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RESUMEN: Per mitja del present tre-
ball s’intentaran plantejar els requisits
de la possible responsabilitat penal de
les societats mercantils piibliques, amb
especial atencié a la seva identificacio
conceptual en el camp del Dret penal,
per a diferenciar-les dels ens piiblics em-
presarials (aquests tiltims irresponsables
penalment segons el que es disposa en
lapartat primer de lart. 31 quinguines del
Codi penal). Amb aquest objectiu es re-
passara la importancia de la participacio
privada en el capital social de l'empresa;
la facultat vinculada a la possible utilitza-
cio de potestats pibliques; i, els conceptes
«executar politiques ptibliques» i «prestar
serveis economics d'interés general», els
quals serveixen per a configurar un doble
estatut de responsabilitat penal de les
societats mercantils ptibliques.
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ABSTRACT: By means of this paper
we Will try to raise the requirements of
the possible criminal liability of public
trading companies, with special attention
to the conceptual identification in the
field of criminal law, to differentiate
them from public business entities (the
latter not criminally liable according
to the provisions of the first paragraph
of art. 31.5 of the Criminal Code). For
this purpose, the importance of private
participation in the company’s capital
stock will be reviewed; the power linked to
the possible use of public powers; and, the
concepts of «executing public policies»
and «providing economic services of
general interest», which serve to configure
a double status of criminal liability of
public corporations.

1. Part d’aquest estudi s’ha realitzat en el marc del Projecte de recerca I+D+i «La Pre-
venci6 de la Corrupci6 en el Sector Public Empresarial» (PID2020-117526RB-100).
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I. INTRODUCCIO

Des de fa poc més de deu anys 'ordenament juridic penal espanyol
permet que les persones juridiques (societats, fundacions i altres ens
dotats de personalitat juridica) siguin castigades penalment?. Aixi, el
classic aforisme societas puniri non potest’ (la societat no pot ser pe-
nada) ha estat superat per un sistema penal que, a més de les persones
fisiques, també possibilita que les persones juridiques (si es donen una

2. De totes maneres, i si bé actualment ja esta plenament normalitzada, s’ha de re-
coneixer que durant els primers anys de la seva vigeéncia, i a causa de I'abséncia de
causes judicials amb empreses imputades, es va notar un cert desanim entre la doc-
trina partidaria d’aquest tipus de responsabilitat penal empresarial, CUGAT (2012).

3. En aquest sentit, la majoria de publicacions sobre aquesta tematica es refereixen a la
derogaci6 del principi «societas deliquere non potest» (la societat no pot delinquir), perd
aixo, a parer meu, i a parer de part de la Doctrina penal —com per exemple MIR (2016:
209) i GOMEZ (2014: 209)-, és un error, ja que les persones juridiques segueixen sense po-
der «cometre» delictes. De fet, el Codi penal no les castiga pels delictes que elles cometin
(que no poden) siné pels delictes comesos per altres, en concret, i de forma resumida,
pels seus representants legals o pels seus treballadors [article 31 bis del CP, (a) i (b)].
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série de requisits que es comentaran més avall) siguin castigades amb
la imposicié d'una pena.

Ara bé, no totes les persones juridiques estan sotmeses a 'amenaca
penal. En aquest sentit, el legislador, per raons de politica criminal, ha
decidit establir un sistema d'imputaci6 penal societaria desigual, depe-
nent del tipus concret de persona juridica analitzada, esdevenint capital
I'examen de la naturalesa publica o privada de 'empresa potencialment
responsable, ja que, segons es disposa al Codi penal, article 31 quinqui-
nes, les disposicions relatives a la responsabilitat penal de les persones
juridiques no seran aplicables a I'Estat, a les administracions publiques
territorials i institucionals, als organismes reguladors, a les agéncies i
les entitats publiques empresarials, a les organitzacions internacionals
de dret public, ni a aquelles altres que exerceixin potestats ptabliques
de sobirania o administratives.

Aixi, pot dir-se que, en general, les diferents manifestacions de
I'Estat no respondran penalment pels delictes que s’hagin comeés dins
de la seva estructura organica. Ara bé, a I'apartat segon de l'article 31
quinquines del Codi penal el legislador configura una excepcié a I'ex-
cepci6 forga rellevant: permet la possible responsabilitat penal de les
societats mercantils pabliques.

En aquest sentit, la qiestié concreta de la responsabilitat pena de
les societats mercantils publiques, i les condicions necessaries per a la
seva condemna, seran el tema del present treball d'investigacié. Ara bé,
abans de seguir, m’agradaria avisar al lector que en aquestes pagines
només es treballara la responsabilitat penal «de» les societats mercan-
tils publiques, no la responsabilitat penal «a» les societats mercantils
publiques. De fet, la profunditat i tecnificaci6 de la possible respon-
sabilitat penal del personal de les societats mercantils ptbliques (dels
gestors/directors o treballadors, plantejant-se preguntes com: s’han
comes delictes contra 'administracié o delictes societaris?, quina és
la naturalesa de la lesi6 comesa?, encaixa la figura singular del treba-
llador dins del concepte de funcionari public penal previst a I'article
24 del CP?)* s6n qiiestions que no solament mereixen un tractament
autonom, a través d'un estudi independent, siné que, a més, la seva
inclusi6 en aquestes pagines desbordaria amb escreix 'espai maxim
d’aquesta contribucié.

