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DICTAMEN DEL LETRADO QUE SUSCRIBE ACERCA DE LA
APLICACION DE LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL
VELO SOCIETARIO EN LA DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

OBJETO DE DICTAMEN .-

Se plantea en el presente dictamen la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario, incidiendo especial, pero no
exclusivamente, en la vertiente de la determinacioén de la responsabilidad
de las personas que ostentan la administracion, tanto de hecho, como de
derecho, de las personas juridicas.

Tras realizar una breve semblanza teorica de la figura y resefiar
algunos de los supuestos mas importantes en los que el recurso a la misma
aparece, al menos en principio, como un instrumento juridico capaz de
evitar una injusta e injustificada elusion de responsabilidad por parte de
quien obra ilicitamente parapetdndose tras una persona juridica, se
efectuara una aproximacion a una cuestion tan importante como compleja.
Dicha cuestion es la siguiente: tras la reforma operada en el Cédigo
Penal espaiiol por la LO 5/2010, que ha traido consigo la definitiva
abolicion del principio “societas delinquere non potest”, ;qué papel
puede y/o debe desempeiiar la doctrina del levantamiento del velo, con
su consiguiente extension y/o traspaso de la responsabilidad penal de la
persona juridica a la persona fisica que la representa -ya sea como
administrador de hecho o de derecho- en el sistema penal espaiol?

Al hilo de la cuestién planteada se esbozardn las ventajas e
inconvenientes juridicos que suscitan o impiden, respectivamente, su
aplicacion y que favorecen o no el mantenimiento de la figura analizada,
tanto en el ambito puramente penal, como en el plano de la responsabilidad
civil derivada del delito.
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LEGISLACION ESTUDIADA.-

- Constitucion Espafiola de 1978.

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre por la que se aprueba
el Cédigo Penal.

- Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

- Cddigo Civil.

- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

- Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas (Vigente hasta el 1 de septiembre de 2010).

- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

- Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

- Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

- Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

CONSIDERACIONES JURIDICAS .-

1. INTRODUCCION.

Nuestra Constitucion Espafiola de 1978 reconoce en su articulo 22,
en sede de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas, el derecho de
asociacion. Por su parte, desde la primigenia conceptuacion teorica del
Derecho Civil relativa a la contradiccion-complementacion de la persona
fisica y la persona juridica, se reconoce a esta Ultima la capacidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones y la de actuar en el trafico juridico, a
través de sus Organos o representantes, como sujeto de relaciones juridicas
plenamente eficaces.

Tedricamente, se ha dotado a esta ficcion de la persona juridica (o
realidad social, pues a ambos conceptos atiende) de una aséptica separacion
entre los ambitos o planos de la personalidad (la de sus socios y la de la
propia sociedad) y de sus patrimonios diferenciados. Justificando esta
necesaria dualidad se ha conceptuado la autonomia patrimonial como uno
de los rasgos caracterizadores de las sociedades, matizando en el ambito

1 CURSO DE EXPERTO EN DERECHO PENAL — UNIA 2
José Miguel Modelo Flores

Universidad Internacional de Andalucia, 2013



mercantil la independencia (que sera mayor, menor o nula segln el tipo de
sociedad) del patrimonio de los socios respecto del patrimonio de la
sociedad, y las limitaciones en la responsabilidad de aquellos respecto de
las deudas u obligaciones contraidas por la persona juridica de la que
forman parte.

Esta separacién patrimonial ha sido constantemente alegada en
Derecho cuando se ha pretendido la determinacion y extension de
responsabilidades a los miembros de las personas juridicas. Sin embargo, el
concepto de autonomia patrimonial, construido sobre la cierta y también
necesaria garantia que la persona juridica necesita para su funcionamiento,
no puede servir jamas de &mbito omniprotector de ésta, maxime cuando los
comportamientos que se analicen sean susceptibles de reproche penal por el
ordenamiento juridico espafiol.

De ahi que, en determinadas ocasiones, los tribunales hayan decidido
romper el hermetismo que rodea a la sociedad para vislumbrar si el
comportamiento analizado constituia o no un ilicito tipificado.

De elaboracién eminentemente doctrinal, el concepto de
“levantamiento del velo” pudiera equipararse a una especie de metafora
juridica que sugiere o permite la entrada en la abstraccion que supone la
propia naturaleza de la persona juridica y la ruptura de ese referido cierto
hermetismo con el que, durante siglos, han operado las sociedades en el
trafico juridico habitual.

Esta “inmision” en el ambito que por naturaleza ha sido creado para
proteger a la persona juridica y a sus bienes se justifica cuando lo que ha
pretendido la propia sociedad es la realizacion de actos en fraude de ley, en
perjuicio de terceros, o la huida del propio ordenamiento a través de la
interposicion de figuras que amparen un ambito de pseudo-legalidad.

Como indica BOLDO RODA, “si la estructura formal de la persona
juridica se utiliza de una manera abusiva, el juez puede descartarla para
que fracase el resultado contrario a Derecho que se persigue, por lo cual
ha de romper con el hermetismo que la caracteriza, esto es, con la radical
separacion entre persona juridica y sus miembros componentes. Este
abuso tiene lugar cuando la persona juridica se utiliza para burlar la ley,
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para quebrantar obligaciones, para conseguir fines ilicitos y en general

para defraudar”. '

A mi entender, y ya por la mera y necesaria referencia al principio de
seguridad juridica que ha consagrado todo el ordenamiento juridico post-
constitucional, el levantamiento o corrimiento del velo de la sociedad
atiende a principios orientados a la garantia de que la misma, tanto en su
ambito personal como en su ambito patrimonial, no pueda ser cobijo de
acciones tipificadas, de ficciones juridicas favorecedoras del ilicito, ni de
construcciones teorizadoras que impidan la verdadera determinacion de la
responsabilidad, bien de la persona juridica propiamente dicha, bien de la
persona fisica que ostenta factica o juridicamente su administracion.

2. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO COMO RECURSO DE
SOLUCION A UN SUPUESTO ANTIJURIDICO. MECANISMOS

DE ACTUACION.

