONSIDERACIONES FINALES: ;REALISMO
VS. NORMATIVISMO?

Una vez publicado el presente articulo, el ponente de dos de las sen-
tencias comentadas en el mismo — el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
— tuvo la amabilidad y gentileza de hacerme llegar sus impresiones
sobre la postura que defiendo en el presente trabajo. Por ello, considero
no sé6lo oportuno sino también necesario hacer referencia a dichas
impresiones y, en la medida de lo posible, responder a las mismas.
El nucleo de la postura que sostiene este tan respetado como querido
Magistrado es que, en el fondo, las personas juridicas tienen “algo de
ficcién”. Por expresarlo con sus propias palabras en otro trabajo:'7

El Derecho Penal es un derecho realista , apegado a la realidad;
que huye de las ficciones. Sin entrar en el discutido tema de
la naturaleza de las personas juridicas, y de su actuar en el
mundo del derecho, siempre existen en esas construcciones
unas dosis -mayores o menores- de ficcion . Esas ficciones
son muy operativas en otras ramas del ordenamiento. Pero en
Derecho Penal hay que manejarlas con muchas cautelas para no
traicionar algunos de sus principios bdsicos.

Desde esa perspectiva, los términos del debate serian los siguientes:
los realistas parten de la base de que las personas juridicas son “ficticias”
y que, por tanto, inicamente se puede hablar de “culpabilidad” o
“penas” a las personas juridicas en sentido “figurado” — sc. ficticio —.
En el bando contrario estariamos los normativistas que consideramos
que, a los ojos del ordenamiento juridico, las personas juridicas son
tan “ficticias” como las fisicas, y tan ficticio es tratar la “culpabilidad”
o la “pena” de las personas juridicas como de las fisicas. Este debate
nos adentraria, en consecuencia, en una discusién ain mas profunda:
la relativa a la corriente epistemolégica que defiende cada bando.

Desde la perspectiva aqui sostenida la distincién no es tan radical.
Y ello por dos motivos: el primero, porque resulta a nuestro juicio

7 Antonio del Moral, “Responsabilidad penal de personas juridicas: notas con ocasién de la
reforma de 2015 en: Revista del Ministerio Fiscal o (2015), p. 217.
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innegable que el Derecho penal muestra ciertas dosis de normativismo;
el segundo, porque resulta igualmente cierto que el propio sistema
juridico muestra ciertos limites a la normativizacion. El tema es cierta-
mente complejo y un tratamiento adecuado desbordaria con creces la
extension posible de un apartado de un articulo. No obstante, si se
pueden dar algunas pinceladas de los parametros de la discusion.

Si el derecho penal fuera plenamente realista incorporaria sin filtro,
por ejemplo, los resultados actuales de las neurociencias y seria co-
herente respecto del determinismo imperante en la conducta del ser
humano. Sin embargo, no es ese el caso. En la actualidad, pese a que
el determinismo resulta imperante en el ambito cientifico, el Derecho
penal asigna normativamente a la persona fisica un cierto grado de lib-
ertad. Se trata, en definitiva, de una libertad normativa'8. La pregunta
resultante, entonces, es qué condiciones debe mostrar un sujeto para
que el ordenamiento juridico le asigne esa libertad normativa.

Y aqui es donde, ciertamente, se puede colegir que el Derecho
penal exige unas condiciones mas exigentes que otras ramas del orde-
namiento para asignar esa libertad normativa. Ello resulta evidente
cuando contraponemos las condiciones exigidas por el Derecho pe-
nal a las condiciones requeridas por el Derecho civil o el Derecho
administrativo-sancionador. Expresado en los términos anteriores: el
Derecho penal es mas “realista” que otras ramas del ordenamiento,
pero con ciertas dosis de normativismo. La pregunta clave es la sigu-
iente: ;Qué dosis de normativismo es tolerable para el Derecho penal
en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas?

Formulados asi los términos del debate, la respuesta, desde nuestra
perspectiva, viene dado por el concepto de organizacion. El sustrato
“realista” que constituye la condicion o limite a la normativizaciéon en
el Derecho penal en este ambito viene dado por ese “suficiente sustrato
material organizativo o complejidad organizativa” que hemos referido en
trabajos anteriores'¥ y que acoge la Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de noviembre de 2022. En este sentido, en las sociedades pantalla
ambos planteamientos coinciden: no se cumple la condicion para esa
asignacion de libertad normativa. Donde difieren, por ejemplo, es en
los supuestos donde si existe ese sustrato pese a que sélo una persona
fisica sea titular de las acciones de la persona juridica.

En este punto se podria sostener que ambas posiciones exigen un

18 Vid. por todos Bernardo Feijoo Sanchez, “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién
tormentosa?”, InDret 2/2011, exponiendo de forma brillante cuales son los términos de la dis-
cusion.