4. Potveure’s al respecte, entre d’altres: VALEUE (1997), DE LA MATA (2004), RODRIGUEZ
1 SOBRINO (2008), REBOLLO (2011), QUINTERO (2011), o RAMON (2014).
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En definitiva, considerant la importancia practica que representa
I'espai de responsabilitat penal que el legislador ha habilitat contra les
societats mercantils publiques, per mitja del present article s’'intentara:
(i) facilitar al lector una diferenciaci6 sistematica entre empreses pu-
bliques no responsables i societats mercantils ptubliques potencialment
responsables; (ii) apuntar i aclarir els conceptes juridics que confor-
men els requisits tipics de la responsabilitat penal de les societats mer-
cantils pabliques; i, també, (iii) intentar orientar un esboés d’exegesis
juridica sobre els conceptes «executar politiques publiques» o «prestar
serveis d'interés economic general», conceptes que determinen un do-
ble estatut de responsabilitat penal d’aplicacié al camp d’actuacié de
les societats mercantils publiques.

II. QUESTIO PREVIA: ALGUNES CONSIDERACIONS, GENE-
RALS I ESQUEMATIQUES, SOBRE LA RESPONSABILITAT
PENAL DE LES PERSONES JURIDIQUES

Com és ampliament conegut, per mitja de la Llei organica 5/2010,
de 22 de juny, de reforma del Codi penal, el legislador espanyol va in-
troduir a 'ordenament juridic la possible responsabilitat penal de les
persones juridiques’, responsabilitat que ha estat modificada i amplia-
da per mitja de la Llei organica 7/2012, de 27 de desembre primer®, la
Llei organica 1/2015, de 30 de marg després, i, més recentment, per la
Llei organica 1/2019, de 20 de febrer’.

5. De totes maneres, part de la doctrina entén que abans de 'any 2010 ja podien tro-
bar-se al text del Codi penal algunes referéncies a la responsabilitat dels ens col-lec-
tius. Aixi, per exemple, algun autor va defensar que el mateix text originari del Codi
penal del 1995 ja establia algunes notes de responsabilitat penal per les persones
juridiques, ja fos perque les conseqiiéncies accessories previstes per les persones
juridiques a l'art. 129 del CP podien considerar-se penes, ja fos perque a l'art. 262 del
CP (delicte de l'alteracio6 del preu de les coses) establia, directament per les persones
juridiques, una conseqiieéncia d'inhabilitacié: GALAN (2017: 29-30).

6. Llei que, entre altres qiiestions, va incorporar la responsabilitat penal dels partits
politics, GARCIA-ARAN (2016).

7. Que, entre altres qiiestions, ha introduit el delicte de malversaci6 en el cataleg de delictes
que poden generar responsabilitat penal a les persones juridiques, giiestié molt relle-
vant pel que fa al camp d’actuacié6 de les societats mercantils publiques, més després de
I’Acord del Ple no jurisdiccional de la Sala segona del Tribunal Suprem, de data 25 de
maig de 2017, on I'alt Tribunal va assenyalar que els béns, efectes, cabals o qualssevol al-
tres de qualsevol indole que integrin el patrimoni de les societats mercantils participades
per I'Estat o altres Administracions o Organismes Publics, han de tenir la consideracié
de patrimoni public i, per tant, el seu perjudici pot donar lloc al delicte de malversacio.
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Aixi, pot dir-se que fins fa poc més de deu anys, la responsabilitat
penal només podia exigir-se a les persones fisiques, i, en el camp dels
delictes comesos dins de les empreses, les persones fisiques que res-
ponien penalment, a la llum de l'article 31 del CP, eren, o bé els seus
administradors de fet (després normalment de I'operaci6 de I'aixeca-
ment del vel®) o, més habitualment, els seus administradors de dret®.

De fet, aquesta limitacié d'imputacio era plenament coherent, tant
amb la logica de la necessitat de comptar amb una accié penalment
rellevant (entesa aquesta com una conducta humana dominada per
la voluntat amb capacitat de produir una conseqiiéncia en el mén
extern'?) i, més especialment, amb un sistema d’atribucié de respon-
sabilitat que, en tot cas, exigia un escrupolés respecte al principi de
culpabilitat en general i, la submissi6 de les acusacions al principi del
retret penal pel mateix fet en particular, conegut aquest com al principi
de personalitat de la pena'l.

Doncs bé, en el camp de la responsabilitat penal de les persones
juridiques, el principi de la limitacié de la resposta penal a la responsa-
bilitat pel mateix fet s’ha posat en dubte (més enlla que el Tribunal Su-
prem hagui interpretat que la falta de control de I'activitat empresarial
és el fonament de la culpabilitat penal de 'empresa, derivada aquesta
de I'abseéncia de mecanismes o mesures eficaces, tendents a prevenir i
a controlar la comissi6 de delictes en la mateixa persona juridica'?), ja
que, com he apuntat més amunt, en el nostre sistema penal les perso-

8. AYALA (1996), BACIGALUPO (2011) o FARALDO (2021: 77).

9. Larticle 31 del CP assenyala el segiient: «El que actui com a administrador de fet o de
dret d'una persona juridica, o en nom o representacio legal o voluntaria d'un altre, respon
personalment, encara que no hi concorrin les condicions, qualitats o relacions que la
corresponent figura de delicte requereix per poder ser-ne subjecte actiu, si aquestes cir-
cumstancies es donen en I'entitat o la persona en nom o representacio de la qual actua».

10. MIR (2016: 195).

11. Principi que impedeix castigar a algi per un fet alie¢, MIR (1994: 175). De fet, quan a
mitjans del segle passat la quiestié de la possible responsabilitat de les empreses es va
comengar a parlar a Alemanya, i després d’'una intensa discussié doctrinal entre les
principals figures de la dogmatica penal d’aquell pais, es va acabar rebutjant la punibi-
litat de les persones juridiques per la qiiestio de I'abséncia de capacitat d'accié propia i
real; és a dir, «per la idoneitat d'una amenaga penal per a la proteccié de béns juridics
enfront d'un destinatari en absolut incapag¢ d’accié; i per abséncia de culpabilitat, per-
que culpabilitat significa el retret de no complir el seu deure malgrat la llibertat d’actuar
d’una altra manera que falta a la persona juridica», SCHUNEMANN (2014: 499).