La doctrina del levantamiento del velo tiene origen anglosajon, mas
concretamente en los Estados Unidos de América, donde bajo el nombre de
Disregard of legal entity surge para dar respuesta a los problemas
suscitados en torno a la nacionalidad de las sociedades en el &mbito de la
Primera Guerra Mundial. Posteriormente, se aplico para dar solucion a
problemas como impedir que determinadas industrias pasasen a manos
extranjeras, asi como el reforzamiento de los controles de caracter fiscal a
las empresas extranjeras que se iban constituyendo. Mas adelante se
ampliaron los supuestos de aplicacion a los intentos de defraudacion de
acreedores, evasion de impuestos, monopolios de proteccion delictiva y
situaciones de fraude en general.

Tal y como queda manifestado méas arriba, la elaboracion de la teoria
del levantamiento del velo hay que atribuirla a la jurisprudencia.

Sin perjuicio de la mencion y estudio de otras matizaciones
doctrinales de imprescindible referencia en el presente dictamen, por su
importancia debe destacarse desde ya la sentencia que supone de alguna
forma la génesis de la conceptuaciéon que nos ocupa por lo que al
ordenamiento juridico espafiol respecta.

' BOLDO RODA, C.: El “levantamiento del velo” y la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles. Coleccion Jurisprudencia Practica, Tecnos, Madrid, 1997.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984, Sala
de lo Civil (RJ 1984/2800) establece por vez primera el pronunciamiento
integro de esta doctrina con la siguiente argumentacion:

“Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada
doctrina, en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy
consagrados en la Constitucion (arts. 1°1 y 9°3), se ha decidido
prudencialmente y segun los casos y circunstancias, por aplicar la via de
equidad y acogimiento al principio de la buena fe (art. 7.1 del Codigo
Civil), la tesis y prdactica de penetrar en el substratum personal de las
entidades o sociedades a las que la ley concede personalidad propia, con
el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto
obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o
publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (art. 6.4 del Codigo
Civil) admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar
(“levantar el velo juridico”) en el interior de esas personas cuando sea
preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2 del Codigo
Civil) en daiio ajeno o de los “derechos de los demds” (art. 10 de la
Constitucion) o contra intereses de los socios, es decir, de un mal uso de
su personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho (art. 7.2 del

Codigo Civil)”.

En definitiva, con la tesis expuesta en esta valiente resolucion, el
Tribunal Supremo venia a sentar los mimbres de una opcion judicial que
permite romper la previsible opacidad de una persona juridica que le
permita albergar, con impunidad, la comision de un ilicito ya penal, ya
civil, o ciertos comportamientos defraudatorios de la buena fe en el ambito
privado. En suma, la resolucidon habilita la posibilidad concedida a los
jueces y tribunales de penetrar en el interior de la persona juridica para
evitar el abuso de su independencia perpetrado por aquella.

Como digo, estos abusos en la forma legal de la sociedad,
fundamentalmente en la de capital, han propiciado a lo largo y ancho del
funcionamiento societario la proliferacion de determinadas actitudes de
incumplimiento, unas veces dificiles de identificar por quien sufre dichos
abusos o defraudaciones, y otras imposibles de probar en orden a la
obtencion de un pronunciamiento condenatorio de dicho comportamiento.
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En la practica, salvo supuestos muy puntuales, dicha opcion no ha
sido recogida por el legislador mas que en matizaciones de determinados
tipos, como se vera, y otras veces en ciertos giros legislativos que hacen
suponer una intencion regulatoria que por ahora no tiene ni abundante ni
suficiente eco en la legislacion positiva.

Es por ello que el peso especifico de su mantenimiento, asumido no
sin ciertas cautelas juridicas, asi como la responsabilidad de su rango
evolutivo, una vez elaborada la base de su conceptuacidn, recaen en la
Jurisprudencia que constantemente matiza, perfila y pule su aplicacion a
supuestos, desgraciadamente, cada vez mas habituales.

De esta forma, la disposicion casi exclusivamente en manos
jurisdiccionales de la regulacion de esta doctrina, permite vislumbrar los
peligros de desvio judicial y de obtencion de una solucion contraria a la
pretendida con la aplicacion de aquella, esto es, lo que entiendo podria
constituir un giro hacia el injusto. La disposicion que en manos del
juzgador se residencia no puede atender, al menos ahora y a falta de una
regulacion meridianamente concreta, a otro criterio que no sea el de
oportunidad, criterio abundantemente denostado como elemento de juicio y
con peligrosas aristas susceptibles de quebrar la teleologica pretension de
justicia material que insistentemente se busca, porque debe hacerse, detras
de cada resolucion judicial.

Si finalmente el Unico elemento justificativo que permita la
utilizacion de la tesis sea el recurso a la equidad de la resolucion judicial,
Pantaleon Prieto * identifica aqui otra debilidad de esta doctrina, ya que el
articulo 3.2 del Codigo Civil, en sede de los criterios de aplicacion de las
normas, propugna que:

“La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si
bien las resoluciones de los Tribunales solo podran descansar

)

exclusivamente en ellas cuando la ley expresamente lo permita”.

Por su parte, y en referencia mas explicita al ambito penal, el
apartado 2 del articulo 4 del Codigo Civil dispone:

2 PANTALEON PRIETO, F.: Comentario a la Sentencia de 3 de junio de 1991. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n° 4. 1984.
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“Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se
aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas”.

Los insoslayables criterios de seguridad juridica, y de aséptico
respeto al principio de legalidad, fundamentadores prima facie de todo
ordenamiento juridico, justifican seguramente las determinaciones de estos
dos articulos.

(Qué puede quedar, entonces, en el substrato de la resolucién judicial
que nos garantice la adopcion de justos criterios de solucion, en lugar de
pronunciamientos arbitrarios y vagamente ejemplificadores por parte de
Jueces y Tribunales? Al menos desde mi modesta opinion, la pregunta no
puede tener otra via de salida mas que la necesaria fe que sigue
depositandose en la formacion de los Jueces y Magistrados y la constante
esperanza de la ciudadania, de la doctrina y de los operadores juridicos
residenciada en la simple y contundente tendencia natural y profesional a
realizar correctamente su trabajo por parte de aquellos que tienen la
responsabilidad de decidir, por mas que el mismo esté constantemente
sujeto a ajuste y revision, como por otra parte no puede ser de otra forma
en un estado de derecho cuya tendencia, también natural y finalista, es la
legal y justa solucion de las pretensiones de cada individuo.

Por lo que respecta a los mecanismos concretos que han sido
utilizados por los Jueces y Tribunales como resorte de aplicacion de la
teoria del levantamiento del velo, destaco, a continuacion, algunos de los
que me parecen mas interesantes en torno a la breve semblanza aplicativa
que interesa destacar en el presente dictamen.