9 Vid. en general Carlos GémezJara Diez, Actor Corporativo y Delito Corporativo, 2020, passim

con ulteriores referencias.
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determinado grado de “realismo” para poder asignar libertad norma-
tiva: el primer bando considera que el realismo sélo puede otorgarlo
la persona fisica; el segundo bando considera que el realismo puede
otorgarlo el grado de organizacion interna de una persona juridica.
Ante esta disyuntiva, consideramos que existen poderosas razones para
sostener esa segunda posicion. Entre ellas, las siguientes — expuestas
en una apretada sintesis —.

La primera razoén es que permite una solucién mas armonica con el
resto del ordenamiento juridico — principio de unidad del ordenamiento
juridico —. No se trata, por tanto, de afirmar que en el Derecho penal
las personas juridicas son “ficticias” y que en el resto de las ramas del
Derecho son “reales”. Se trata de afirmar que el Derecho penal requiere
unas condiciones mas exigentes tanto a personas fisicas como juridicas
para asignarlas libertad normativa — y por tanto responsabilidad penal
—: en las personas fisicas un determinado grado de madurez psicolég-
ica (que por cierto se establece normativamente, en Espafa, en 18
afos), y en las personas juridicas un determinado grado de madurez
organizativa (que debe establecerse también normativamente).

La segunda razoén es que, de esta forma, se proporcionan criterios
mas razonables — y, en nuestra modesta opinion, mas utiles — para solu-
cionar ulteriores problemas — apuntados anteriormente — planteados
por los grupos empresariales con una cascada de sociedades uniper-
sonales o por sociedades en los que los accionistas personas fisicas en
el momento de los hechos son distintos de los accionistas personas
fisicas en el momento de la condena. Ciertamente, el hecho de que
una persona juridica tenga pocos accionistas personas fisicas puede
constituir un indicio de que no goza de un sustrato material organi-
zativo suficiente; pero es s6lo un indicio. Lo determinante, una vez
mas, es si “realmente” cuenta con un sustrato material organizativo
suficiente.

La tercera razon es que este planteamiento resulta coherente con el
fundamento del imparable movimiento del cumplimiento normativo
(Compliance). Unicamente en personas juridicas con un sustrato ma-
terial organizativo suficiente resulta coherente el sistema de gestion
de cumplimiento normativo. Mas alla de la terminologia — sistemas
de gestion de Compliance, programas de Compliance etc. — lo cierto es
que el propio Cédigo penal hace referencia a “modelos de organizacion y
gestion”. No tiene sentido la exigencia de un “modelo de organizacion y
gestion” a quien carece de un sustrato material organizativo suficiente.

La cuarta razon, en fin, consiste en que de esta forma se evita afirmar
que en el Codigo Penal hay penas verdaderas y “penas” meramente
nominativas, distinguiendo unas y otras en funcién de si se imponen a
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personas fisicas o juridica. Asi, por ejemplo, la misma pena de multa
se trataria de una pena “real” si se impone a una persona fisica pero
una pena “ficticia” si se impone a una persona juridica. Ese grado de
esquizofrenia no es saludable para el ordenamiento juridico-penal.

Ciertamente, desde la perspectiva de la teoria del Derecho se puede
discutir cuan “real” es la personalidad de la persona juridica. A este
respecto, entendemos que los trabajos de Gunther Teubner son muy
ilustrativos de cual es el fundamento de la posicion aqui seguida®°.
Pero, con independencia de dicho interesante e intenso debate, lo
cierto es que al operador juridico que se encuentra ante la tesitura de
aplicar el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas
en Espafia deben ofrecérsele herramientas razonables, coherentes y
utiles al respecto.

Por ello, lo que aqui se viene a sostener es que el concepto de
“actor corporativo” definido como aquella persona juridica que goza
de un sustrato material organizativo suficiente es el inico que puede
cometer un “delito corporativo” definido como defecto estructural en
los modelos de organizacién y gestién de prevencion y deteccion del
delito. Sélo al actor corporativo le puede asignar el Derecho penal
libertad normativa y s6lo sobre el actor corporativo tiene sentido que
el Derecho penal imponga una pena.

2% Gunther Teubner, “Hypercycle in Law and Organization: The Relationship Between Self-
Observation, Self-Constitution and Autopoiesis” en: Alberto Febrajjo (ed.), European Yearbook
in the Sociology of Law, 1988, p. 60. Para profundizar en estas cuestiones se pueden consultar
los siguientes trabajos, Gunther Teubner, Law as an autopoietic system, 1993; Gunther Teubner,
“How the law thinks: Toward a constructivist epistemology of law” en: Law & Society Review
23 (1989), pp. 727-757 [traduccion al espaiiol de Carlos Gomez-Jara Diez: “El Derecho como
sujeto epistémico: Hacia una epistemologia constructiva del Derecho” en: DOXA Cuadernos de
Filosofia del Derecho 25 (2002), paginas 533-573]. Como sefala Teubner (p. 536) el problema
“no se debe tanto a la oscuridad del lenguaje sino a la limitada capacidad de nuestro lenguaje
para expresar la construccio’n de realidades sociales cuando e”stas son percibidas de manera

novedosa”.
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