12. Aixi es va dir a la primera resoluci6é important al respecte, la STS 154/2016 de 29 de
febrer, i s’ha seguit la mateixa linia fins al moment a les segiients Senténcies del TS
sobre aquest tema.
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nes juridiques no cometen delictes (entesos com la mateixa realitzacié
d’'una conducta tipica, antijuridica i culpable), siné que les empreses
responen penalment pels delictes comesos per altres persones (fisiques).

En concret, en el vigent article 31 bis del CP es disposa, clarament,
que les persones juridiques només podran respondre penalment pels
delictes «comesos per», o bé: (i) els seus representants legals; o, (ii) per
les persones fisiques que, actuant individualment o com a integrants
d'un organ de la persona juridica, estan autoritzats per prendre deci-
sions en nom de la persona juridica o ostenten facultats d’organitzacio
i control dins d’aquesta; o, (iii) pels treballadors de I'empresa, quan
aquests hagin pogut realitzar els fets delictius perque s’han incomplert
greument els deures de supervisié de la seva activitat per part de les
persones responsables del degut control i vigilancia.

Addicionalment, actualment la responsabilitat penal de la persona
juridica pot ser declarada amb independencia de que la responsabilitat
penal de la persona fisica pugui ser finalment individualitzada. De totes
maneres, en tot cas, i com un mitja de limitacié de la responsabilitat
penal de la societat, el sistema penal espanyol (a diferencia per exem-
ple del sistema penal dels Estats Units!?) estableix que per a determinar
la responsabilitat penal de les persones juridiques és necessari que els
delictes comesos per les persones fisiques assenyalades més amunt
s’hagin realitzat en benefici directe o indirecte de 'empresa.

El tercer requisit de la responsabilitat penal de les persones juri-
diques (a més de la comissi6 del delicte per part d'una de les persones
fisiques assenyalades i, que el fet s’hagi realitzat en benefici de 'em-
presa) és el de la comissié d'un concret tipus penal. En aquest sentit, el
sistema espanyol (a diferencia per exemple del sistema penal frances!*)
ha apostat per establir un llistat tancat de delictes (numerus clausus)
que poden generar responsabilitat a les persones juridiques!. Aixi, les

13. GOMEZ-JARA (2006).

14. Sistema on les persones juridiques son susceptibles de ser perseguides per qualsevol
delicte, excepte en els casos que s’exclogui expressament, POELEMANS (2014: 121).

15. En concret, actualment les persones juridiques poden respondre per algun dels segiients
delictes: (1) El delicte de trafic d'organs humans (article 156 bis del CP). (2) El delicte de
trafic d’éssers humans (article 177 bis del CP). (3) Els delictes relatius a la prostitucio i a
I'explotaci6 sexual i la corrupcié de menors (articles 187 a 190 del CP). (4) Els delictes de
descobriment i revelacié de secrets (articles 197, 197 bis i 197 ter del CP). (5) El delicte
d’estafa (articles 248 a 251 del CP). (6) Els delictes de frustracié de I'execuci6 (articles
257 a 258 ter del CP). (7) Els delictes de les insolvencies punibles (articles 259 a 261
bis del CP). (8) Els delictes de danys informatics (articles 264, 264 bis i 264 ter del CP).
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empreses no respondran per tots els delictes previstos al CP (per exem-
ple el legislador ha deixat fora, de forma molt discutible, els delictes
d’homicidi imprudent, o els delictes contra els drets dels treballadors, o
el delicte de coaccions!®, o el delicte d’apropiaci6 indeguda, o el delicte
d’administracié deslleial, entre d’altres).

Aixi mateix, una qiiesti6 forca rellevant en el camp de la responsa-
bilitat penal de les persones juridiques, i que en els dltims anys ha sigut
protagonista d'una ingent bibliografia juridica, és el tema dels plans de
prevencio, o sistemes de compliment penal!’. En aquest context, i més
enlla que la seva naturalesa juridica segueix estant discutida'8, la seva

(9) Dels delictes relatius a la propietat intel-lectual (articles 270 a 272 del CP). (10) Dels
delictes relatius a la propietat industrial (articles 273 a 277 del CP). (11) El delicte de
descobriment i revelacié de secrets d'empresa (articles 278 a 280 del CP). (12) El delicte
de desproveiment de materies primeres (article 281 del CP). (13) El delicte de publicitat
enganyosa (article 282 del CP). (14) El delicte de frau d’inversors i de credit (article 282
bis del CP). (15) El delicte de facturacio fraudulenta (article 283 del CP). Manipulacié de
cotitzacions en els mercats (article 284.1 i 2 del CP). (16) El delicte d’abus d'informacio
privilegiada (articles 284.3 i 285 del CP). (17) El delicte de facilitaci6 il-legal d’accés a
serveis de radiodifusio i televisié (article 286 del CP). (18) Els delictes de corrupcié en
els negocis (article 286 bis a 286 quater del CP). (19) El delicte de blanqueig de capitals
(article 310 del CP). (20) Els delictes de financament il-legal dels partits politics (articles
304 bis i 304 ter del CP). (21) Els delictes contra la hisenda ptblica i contra la Seguretat
Social (articles 305 a 310 bis del CP). (22) Els delictes contra els drets dels ciutadans
estrangers (article 318 bis del CP). (23) El delicte urbanistic (article 319 del CP). (24) Els
delictes contra els recursos naturals i el medi ambient (article 325 a 331 del CP). (25) Els
delictes relatius a 'energia nuclear i a les radiacions ionitzants (article 343 del CP). (26)
Els delictes de risc provocat per explosius (article 348 del CP). (27) Els delictes contra la
salut publica (articles 359 a 368 del CP). (28) El delicte de falsificacié de moneda (article
386 del CP). (29) El delicte de falsificacié de targetes de credit i debit i xecs de viatge
(article 399 bis del CP). (30) El delicte de suborn (articles 419 a 427 bis del CP). (31) El
delicte de trafic d'influéncies (articles 428 a 431 del CP). (32) Els delictes de malversacio
(articles 432 a 435 del CP). (33) El delicte d’odi i foment de la discriminacio, violencia
i I'hostilitat (article 510 del CP). (34) Els delictes de terrorisme i de col-laboracié i fi-
nancament del terrorisme (articles 573 a 580 bis del CP). (35) El delicte de contraban:
Llei organica 12/1995, de 12 de desembre, de Repressié del Contraban.