Sustentada la teoria del levantamiento del velo fundamentalmente en
el ambito del derecho privado, son algunas las referencias en el ambito
penal que deben ser destacadas cuyo andlisis es inevitable apuntalar junto a
importantes determinaciones del derecho mercantil, por constituir este
ultimo uno de los &mbitos regulatorios propios de la empresa.

Todas estas matizaciones deben analizarse por prudencia, y también
por seguridad juridica y en evitacion de eventuales posicionamientos de
conflicto, al amparo que para las determinaciones de naturaleza empresarial
establecen principios tan importantes como la libertad de empresa, la
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libertad de contratacion y la autonomia de la voluntad negocial, todos ellos
troncales en el funcionamiento habitual de las personas juridicas.

De esta forma, nuestra Constitucion Espafiola sienta en su articulo
38, en sede de Derechos y Deberes de los ciudadanos que:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion”.

Por otra parte, el articulo 1.255 del Codigo Civil consagra que:

“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral ni al orden publico”.

En un primer ejemplo de situacidon, por lo que respecta a la
configuracion de los margenes del delito fiscal, asi como a las obligaciones
tributarias que competen a las empresas, el legislador utiliza la doctrina del
levantamiento del velo como cldusula especifica de lucha contra el fraude
fiscal. Interesa destacar formulaciones como la de Zabala Rodriguez-
Fornos, que apunta:

“En principio, y en teoria, no cabe concurrencia de la simulacion
con el fraude de ley si existe simulacion absoluta, pues la inexistencia o
falsedad de causa del negocio simulado supone evidentemente la
imposibilidad de que subyazca bajo él otro real aunque disimulado.
Solamente en la simulacion relativa seria posible que, bajo lo falso,
aparezca una realidad negocial aquejada, a su vez, de fraude de ley, es
decir, un negocio disimulado o encubierto en fraude de ley.

Pero la verdad es que estas sutilezas pueden aparecer como
simplificaciones conceptuales cuando distan de salvar las dificultades que
pueden surgir para su concreta aplicacion prdctica, pues simulacion y
fraude de ley concurriran en no pocas ocasiones cuando se trata de actos
0 negocios complejos, conexos o coligados, que es lo usual en lo que la
Exposicion de Motivos de la nueva Ley General Tributaria llama “fraude
sofisticado”. Pensemos, al menos, en los casos de simulacion “parcial”
sobre algunos requisitos, presupuestos o efectos del negocio que, por no
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ser esenciales, “naturales” o “necesarios”, no conducen a la nulidad de
éste, sino a su conversion o correccion, y en las diferencias de grado con
que ello puede incidir sobre elementos imprescindibles para la realizacion
de la funcion economica objetiva correspondiente al tipo o forma
contractual elegida y alcanzar el fin empirico perseguido por las partes.

Pensemos, por ejemplo, en la frecuencia con que el fenomeno se
presenta con ocasion de la técnica del levantamiento del velo en
sociedades o personas juridicas, que habitualmente tiende a eliminar las
llamadas “‘interposiciones subjetivas ficticias” que constituirian una
simulacion subjetiva, pero que por si o mas frecuentemente si concurren
con otros negocios, pueden entenderse como casos de fraude de ley en
cuanto se suponga que buscan amparo en unas normas —las societarias de
personificacion juridica del ente colectivo, las reguladoras de
responsabilidad por deudas o por darnios— cuya aplicacion se niega porque
se contraviene su funcion econdmico-juridica”.

Debemos recordar que el articulo 305.1 del Codigo Penal recoge

en su segundo parrafo una agravante especifica dentro de la conceptuacion
del delito fiscal:

“Las penas senialadas en el parrafo anterior se aplicaran en su
mitad superior cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna
de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que
quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario.”

Choclan Montalvo, desmembrando el tipo, asevera que:

“La frontera entre el fraude de ley —no punible— y la simulacion
punible se encuentra en la necesidad de que el delito fiscal tenga como
presupuesto la ocultacion del hecho imponible.

(...) Hay que distinguir a estos efectos la utilizacion de sociedades
vacias para poder ocultar la titularidad real de un activo patrimonial, en
cuyo caso la ausencia de empresarialidad es ciertamente relevante; de
aquellas otras situaciones en las que la sociedad es utilizada, no para la

3 ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: Sobre la subsistencia del fraude de ley en la nueva Ley
General Tributaria. Working Paper n° 227. InDret, julio 2004.
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ocultacion de un patrimonio, sino simplemente para la realizacion de una
operacion real que esta a la vista, por mucho que la utilizacion de la
sociedad en la operacion es juridicamente anomala o desacostumbrada en
atencion al fin perseguido por las partes. En la primera situacion la
sociedad es utilizada de forma fraudulenta, en la segunda situacion solo
de forma anomala. La simulacion subjetiva mediante la interposicion de
persona es considerada circunstancia agravante en el articulo 305 CP.
(...) Y es en este caso cuando cobra sentido la doctrina del levantamiento
del velo. Como declara la STS de 20 de mayo de 1996 (... “la
jurisprudencia de esta Sala ha venido reconociendo que las posiciones
formales de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pueden
prevalecer sobre la realidad economica que subyace a la sociedad. La
jurisprudencia ha tenido en cuenta que las formas del derecho de
sociedades no pueden operar para encubrir una realidad econdomica de
relevancia penal y por ello ha admitido que los Tribunales pueden “correr
el velo” tendido por una sociedad para tener conocimiento de la
titularidad real de los bienes y créditos que aparecen formalmente dentro
del patrimonio de la sociedad”. *

Sin embargo, y para dar justa cabida a otras voces que no estdn
exactamente de acuerdo con esta agravacion especifica, debe destacarse la
interpretacion sustentada por Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese, los
cuales mantienen, en sentido ciertamente complementario, que:

“Las razones de la agravacion en la hipotesis de las personas
interpuestas (por ejemplo, testaferros) segun la Exposicion de Motivos de
la LO 6/95 —reforma que introdujo estos supuestos agravados— es la
concurrencia de circunstancias que denotan una especial voluntad de
defraudar y de dificultar la investigacion de los hechos constitutivos de
delito. Sin embargo, a nuestro juicio, se trata de una forma de engariar que
no reviste ninguna especificidad, ya que ni aumenta la ilicitud del hecho,
ni la culpabilidad del autor. En este sentido, no parece que sea mas grave
valerse de interposita persona que de documentos falsos. La participacion
de otras personas en la comision de un delito no configura —en general—
un motivo de agravacion. Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha considerado ultimamente que en los delitos especiales propios
los participes no cualificados (extraneus) resultan punibles, aunque no
sean los obligados fiscales.