16. De fet, incomprensiblement, alguns Jutjats penals, incomplint el principi de tipicitat,
han arribat a condemnar penalment a empreses per delictes que no poden generar
responsabilitat a les persones juridiques. Aquestes condemnes, dbviament, han si-
gut revocades per instancies superiors. Per exemple, a la Senténcia de I'’Audiéncia
Provincial de les Illes Balears 95/2016, de 7 de juny, s’absol a 'empresa préeviament
condemnada per un delicte de coaccions.

17. VELASCO (2021: 223).

18. ¢Esuna excusa absolutoria, o una eximent, o constitueix realment la justificacié de la
culpabilitat penal de I'empresa, o és una condici6é negativa de la tipicitat del delicte:
DEL MORAL (2021: 60).
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concurrencia pot determinar 'absolucié de 'empresa, o com a minim,
una generosa atenuacio6 de la pena'®.

Finalment, i pel que fa a les conseqiiéncies juridiques, el sistema
penal, a I'article 33.7 del CP, preveu les segiients possibles penes per a
les persones juridiques?:

— Multa per quotes o proporcional?'.

— Dissoluci6 de la persona juridica. La dissolucié produeix la pér-
dua definitiva de la personalitat juridica, aixi com la de la capa-
citat d’actuar de qualsevol manera en el trafic juridic, o portar
a terme qualsevol classe d’activitat, encara que sigui licita.

— Suspensi6 de les activitats per un termini que no pot excedir els
cinc anys.

— Clausura dels locals i establiments per un termini que no pot
excedir els cinc anys.

— Prohibici6 de portar a terme en el futur les activitats en I'exer-
cici de les quals s’hagi comes, afavorit o encobert el delicte.
Aquesta prohibicié pot ser temporal o definitiva. Si és temporal,
el termini no pot excedir els quinze anys.

— Inhabilitaci6 per obtenir subvencions i ajudes publiques, per
contractar amb el sector public i per gaudir de beneficis i in-
centius fiscals o de la Seguretat Social, per un termini que no
pot excedir els quinze anys.

— Intervencié judicial per salvaguardar els drets dels treballadors
o dels creditors pel temps que s’estimi necessari, que no pot
excedir els cinc anys.

Ara bé, encara que el legislador penal hagi optat per utilitzar el
terme penes «tot aconsella entendre que estem davant d’'una classe
ben diferenciada de sancions, que tenen un fonament, uns pressupos-
tos i una regulaci6 diferents dels de les penes classiques®». A més, la
responsabilitat penal de les persones juridiques, si bé s’ha imposat en
la majoria dels ordenaments juridics del nostre entorn cultural, no ha
aconseguit una acceptacié doctrinal totalment pacifica. Encara avui,
no només qiiestions com la dicotomia entre heteroresponsabilitat o

19. NIETO (2008).

20. DE AGAPITO (2014).

21. Val adir que el legislador penal té en compte el possible fraccionament del pagament
de les multes imposades a les persones juridiques quan es posi en perill la seva super-
vivéncia o l'estabilitat dels llocs de treball, aixi com quan l'interes general 'aconselli.

22. MIR (2016: 210).
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autoresponsabilitat??, les diferents vies d'imputacio, 'abast de les pos-
sibles causes atenuants, la naturalesa i abast dels plans de prevencio
i programes de compliment, siné, fins i tot, el mateix fonament de la
responsabilitat penal de les persones juridiques, sé6n temes d’oberta
discussio6 en la doctrina penal contemporania.

III. SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES I ENS PUBLICS
EMPRESARIALS: NECESSARIA DIFERENCIACIO MATE-
RIAL

Més amunt s’ha apuntat que, segons l'article 31 quinquines del CP, de
tots els organismes publics de 'Estat, només poden respondre penalment
les societats mercantils publiques. Per aixo, esdevé fonamental poder
identificar aquest tipus de societats dins de la resta d’organismes publics,
en especial, buscant les principals caracteristiques materials que les di-
ferencies dels ens publics empresarials, i que tal com defensaré infra,
poden ajudar a justificar la possible responsabilitat penal de les primeres.

En aquest sentit, I'Estat, en qualsevol de les seves manifestacions
territorials, pot participar i intervenir empresarialment en el mercat?4,
fabricant béns i/o prestant serveis, en tots dos casos amb la possibilitat
d’obtenir una contraprestacié economica?. En el marc d’aquesta pos-
sibilitat, i per a poder competir amb les mateixes armes i opcions que
els empresaris privats, durant les tltimes décades s’han donat vida a
una serie d’ens instrumentals la funcié dels quals ha estat (i és) la de
canalitzar I'activitat econdmica de les administracions pabliques, de tal
manera que aquestes puguin «escapar» dels formalismes i rigorismes
dels procediments administratius (fenomen aquest conegut com el de
la «fugida del dret administratiu?»).

En aquest sentit, a totes les instancies del nostre ordenament juri-
dic (comunitaria, estatal, autonomica i local) tenim una pluralitat de
normes que regulen (o com menys tracten) la qiiesti6 dels ens institu-
cionals de I'Estat. En 'ambit estatal, com a punt de partida, podriem

23. DEL MORAL (2021: 49) autor que defineix el debat respecte de «discusién bizantina».

24. CUBERO (2011: 122) i FRANCISCO (2008: 21).

25. El fonament constitucional d’aquesta possibilitat el trobem a I'article 128.2 de la
Constitucié espanyola, precepte on es senyala que es reconeix la iniciativa ptblica a
I'activitat economica, MELLADO (2011: 40).

26. Al respecte, i entre molts d’altres, veure a: MARTIN-RETORTILLO (1996), GONZALEZ
(2016) o SANCHEZ (2020).
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acudir al que es disposa en l'article 84 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre,
del Regim Juridic del Sector Public (d’ara endavant «Llei 40/2015»),
precepte on s’assenyala que integren el sector public institucional: (a)
els organismes publics vinculats o dependents de I'’Administracié (clas-
sificant-se aquests en [1] organismes autonoms vinculats, [2] entitats
publiques empresarials, i, [3] agéncies estatals); (b) les autoritats ad-
ministratives independents; (c) les societats mercantils estatals; (d)
els consorcis; (e) les fundacions del sector public, (f) els fons sense
personalitat juridica; i, (g) les universitats publiques.

Ara bé, d’entre tots aquests ens institucionals publics només uns
pocs sén genuinament instruments de competéncia empresarial en
el sector privat de béns i serveis, i, per aixo, només aquests poden
qualificar-se com a ens del sector public empresarial. De fet, aclareix
aquesta quiesti6 la Llei 47/2003, de 26 de novembre, General pressupos-
taria, norma que classifica als diferents ens publics de I'Estat en tres
subsectors: (a) 'administratiu, (b) el sector public fundacional, i, (c)
el sector public empresarial, i, dins d’aquest sector public empresarial
s'inclouen, segons l'article 3 d’aquesta Llei: (1) les entitats publiques
empresarials; i (2) les societats mercantils publiques.

1. LES ENTITATS PUBLIQUES EMPRESARIALS

Pel que fa als ens publics empresarials, en 'ambit Estatal, a la Llei
40/2015 (articles 103 i segtients) s’assenyala que sén entitats de Dret
public, amb personalitat juridica propia, patrimoni propi i autonomia
en la seva gesti6, que es regeixen essencialment pel Dret privat?’ i que
es financen amb ingressos de mercat i que, juntament amb 'exercici de
potestats administratives?®, desenvolupen activitats prestacionals, de
gesti6 de serveis o de produccié de béns d'interes public, susceptibles
de contraprestacio.

Formalment, i amb independéncia de quina sigui la seva denomi-
nacié, quan un organisme public tingui naturalesa juridica d’entitat

27. Excepte en la formacio de la voluntat dels seus drgans, en I'exercici de les potestats
administratives que tinguin atribuides i en els aspectes especificament regulats en la
seva Llei de creacid, els seus estatuts, la Llei de Procediment Administratiu Comd, el
Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, la Llei 33/2003, de 3 de novembre,
ila resta de normes de dret administratiu general i especial que li siguin aplicable.

28. Potestats que només poden ser exercides per aquells organs als quals els estatuts se’ls
assigni expressament aquesta facultat.
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publica empresarial, haura de figurar en la seva denominaci6 la indi-
caci6 «d’entitat publica empresarial» o la seva abreviatura «E.P.E.».

2. LES SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES

Les societats mercantils ptabliques es troben regulades a 'article
111 de la Llei 40/2015, on s’assenyala que, per societat mercantil esta-
tal s’entén aquella societat mercantil sobre la qual s’exerceix control
estatal. En aquest context el control estatal pot realitzar-se per les dues
segiients vies:

(i) Perque la participaci6 directa en el seu capital social, de 'Ad-
ministracié General de I'Estat o alguna de les entitats que, conforme
al que es disposa en l'article 84, integren el sector public institucional
estatal, incloses les societats mercantils estatals, és superior al 50 per
100.

(ii) Perque ’Administracié General de I'Estat o algun dels seus
organismes publics vinculats o dependents, respecte de la societat
mercantil pablica, es troben en alguna de les segiients formes de
control empresarial (previstes en I'article 42 del Codi de Comer¢?):
(a) que posseeixin la majoria dels drets de vot; (b) que tinguin la
facultat de nomenar o destituir la majoria dels membres de 1'organ
d’administracié; (c) que puguin disposar, en virtut d’acords celebrats
amb tercers, de la majoria dels drets de vot; o, (d) que hagin designat
amb els seus vots a la majoria dels membres de 'o0rgan d’adminis-
tracié, que exerceixin el seu carrec en el moment en qué hagin de
formular-se els comptes consolidats i durant els dos exercicis imme-
diatament anteriors.

Formalment, en la denominacié6 de les societats mercantils que tin-
guin la condicié d’estatals haura de figurar necessariament la indicacié
«societat mercantil estatal» o la seva abreviatura «S.M.E.».