* CHOCLAN MONTALVO, J.A.: Anomalia del negocio juridico y delito fiscal. Actualidad Juridica
Aranzadi num. 551. Editorial Aranzadi, S.A., 2002.
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El origen de esta agravante tiene lugar a partir del caso sobre las
cesiones de créditos y ante el requerimiento de Hacienda a las entidades
crediticias para que remitieran los listados de los titulares de dichas
cesiones de crédito. Ante la inexistencia de una agravante como ésta, no
estaba claro que estos supuestos fueran, con anterioridad, constitutivos de

delito fiscal.

Algun autor seriala que el precepto del articulo 305.1 a) no se limita
unica y exclusivamente a la interposicion de personas fisicas, sino que
cabe interpretar también que alcanza a testaferros y personas juridicas,
con lo que esta agravante revestiria mayor importancia y trascendencia
practica por permitir alcanzar los supuestos en los que la ocultacion de la
identidad del obligado tributario se produce por medio de la utilizacion de
sociedades “pantalla” o de “fachada”. Sin embargo, esta interpretacion
no surge a nuestro juicio, del tenor del articulo. Sin lugar a duda, es una
consecuencia que podria haber sido, desde un punto de vista politico
criminal, interesante”. >

Desde otro punto de vista, el ultimo parrafo del articulo 130.2 del
Codigo Penal ha negado la extincién de la responsabilidad penal de la
persona juridica cuando la disolucion es meramente aparente, con el
siguiente tenor literal:

“No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso
que existe disolucion encubierta o meramente aparente de la persona
juridica cuando se continue su actividad economica y se mantenga la
identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte
mas relevante de todos ellos”.

Es decir, propugna que la pretendida disolucion a través de aspectos
formales no conlleva la extinciéon de sus responsabilidades si puede
probarse que subsiste la realidad de los medios materiales y econdmicos de
la misma a través de otra persona juridica, o de otro ente sin personalidad.
Estos supuestos pueden ser utilizados incluso para la pretendida evasion de
responsabilidades econdmicas de la propia empresa, comportamiento que

5 BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho Penal Econémico. Editorial
Universitaria Ramoén Areces, 2* Edicion, 2010.
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concurriria con un posible supuesto de alzamiento de bienes del articulo
258 del Codigo Penal.

Aqui, la doctrina del levantamiento del velo operaria anulando los
pretendidos efectos defraudatorios de la disolucion de una sociedad que
posteriormente vuelve a refundirse bajo otra forma juridica.

Por otra parte, debo destacar que si bien la necesidad regulatoria en
el ambito de ley positiva podria dotar de mas seguridad juridica a los
supuestos determinados en los que utilizar la doctrina del levantamiento del
velo, no son pocas las voces discordantes de la doctrina mas autorizada
en el ambito tributario que vienen a contradecir, no s¢ si de manera
sorpresiva, la regulacion positiva de los supuestos de aplicacion. Por todas,
me parece mas interesante la manifestada por la Profesora Ruiz Hidalgo,
cuando concluye que:

“La regulacion de la doctrina del levantamiento del velo como
supuestos de responsabilidad subsidiaria en la Ley General Tributaria
responde a una ampliacion del conjunto de facultades de autotutela
declarativa y ejecutiva, en este caso, aplicada de manera exorbitante y
desorbitada, cuando se podia haber continuado con la aplicacion
jurisprudencial del levantamiento del velo. A nuestro juicio, no hacia falta
su inclusion legal, sino que, la aplicacion a los supuestos fraudulentos
debia corresponder al juez en la interpretacion de la norma, tal y como se
venia haciendo en los ultimos tiempos. Asi la aplicacion del principio de
proporcionalidad por el juez permite realizar una interpretacion

correctiva de la norma”. °

En el plano de los delitos que tienen que ver con el ambito laboral
de la empresa, la doctrina del levantamiento del velo se relaciona con
supuestos de utilizacidon abusiva de la personalidad juridica en relacion con
aspectos tan importantes como las determinaciones de responsabilidad
solidaria sobre grupos de empresas destacando el contenido de distintas
Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 9 de junio de 1995, Sala de lo
Social (RJ 1995/4885), que determina que toda la construccion del grupo
de empresas tiene por objeto adecuar a los términos reales, econdémicos y
de organizacion la efectividad del empresario, levantando el velo de la
ficcion juridica. Por su parte, destaca también la STS de 20 de enero de

® RUIZ HIDALGO, C.: La responsabilidad por levantamiento del velo como una cldusula antielusiva.
Quincena Fiscal Aranzadi namero 3/2011, Editorial Aranzadi, 2011.
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1997, Sala de lo Social (RJ 1997/618), que viene a disponer que la
utilizacion abusiva de la personalidad juridica independiente de cada
empresa del grupo determina la exigencia de responsabilidad solidaria.

Otro aspecto destacable se produce en el ambito de la sucesion de
empresa, donde la teoria del levantamiento del velo se aplica, entre otros, a
los supuestos de sucesion en fraude de ley sin que, tal y como establece la
STS de 24 de julio de 1989, Sala de lo Social (RJ 1989/5908), sea preciso
apreciar con caracter previo el cardcter delictivo de la cesion.

Finalmente, se considera igualmente los supuestos de cesion ilegal de
trabajadores, donde destaca la utilizacion de la doctrina para establecer las
consecuencias de falsas contratas, como destaca, entre otras la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1997, Sala de lo Social (RJ
1997/2612).

Esta idea es recogida a la perfeccion por Sempere Navarro y Lujan
Alcaraz, cuando establecen que el Estatuto de los Trabajadores intenta
solventar estos problemas “cuando establece la responsabilidad solidaria
de empresario principal y contratista por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata (art. 42
ET), hace responsables solidarios al empresario cedente y cesionario en
los casos de trdfico ilegal de mano de obra (art. 43 ET) o impone la misma
clase de responsabilidad en los casos de transmision de empresas para la
garantia de las obligaciones nacidas con anterioridad a la transmision
(art. 44 ET).