29. Tecnicament l'article 111 de la Llei 40/2015 assenyala que el segon suposit de control
estatal de les societats mercantils publiques ho sera perqué aquestes estiguin en el
suposit previst en I'article 4 de la Llei 24/1988, de 28 de juliol, del Mercat de Valors
respecte de 'Administracié General de I'Estat o dels seus organismes publics vinculats
o dependents, ara bé, aquesta normativa va ser derogada pel Reial decret legislatiu
4/2015, de 23 d’'octubre, pel qual s’aprova el Text Ref6s de la Llei del Mercat de Valors,
i, per tant, la seva remissié haura d’entendre’s a aquesta dltima norma, la qual, al
seu torn, es remet al que es disposa en l'article 42 del Codi de Comerg (precepte que
regula la qiiestié del grup de societats mercantils).
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3. ALGUNES REFERENCIES A LA NORMATIVA D’APLICACIO AL SECTOR PUBLIC
EMPRESARIAL DE CATALUNYA

En aquest sentit, totes les Comunitats Autdbnomes han aprovat nor-
mes propies que regulen el seu sector public empresarial3°.

Pel que fa a Catalunya, el Decret legislatiu 2/2002, de 24 de desem-
bre, pel qual s’aprova el Text Ref6s de la Llei 4/1985, de 29 de marg,
de I'Estatut de 'Empresa Publica Catalana, és la norma de referencia.
De totes maneres, aquesta Llei no diferencia formalment (com si es
fa la Llei espanyola) entre organismes autdnoms i entitats pabliques
empresarials, utilitzant-se en el Capitol III de la norma catalana l'eti-
queta més general i transversal de les «entitats de dret public que han
d’ajustar la seva activitat al dret privat», en I'empara de la qual es po-
den trobar regulats els organismes autonoms (com serien per exemple
I’Ageéncia per a la Qualitat del Sistema Universitaria de Catalunya o,
I'Oficina Antifrau de Catalunya) i, les propiament entitats pabliques
empresarials (com per exemple seria 'empresa publica Ferrocarrils
de la Generalitat de Catalunya o, també, 'empresa puablica Ports de
la Generalitat)?'. De totes maneres, tant unes com les altres han de
considerar-se entitats de dret pablic amb personalitat juridica propia,

30. En concret: (1) Llei 9/2007, de 22 d’octubre, de I’Administracié de la Junta d’Anda-
lusia; (2) Decret legislatiu 2/2001, de 3 de juliol, del Text Ref6s de la Llei de '’Admi-
nistracié de la Comunitat Autdonoma d’Aragé; (3) Llei 2/1995, de 13 de marg, sobre
régim juridic de ’Administracié del Principat d’Asturies; (4) Llei 7/2010, de 21 de
juliol, del sector public instrumental de les Illes Balears; (5) Llei 14/1990, de 26 de
juliol, de Regim Juridic de les Administracions de Canaries; (6) Llei 5/2018, de 22 de
novembre, del Sector Public Institucional de la Comunitat Autonoma de Cantabria;
(7) Decret legislatiu 1/2002, de 19 de novembre, del Text Refés de la Llei d'Hisenda
de Castella la Manxa; (8) Llei 3/2001, de 3 de juliol, del Govern i de '’Administracié6
de la Comunitat de Castella i Lle6; (9) Llei 1/2015, de 6 de febrer, del Sector Public
Instrumental de la Comunitat Valenciana; (10) Llei 5/2007, de 19 d’abril, General
d’'Hisenda Publica d’Extremadura; (11) Llei 16/2010, de 17 de desembre, del sector
public autondomic de Galicia; (12) Llei 3/2003, de 3 de marg, del Sector Public de la
Comunitat Autonoma de la Rioja; (13) Llei 1/1984, de 19 de gener, reguladora de
I’Administracioé Institucional de la Comunitat de Madrid; (14) Llei 7/2004, de 28 de
desembre, de 'Administracié publica de la Regié de Murcia; (15) Llei foral 11/2019,
d’11 de marg, de ’Administracié de la Comunitat Autonoma de Pamplona; i, (16)
Decret legislatiu 1/1997, d’11 de novembre, del Text Refds de la Llei de la Hisenda
General del Pais Basc.

31. Al respecte, és de molta utilitat el Registre del Sector public de la Generalitat de
Catalunya, d’accés obert al segiient enllag electronic: http://governobert.gencat.cat/es/
transparencia/Organitzacio-i-normativa/entitats-i-organismes-de-la-generalitat-00001/
index.html (consultat en data 18 de juliol del 2021).

78 RJC, NUM. 4-2021



LA RESPONSABILITAT PENAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES 943

i, per tant, a la llum del primer apartat de I'article 31 quinquines del
CP, aquests organismes no podran respondre penalment, els primers
per encaixar en el concepte administracié institucional (o ageéncies),
i, els segons, en virtut de la seva assimilacié al concepte d’en public
empresarial no societat mercantil publica.

De fet, a la Llei Catalana, les societats mercantils de la Generalitat
si que tenen un reconeixement més detallat, norma que considera
com a societats mercantils publiques autonomiques tant: (i) les so-
cietats civils o mercantils amb participacié majoritaria de la Genera-
litat, de les seves entitats autonomes o de les societats en les quals la
Generalitat, o les esmentades entitats, posseeixin també participacié
majoritaria en la seva capital social; com, (ii) les societats civils o
mercantils vinculades a la Generalitat, és a dir, les que sén gestores
de serveis publics la titularitat dels quals ostenti la Generalitat, o les
que han subscrit convenis amb aquesta, i en les quals aquesta pos-
seeixi la facultat de designar tots o una part dels organs de direcci6
o participa directament o indirectament en ells, com a minim, en un
5% del capital social.

Finalment, pel que fa a les empreses dels Ajuntaments de Catalun-
ya, la Llei de referencia és la Llei 7/1985, de 2 d’abril, Reguladora de
les Bases del Regim Local (d’ara endavant, «Llei 7/1985»). En aquest
sentit, a l'article 85 d’aquesta norma s’assenyala que els Ens locals, per
al desenvolupament dels seus serveis publics, a través del sistema de
gestio directa, poden utilitzar tant ens publics empresarials locals com,
societats mercantils ptabliques municipals.