Sin embargo, muchas veces, en especial cuando el empresario es
persona juridica o un grupo de empresas, la posible lesion de los derechos
de los trabajadores no puede prevenirse mediante estos mecanismos y se
hace preciso levantar el velo que también en el darea de las relaciones
laborales cubre tradicionalmente la realidad subyacente a la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles. 'De lo que se trata, pues, es de
examinar en cada caso concreto si “la estructura formal de la persona
juridica se utiliza con una finalidad fraudulenta y de forma desajustada
respecto a la que constituye la justificacion de dicha figura”, porque, en
caso afirmativo, “los Tribunales podradn descartarla o prescindir de ella o
de alguna de las consecuencias que de la misma dimanan, como puede ser

7 SEMPERE NAVARRO, A.V./ LUJAN ALCARAZ, J.. El empresario aparente y la doctrina del
“levantamiento del velo”. Presentacion de Aranzadi Social Tomo II, Editorial Aranzadi, 1996.
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la separacion absoluta entre la persona social y cada uno de sus socios,

con la correlativa separacion entre sus respectivos patrimonios”. *

Respecto de otro de los supuestos de aplicacion, en el marco de los
procedimientos en materia de jurisdiccion contable competencia del
Tribunal de Cuentas, en concreto los procedimientos de reintegro por
alcance contable, el articulo 38.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, determina que:

“El que por accion u omision contraria a la Ley originare el
menoscabo de los caudales o efectos publicos quedara obligado a la
indemnizacion de los darios y perjuicios causados’.

Pues bien, en este ambito de responsabilidad contable, la teoria del
levantamiento del velo tendria igualmente aplicacion autorizando
sobrepasar el limite impuesto por la existencia de una forma legal
societaria, para llegar hasta las personas fisicas que se encuentran detras de
ella, cuando es la propia personalidad juridica la que es susceptible de
causar perjuicios en los intereses, que aqui seran publicos, lo cual también
evidencia un ejercicio antisocial del derecho. De esta forma, se habilitaria
por esta doctrina evitar que el necesario resarcimiento del alcance
producido en los fondos del ente publico no permita garantizar lo que
constituiria de por si un efectivo perjuicio para los intereses publicos por
mor de haber dotado a la persona juridica de una forma societaria que debe
ser evitada.

Finalmente, por lo que al importantisimo ambito de Ia
responsabilidad civil respecta, el Tribunal Supremo favorece, como
determina en su Sentencia n°® 450/2007 de 30 de mayo, Sala de lo Penal (RJ
2007/4817), las facultades de la jurisdiccién penal en orden a “delimitar
situaciones fraudulentas y a constatar la verdadera realidad que subyace
tras una titularidad juridica aparente”. En una apoyatura jurisprudencial
mas semejante a un auténtico acto de fe en la institucion, la Sentencia n°
867/2002 de 29 de julio, Sala de lo Penal (RJ 2002/6357) propugna:

“La jurisprudencia espanola dispone de abundantes resoluciones,
en las que se ha puesto en marcha el mecanismo del levantamiento del velo
de las sociedades, saltando por encima de las ficticias protecciones que

8 En referencia de los autores a La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la
reciente jurisprudencia. R. DE ANGEL YAGUEZ, Civitas, 1990.
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pudiera proporcionar el formalismo legal. Se puede establecer una
indiscutible responsabilidad civil subsidiaria cuando la configuracion de
las diversas apariencias contractuales pueden entenderse como
constitutivas de un negocio simulado o ficticio, que constituye un
verdadero fraude de ley”.

En definitiva, a efectos de determinar la verdadera titularidad de los
bienes que deban restituirse o incluirse en el conjunto objeto de
responsabilidad civil, debe buscarse mas alla de la apariencia formal, para
vislumbrar quien ostenta, siquiera sea ocultamente, la verdadera titularidad
de los mismos.

3. EL PAPEL DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO CORPORATIVO TRAS LA ABOLICION EXPRESA

DEL PRINCIPIO SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST:
DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ADMINISTRADOR.

La reforma operada a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal ha dado carta de naturaleza a la exigencia de
responsabilidad penal a la persona juridica, y ha evidenciado la ruptura y
abolicion del tradicional axioma juridico “societas delinquere non potest”,
extendiendo los supuestos de actuacion ilicita al comportamiento propio de
las personas juridicas, tal y como se recoge en el nuevo articulo 31 bis,
determinando ademas las reglas de aplicacion de las penas a dichas
entidades en el articulo 66 bis del Codigo Penal.

Al mismo tiempo, como no podia ser de otro modo, en sede del
Titulo II, se ha mantenido -subsistiendo a la reforma- la determinacion de
responsabilidad del administrador establecida en el articulo 31.1 del
Codigo Penal, que determina:

“El que actue como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”.
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Como senala la jurisprudencia, coincidiendo con el parecer
doctrinal, la intencion que persigue el legislador con este articulo es
“obviar la impunidad en la que quedarian las actuaciones delictivas
perpetradas bajo el manto de una persona juridica por miembros de la
misma perfectamente individualizables, cuando, por tratarse de un delito
especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente
la presencia de ciertas caracteristicas, éstas unicamente concurrieren en
la persona juridica y no en sus miembros integrantes”. ’

Asi, el precepto “contempla lo que se ha denominado “actuaciones
en nombre de otro” y que, por lo demds, en adecuada hermenéutica,
impone la distincion entre los comportamientos realizados por el organo
de la persona juridica de los efectuados aprovechando tal condicion y a
titulo puramente personal, utilizando en fraude de ley una titularidad
formal para finalidades desconectadas de la simple estructura de la
persona juridica; por encima de cualquier sutileza (...) se ha de distinguir
necesariamente entre delitos cometidos por el ente social (a través
naturalmente, de sus organos) y delitos cometidos utilizando tal condicion
representativa como mera forma”. "’

En relacién con los delitos especiales, el Codigo Penal espafol
permite, por lo tanto, expresamente, castigar a las personas fisicas extranei
que, ostentando el dominio del hecho, cometen un delito representando a
un extraneus persona fisica o juridica.

Asi, en el elenco de sujetos finalmente responsables tras la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo podemos evidenciar a los
administradores de hecho, a los administradores de derecho, a los
representantes y a determinados sujetos subordinados. Debe partirse de la
base de que la construccion de ambas responsabilidades es configurada por
nuestra legislacion positiva como absolutamente independientes entre si, tal
y como recoge, en correcta formulacidn, el apartado 3 del articulo 31 bis
del Codigo penal.

?S.T.C.n° 253/1993 de 20 de julio, Sala 1* (TOL 82274), con cita de la S.T.C. n® 150/1989 de 25 de
septiembre, Sala 1* (TOL 81598).

S T.S. de 14 de mayo de 1991, Sala de lo Penal (RJ 1991/3643).
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Por lo que respecta a las figuras establecidas por el mencionado
articulo 31 del mismo texto, la jurisprudencia ha perfilado -casi
perfectamente la conceptuacion de ambos.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 816/2006 de 26 de
julio, Sala de lo Penal (RJ 2006/7317) determina que:

Por administradores de derecho ‘“se entiende en cada sociedad
los que administran en virtud de un titulo juridicamente valido y
en la sociedad anonima los nombrados por la Junta General
(articulo 123 de la LSA; art. 214 del Real Decreto Legislativo
1/2010 Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital a
partir del 1 de septiembre de 2010) o, en general, los que
pertenezcan al organo de administracion de la Sociedad inscrita
en el Registro Mercantil”.

Los administradores de hecho “serdn todos los demdas que
hayan ejercido tales funciones en nombre de la sociedad, siempre
que esto se acredite, o los que ofrezcan alguna irregularidad en
su situacion juridica, por nombramiento defectuoso no aceptado,
no inscrito o caducado; o prescindiendo de conceptos extra-
penales, se entenderad por administrador de hecho a toda persona
que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las
decisiones de la gestion de una sociedad, y concretamente las
expresadas en los tipos penales, quien de hecho manda o
gobierna desde la sombra”.

Asi, a la figura del administrador de hecho se le suponen los mismos
instrumentos de accidon o actividad en el seno de la empresa o sociedad en
los que, a pesar de estar privado de un estricto reconocimiento legal en el
que inevitablemente se enmarca el administrador de derecho, ejercita
idéntico poder de decision que este. La doctrina se decanta en la matizacion
del concepto de administrador de facto como aquél que tiene el verdadero
dominio del hecho, atendiendo a la realidad material del poder de direccion
de la empresa, y no a sus resortes de inscripcion y habilitacion legal, aquel
que tiene el dominio del acontecimiento, el verdadero propietario de la
empresa, el sujeto que estd detrds del testaferro y que dispone de la
consumacion del delito, siendo, en definitiva el “serior del hecho”.
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En este sentido, como muy bien matiza Ortiz de Urbina Gimeno,
debe atenderse al “poder factico de direccion de la empresa, y no solo de
ejecucion de la gestion: persona que ejerza un “cargo directivo” (o
“posicion directiva”, o “posicion de mando”) en la persona juridica
“basada en un poder de representacion de la persona juridica, una
autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o una
autoridad para ejercer control dentro de la persona juridica”. Es decir:
que lo relevante es el poder de direccion, y el concreto motivo por el que
se ostente (poder de representacion, capacidad de tomar decisiones en

nombre de la empresa, poder “de facto”) es irrelevante”."

Por lo que respecta al concepto de representante, este seria
susceptible de interpretarse restrictivamente pues, al igual que el concepto
penal de administrador de hecho es mucho mas extenso que el concepto
mercantil, “representante (...) no es cualquier sujeto con limitados
poderes, sino solo quien ejerce la representacion de la sociedad extendida
a la generalidad de los actos comprendidos en su objeto social . ?

Sin embargo, la prevision legal del art. 31 CP presenta un importante
problema de aplicacion practica. Y es que, inevitablemente, la actuacion
del administrador, para que su castigo no resulte expresion de pura
responsabilidad objetiva, ha de ser calificable como autoria directa, mediata
o coautoria. No quedan, empero, claramente solventadas las dudas de
atribucion acudiendo a las reglas de determinacion de autoria del articulo
28 del Codigo Penal:

“Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven como instrumento.
También seran considerados como autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se
habria efectuado”.

El castigo del administrador extraneus pasa, por lo tanto, por la
previa determinacion de que poseia el dominio del hecho delictivo

" Memento Experto Reforma Penal 2010, Ley Orgdnica 5/2010. Coordinador Ifiigo Ortiz de Urbina
Gimeno. Ediciones Francis Lefebvre, 2010.

12

Memento Experto Reforma Penal 2010, Ley Organica 5/2010. Coordinador Ifiigo Ortiz de Urbina
Gimeno. Ediciones Francis Lefebvre, 2010.

1 CURSO DE EXPERTO EN DERECHO PENAL — UNIA 18
José Miguel Modelo Flores

Universidad Internacional de Andalucia, 2013



cometido en nombre o representacion de la persona juridica intraneus.
Seran los jueces los que habran de establecer, en cada caso, si el
administrador realmente tenia el control sobre la consumacion del delito o
s, por el contrario, carecia de €l. Solo sobre esa base podra operar de modo
garantista a la vez que eficaz la doctrina del levantamiento del velo.

Pues bien, aunque el reconocimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas es algo obviamente distinto de la cldusula del actuar
en lugar de otro, ambas cuestiones plantean un problema factico comun,
cual es el de la determinacion de la autoria del administrador.

Conforme al apartado 1 del referido art. 31 bis, en los supuestos
previstos en el Codigo Penal, “las personas juridicas serdn penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en Ssu provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho”. Asimismo, “en los mismos
supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables
de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso”.

La responsabilidad penal de las personas juridicas, con arreglo a lo
previsto en el art. 31 bis, no excluye —sino que se afiade a— la
(eventualmente) exigible a las personas fisicas que llevan a cabo el hecho
delictivo.

Ahora bien, la posibilidad de castigar a la persona juridica por los
actos de sus administradores introducida por la reciente reforma del Codigo
Penal, suscita una de trascendental importancia en relacién con la
responsabilidad penal exigible a las personas fisicas que la administran,
esto es, con la determinacion de la responsabilidad de los administradores
cuando es la persona juridica la que se encuentra imputada:

-,Puede en algun caso eximirse de responsabilidad la persona
juridica imputada por el delito cometido por su administrador o esta
permitiendo nuestro CP exigirle responsabilidad objetiva a los entes
colectivos?
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Téngase en cuenta, por una parte, que el art. 31 bis CP en su
apartado 2 permite castigar al sujeto colectivo “siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los
cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.” En otras palabras:
la persona juridica responde penalmente por el acto de su administrador (o
persona que obra bajo su control) aunque éste no pueda ser castigado. Por
otra parte, adviértase que aunque la doctrina espafiola mayoritaria esta
afirmando que la empresa puede eximirse de responsabilidad si implemento
correctamente un programa de cumplimiento normativo eficaz destinado a
prevenir que sus administradores delinquiesen, el CP no contiene ninguna
prevision de este tenor, y concede a dichos programas un mero efecto
atenuatorio.