4. LES DIFERENCIES ENTRE ELS ENS PUBLICS EMPRESARIALS I LES SOCIETATS
MERCANTILS PUBLIQUES QUE FONAMENTEN EL DOBLE ESTATUT DE RESPON-
SABILITAT PENAL DEL SECTOR PUBLIC EMPRESARIAL

De tot I'anterior es pot veure com la identificacié concreta de les
diferencies que poden justificar el doble estatut penal entre els ens
publics empresarials (irresponsables penalment) i les societats mer-
cantils pabliques (potencialment responsables penalment) presenta
certa compilacio.

En aquest sentit, i més enlla d’algunes qiiestions formals (com la
denominacid/etiqueta E.P.E a les entitats publiques empresarials o
S.M.P a les societats mercantils publiques, o també la dicotomia com-
petencial entre el poder executiu i el legislatiu en el procés formal per
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materialitzar la seva constitucié®?), considero que dos sén els principals
punts de diferenciacié material que justifiquen la diferent consideracié
penal d’aquestes empreses publiques, a saber: (i) la possible partici-
paci6 de capital privat, i, (ii) la capacitat de fer-se servir de potestats
publiques.

Aixi, i a diferencia del que pot passar a les societats mercantils
publiques, societats en les quals la Llei permet que part del seu capital
social (fins i tot de forma majoritaria) sigui aportat per fonts privades
(i, per tant, a la seva activitat societaria s’evidencia la possible concu-
rréncia d’interessos empresarials privats diferents dels de 'Estat), la
participacié en els ens publics empresarials és integrament publica
(sigui de les administracions territorials o institucionals), i, per tant,
els interessos econdmics d’aquestes empreses publiques sén interessos
exclusivament publics.

A més a més, resulta que, a diferencia del que passa a les societats
mercantils pabliques (amb I'excepcié certament rellevant a efectes pe-
nals que comentaré infra —apartat 4.1-), la Llei permet que, de forma
ordinaria, i per la consecucié dels seus fins, els ens publics empresa-
rials puguin fer-se servir de 'exercici de potestats publiques. En aquest
context, per potestats puibliques ens referim al poder public privilegiat
que ostenten les administracions publiques en les seves relacions amb
els ciutadans?®?, poders que es concreten en qiiestions com la potestat
d’autotutela declarativa administrativa, mitjancant la qual I'adminis-
tracié pot generar una presumpcio iuris tantum de legalitat amb forca
suficient per a modificar la situaci6 juridica dels administrats; i, 'auto-
tutela administrativa executiva, potestat que permet a 'administracié
executar d’ofici tota mena de resolucions sobre el patrimoni dels ciu-
tadans (com les sancions, embargaments, o expropiacions de béns)3.

Aquesta doble dicotomia (capital privat si a les societats mercantils
publiques, no als ens publics empresarials; i, potestats publiques si en
els ens publics empresarials, no en les societats mercantils publiques)
mostra clarament la diferent naturalesa d’aquests dos ens del sector

32. Les societats mercantils ptbliques sén creades per mitja d'un acord del poder executiu
(art. 114 de la Llei 40/2015) i, en canvi, els ens putblics empresarials requereixen una
Llei de creacié i, per tant, sén creats pel poder legislatiu (art. 104 Llei 40/2015), amb
I'excepcio dels ens empresarials municipals, la constitucié dels quals requereix acord
del Ple de I'Entitat Local (art. 85 bis Llei 7/1985).

33. BLANQUER (2010: 40).

34. DE LA CUETARA (1986).
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public empresarial, del que també pot derivar-se que solament els ens
publics empresarials s6n realment administracions publiques, i, que en
canvi, les societats mercantils publiques sé6n, com a maxim, empreses
«de» les administracions publiques (MELLADO, 2011: 28).

Aixi, per exemple, quan les administracions territorials senzilla-
ment vulguin competir en el mercat de béns i serveis, en el desen-
volupament d'un servei mercantil que podria oferir el mercat privat,
pero, que d’alguna manera entenen que la seva qualitat o freqiiencia
ha d’assegurar-se a través de pressupost public (pensem per exemple
en les televisions publiques o les empreses d’autobusos municipals),
I'instrument idoni i logic seria la constitucié d’'una societat mercantil
publica, la qual, es configuraria realment com una empresa «de» I'ad-
ministracio, és a dir, una societat publica que entraria a competir en
el mercat contra altres mercantils privades?®.

Per tant, una vegada defensat que les societats mercantils publi-
ques sé6n empreses «de» les administracions publiques i no propiament
administracions publiques, la necessitat de la seva submissi6 al Dret
penal, com qualsevol altra societat mercantil que opera en el mercat
de béns i serveis, s’evidencia, no ja només des d'una optica d’igualtat
d’armes competencials, a la llum dels principis de la lliure competen-
cia, siné, sobretot, a la llum dels principis de la mateixa responsabilitat
penal de les persones juridiques, principis segons els quals, només
les administracions publiques (territorials o institucionals) no poden
respondre penalment.

En aquest sentit, part de la doctrina ha interpretat que el fonament
de la irresponsabilitat penal de les administracions ptbliques es troba
en la incongruéncia (o absurd?®) que I'Estat s’autocastigui a si mateix.
Altres en que la imposicié d'una pena de multa sobre aquestes entitats
incidiria negativament en la seva capacitat per a la correcta prestacio
de les funcions publiques que tenen encomanades’’. A més de 'ante-
rior, jo afegiria que la irresponsabilitat penal de les administracions
publiques (territorials o institucionals) serveix per evitar que 'Estat
s’autoimposi una pena que, al final, lesionaria el patrimoni public i,

35. «Societats Publiques que se sotmeten al réegim general de les Societats de Capital, amb
escasses, irrellevants o inexistents especialitats i que basicament coincideixen amb
aquelles l'objecte social de les quals és de caracter purament industrial o comercial,
actuant en regim competitiu o de mercat», SUAN (1993: 41).