Ahora bien, si nuestros tribunales acogiesen la posicion de la
doctrina mayoritaria en lo concerniente a la exencidén de responsabilidad
por implementacion de programas de cumplimiento normativo, las
personas juridicas serian, sin duda, las primeras interesadas en la eficaz
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo corporativo.

La necesidad de conjurar los riesgos derivados de una utilizacion
abusiva de la doctrina del levantamiento del velo parece en este contexto
evidente.

Asimismo, especial trascendencia cobra el levantamiento del velo en
aquellos supuestos en los que el administrador de la sociedad, sea, a su vez,
una persona juridica. Por méas que pueda parecer una vuelta de tuerca del
derecho, no son pocas las ocasiones en que deben analizarse las
consecuencias de esta representacion dando juego, como analizaré mas
adelante, a alguna solucion determinada para evitar la actuacidén
fraudulenta en aquella.

4. BREVE SEMBLANZA JURISPRUDENCIAL
COMPLEMENTARIA.

Sin perjuicio de la jurisprudencia que a lo largo de este dictamen he
venido desgranando, en alusion a cada uno de los supuestos analizados,
entiendo oportuno finalizar con algunas matizaciones recogidas por la
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jurisprudencia, tanto de nuestro Alto Tribunal, como alguna Jurisprudencia
menor de Audiencias Provinciales, en la intenciéon de que sirvan para
terminar de retocar la institucion objeto de anélisis, en orden a su definitiva
configuracion en nuestra doctrina, y que paso a aludir brevemente y de
manera capitular.

Asi, en lo referente a supuestos de empresario unico, la STS de 3 de
junio de 1991 Sala de lo Civil (RJ 1991/4411), que expone:

“Por ultimo, cabe aplicar también para rechazar los motivos la
doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica, acogida por
esta Sala en abundantes Sentencias (...) que proscribe la prevalencia de la
personalidad juridica que se ha creado si con ello se comete un fraude de
ley o se perjudican derechos de terceros, escudandose en que el ente social
es algo distinto de sus elementos personales constitutivos. En la situacion
juridica originada, por la reunion en una sola mano de todas las acciones
de una sociedad, que legalmente no es causa de disolucion de la misma, es
mas fdacil perpetrar este abuso, pues el socio unico tiende a comportarse
como si los bienes de la sociedad fuesen suyos, y los terceros que
contratan con él sobre ellos tampoco suelen preocuparse de mas porque su
voluntad es la voluntad social. En realidad, tanto uno como otros
acostumbran a prescindir de los organos sociales de representacion, ya
que o bien la tiene el socio como administrador unico o bien otra u otras
personas fisicas que son nombradas y cesadas a voluntad del mismo”.

Sobre el caracter restrictivo de su aplicacion, la STS de 23 de

diciembre de 1997, Sala de lo Civil (RJ 1997/8903) sefiala que la
aplicacion de semejante doctrina “de la que ha de hacerse un uso
restrictivo... solamente esta justificada en aquellos supuestos en que
aparezca evidente que se ha utilizado, con fines fraudulentos, una
confusion de personalidades y de patrimonios entre una persona fisica y
una persona juridica”.

Acerca de la diferenciacion, para poder o no aplicar tal doctrina,
entre la administracion fraudulenta y la mala administracion, la

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2004, Sala de lo
Civil (RJ 2004/5744), glosando una resolucion anterior, determina:

“La reciente sentencia de esta Sala, de 14 de julio de 2004 niega la
aplicacion de tal doctrina a un caso de administracion perjudicial para los
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acreedores, a los que dejo de pagar, dice asi: “una cosa es que la
sociedad se revele como una forma de actuar en el trdafico de su socio
unico, que quiere limitar asi su responsabilidad a los bienes aportados a la
sociedad (salvo que cumpla las prescripciones legales para ello), o como
un instrumento creado para defraudar a terceros por parte de los socios, o
incumplir sus obligaciones para con aquéllos, casos en los cuales es
posible el “levantamiento del velo”, y otra muy distinta que la sociedad se
administre mal, consciente o negligentemente, para lo cual la legislacion
mercantil da los remedios apropiados mediante la accion social o
individual de responsabilidad contra los administradores. La solucion del
perjuicio causado por la mala administracion no debe venir por la via de
la negacion de personalidad juridica a la sociedad, sino por el ejercicio de
aquellas acciones”.

Sobre la realizacion fraudulenta de operaciones vinculadas entre
sociedades, la STS n°® 83/2011 de 1 de marzo, Sala de lo Civil (RJ

2011/456), sobre el supuesto de aportaciones a sociedades ostentando un
particular la condicion de socio y administrador Unico de una de las
sociedades y al mismo tiempo siendo administrador solidario de la otra,
determina la aplicacion de la doctrina del levantamiento del wvelo
“habiendo incurrido en la figura de la autocontratacion al haber
representado a ambas sociedades en el mismo acto o, en su caso,
estariamos en presencia de operaciones vinculadas que, en derecho de
sociedades, merecen el mismo tratamiento que la autocontratacion pues,
en definitiva, vienen a responder a la misma filosofia de utilizacion por
una sola persona de dos sociedades distintas”.

Finalmente, destaco como alguna “jurisprudencia menor”
interesante:

- La Sentencia n° 201/2011 de 9 de mayo de la Seccion 1? de la
Audiencia Provincial de Salamanca (JUR 2011/195659), que
aplicd la doctrina del levantamiento del velo a un supuesto de
fraude en la administracioén concursal.

- La Sentencia n°® 378/2005 de 29 de julio, de la Seccioén 15 de la
Audiencia Provincial de Barcelona (JUR 2006/228164), en un
supuesto donde la recurrente no negaba la existencia de una deuda
reclamada, alegando Unicamente la indebida aplicacion de la
teoria del levantamiento del velo, concluyendo la Audiencia que
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“El hecho de compartir la administracion de dos sociedades de
indole familiar u ostentar poderes de gestion no implica per se
que haya un abuso de la personalidad juridica”.

5. CONCLUSIONES DEL DICTAMEN Y VALORACION
FINAL.

Analizada, como creo, al menos en sus parametros basicos, la
doctrina del levantamiento del velo societario en la determinacion de la
responsabilidad de los administradores de las personas juridicas, considero
preciso resumir, siquiera brevemente, los aspectos mas importantes que
debe suscitar la aplicacion de aquella.

Siendo una doctrina de creacion moderna y relativamente reciente,
recordar aqui que la resolucion que sent6 las bases de su teorizacion en el
ordenamiento juridico espafiol fue la Sentencia de la Sala 1* del Tribunal
Supremo de 28 de mayo de 1984, la aplicacidon contemporanea de la misma
nos situa en un ambito temporal donde se ha potenciado la criminalizacion
de la persona juridica, fundamentalmente a través de la Reforma del
Cédigo Penal operada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. Junto a las
determinaciones de la misma, subsisten aspectos regulatorios anteriores
como la responsabilidad penal de los administradores de aquellas,
establecida en el articulo 31 del Cdédigo Penal. Ademas, la expansion de la
llamada delincuencia econdmica, generada tal vez por la crisis global en
que nos encontramos inmersos, 0 quizas alentada por la falta de controles
originarios que establezcan una prevencion especial sobre este tipo de
delitos, ha introducido numerosos supuestos tipicos alrededor del mundo
empresarial cuyo aumento exponencialmente progresivo no podemos
obviar.

Los esfuerzos provenientes de todos los sectores sociales y juridicos
en torno a encontrar y aplicar soluciones que permitan limitar la
proliferacion de este plano criminal reflejan un patente estado de
preocupaciéon que para algian sector doctrinal también desemboca
inevitablemente en una incesante persecucion de diversos aspectos de la
actividad empresarial. Fruto de esta situacion son no solo los nuevos
ambitos regulatorios aludidos, sino un mayor eco social y juridico de los
delitos de caracter econdmico. Puedo citar como ejemplo el contenido
sobre el que versan las Gltimas Circulares de la Fiscalia General del Estado,
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como son la “Circular 4/2010, sobre las Funciones del Fiscal en la
investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal”; la “Circular
1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica
572010 y la “Circular 2/2011, sobre la reforma del Codigo Penal por Ley
Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales”,
que reflejan cual es el norte al que apuntan los mas recientes intentos de la
politica criminal por mejorar la situacion delictiva.

Con estos mimbres estd absolutamente justificada la pretension del
Tribunal Supremo de evitar, con la doctrina que analizo, el abuso de una
determinada férmula juridica social y desvelar las verdaderas situaciones
en orden a la justa y cabal determinacion de la personalidad de las
empresas, para evitar perjudicar intereses ajenos, ya publicos, ya privados,
causar maliciosamente dafios o burlar los controles impuestos por el propio
ordenamiento juridico.

En definitiva, el aspecto finalista debe ser bien acogido pues se
pretende evitar la utilizacién de la personalidad juridica societaria como
medio o instrumento fraudulento y en definitiva ilicito.

Sin embargo, toda esta bondad de la teoria puede difuminarse si la
doctrina es utilizada con fines torticeros y alejados de la pretension inicial
para la que fue creada. En este sentido debo destacar el que me parece en
su utilizacion el aspecto mas importante, y que jamas debe ser obviado,
cual es el de su aplicacion excepcional. Esto lleva a determinar que su
implementacion, entiendo que sin relativismos y tal y como ha sefialado el
propio Tribunal, debe atenerse a un uso absolutamente ponderado y
meridianamente restringido.

Ademas, el cardcter de los principios en que se basa la misma, los de
equidad y buena fe, sugieren que el recurso a esta doctrina se cuide
suficientemente de garantizar también los derechos de la persona juridica
afectada. Si la propia naturaleza de la pretension doctrinal es corregir los
problemas de la limitacién de responsabilidad en las personas juridicas, la
posibilidad de “rasgar el velo” que rodea, y a veces protege, a aquellas
permitira imputar las consecuencias de los actos abusivos de dichas
sociedades a las personas, fisicas o juridicas, que estén detras de las
mismas.
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Las finalidades buscadas en cada supuesto concreto deben ser evitar
que aspectos como la pretendida separacion patrimonial, la elusion del
principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 del
Cédigo Civil (“Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes, presentes y futuros”) y el hermetismo
fraudulentamente buscado por una sociedad priven a otro del cabal y justo
ejercicio de sus derechos. Pero la oportunidad que el juzgador tiene de
realizar una interpretacion correctiva de la norma debe materializarse,
honestamente entiendo, desde una exquisita y aséptica ponderacion del
principio de proporcionalidad.

Esta “prudencia judicial”, por ser inmanente a la propia naturaleza
del ordenamiento penal su consideracion como “‘ultima ratio”, debe
ajustarse en sentido paralelo al caracter subsidiario que tiene el recurso al
levantamiento del velo, de donde debe colegirse que el mismo no deberia
ser aplicado cuando el supuesto pueda ser subsumido en otros
comportamientos ya tipificados, o como “expediente de conveniencia” para
eludir la responsabilidad penal de la persona juridica, conjurando con ello
los riesgos que pueden derivarse en torno a una posible atribucidn arbitraria
de la responsabilidad. Esta aplicaciéon excepcional, junto a su uso
“ponderado y restringido” permitiran que, aunque el dilema es constante,
ahora y en un futuro el recurso a esta doctrina, por otra parte clara y
decididamente instrumental, permita corregir los errores generados por la
falta de los controles precisos que debieran haber sido instaurados por la
legislacion positiva.

Tras la expresa abolicion del principio societas delinquere non potest
en nuestro Cdodigo Penal, la inseguridad juridica y la falta de presupuestos
legislativos claros inicamente podran ser atajados mediante una suficiente
fundamentacion juridica que permita al juzgador decidir, esta vez sin
vértigo alguno, a la hora de imputar la responsabilidad, para no convertir en
pura entelequia la aplicacién del derecho en mano. Solo en su preparacion
y prudencia, y no en ningun otro lugar, pude residir el verdadero caracter
ejemplificador de la sentencia.

Es este el parecer del Letrado que suscribe, y que informa en base a
la documentacion y doctrina analizada, debiendo quedar el presente
dictamen sometido a las consideraciones de cualquier otro mejor fundado
en Derecho.
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En Maélaga, a veintiuno de septiembre de dos mil once.

Ltdo.: José Miguel Modelo Flores
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