36. BARONA (2014: 82).

37. GOMEZ (2015: 178).
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per extensio, els interessos generals que (tedricament) persegueixen
les administracions publiques?®.

De totes maneres, aquesta justificacié d’irresponsabilitat penal po-
dria tenir sentit pel que fa a la pena de multa, perd no es sosté quan
la pena a imposar és una pena interdictiva, com per exemple la inter-
vencio6 judicial de I'en public, o, fins i tot, en escenaris de criminalitat
manifesta, la seva dissolucié. De fet, si s’ha arribat a dissoldre adminis-
trativament a un Ajuntament sencer (recordis el cas Marbella’?), quin
problema teoric hi hauria en possibilitar la dissolucié judicial d'una
mera entitat publica empresarial d’activitat delictiva continuada?

A més, si finalment acceptem que la justificacié de la irresponsabi-
litat penal de les administracions publiques és senzillament l'evitacio
de la lesi6 dels interessos publics a través del seu patrimoni public,
no haurien de quedar fora de I'abast de la pena de multa les societats
mercantils publiques amb capital social integrament pablic? De fet,
crec que la pena de multa per les societats mercantils publiques només
té sentit quan analitzem l'operativa de les societats mercantils mixtes
o participades, pero no quan I'empresa sigui una societat mercantil
publica formada integrament per capital social exclusivament public.
Es més, costa identificar les diferéncies materials que justifiquin un
sotmetiment penal diferenciat entre una societat mercantil integra-
ment publica, que executa activitats d’'interes public, i, per exemple, un
organisme regulador, una ageéncia publica, o, molt menys, una entitat
publica empresarial.

IV. ELS REQUISITS DE LA CONCRETA RESPONSABILITAT
PENAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES

Com ja s’ha assenyalat a I'inici d’aquestes pagines, la responsabili-
tat penal de les persones juridiques s’ha configurat amb un abast gene-
ral per totes les persones juridiques (art. 31 bis del CP), amb I'excepcié
de les administracions publiques territorials o institucionals (apartat

38. En la mateixa linia DopIcO (2018: 134), autor que assenyala que la justificacié de la
irresponsabilitat és la d’evitar que el perjudici de la sanci6 reverteixi sobre els admi-
nistrats.

39. On amb l'arribada del partit politic G.I.L. (Grup Independent Liberal) al poder del
consistori es van crear una série de societats mercantils municipals que van ser uti-
litzades instrumentalment per a escometre una activitat delictiva continuada de mal-
versacio de cabals publics (STS 1394/2009).
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1 de l'art. 31 quinquines del CP), amb l'excepcié de 'excepcié per les
societats mercantils publiques (apartat 2 de I'art. 31 quinquinies el CP).

En aquest sentit, per poder determinar els requisits acumulatius
que han de concérrer per a poder castigar penalment a una societat
mercantil ptblica, primer, obviament, han de donar-se els requisits ge-
nerals per a tota persona juridica. Aixi, recapitulant de tot el que s’ha
dit fins aqui, pot entendres que per poder exigir responsabilitat penal a
una persona juridica es necessita: (i) que el delicte s’hagi comes per part
d’una de les persones fisiques que marca el CP (administradors, gestors
o treballadors de I'empresa); (ii) que el delicte s’hagi comes en benefici
directe o indirecta de la societat; i, (iii) que el tipus penal consumat si-
gui un dels que ha decidit el legislador (sistema de niimerus clausus)*.

Pero, en el cas de les societats mercantils publiques, els anteriors
requisits sén requisits necessaris, perd no soén requisits suficients, tal
com s’explicara a continuacié6:

1. L’EXERCICI DE POTESTATS PUBLIQUES COM A CONDICIO NEGATIVA DE LA
RESPONSABILITAT PENAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES

Més amunt ja s’han apuntat les diferéncies que justifiquen el tracta-
ment desigual dels dos tipus d’empreses del sector public, basicament
la qiiesti6 de la possible participacié privada de capital privat a la
societat mercantil publica i, la capacitat d’exercir potestats publiques
als ens publics empresarials.

Doncs bé, resulta que a 'article 113 de la Llei 40/2015 acaba as-
senyalant-se que, «excepcionalment», la llei també pot atribuir a les
societats mercantils publiques 'exercici de potestats administratives.
Certament aquesta facultat es configura com una excepcié6 a la regla
general i la practica totalitat de les societats mercantils publiques ope-
raran sense poder utilitzar aquesta prerrogativa administrativa.

Ara bé, no només la possibilitat existeix siné que, a més, planteja
algunes tensions aplicatives amb el que es disposa en el primer apartar
de l'article 31 quinquinies (in fine), on el legislador, després de llistar
les administracions publiques irresponsables penalment, acaba con-
figurant una especie de «calaix de sastre», declarant, expressament,
que tampoc podran castigar-se penalment les entitats que exerceixin
potestats publiques.

40. GONZALEZ (2020).
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Aixi, ens trobem amb que en el segon apartat de I'article 31 quin-
quinies del CP es possibilita la punicié de les societats mercantils pua-
bliques, pero, a partir d'una interpretacio literal del que es disposa al
final del primer apartat del mateix precepte penal, i, completada a tra-
vés d’'una exegesi teleologica a la llum del sentit de la irresponsabilitat
penal de les administracions publiques, considero que, quan de forma
excepcional, la societat mercantil publica també tingui atribuides po-
testats publiques, la seva condemna penal no sera possible.

2. ELS CONCEPTES «EXECUTAR POLITIQUES PUBLIQUES» O «PRESTAR SERVEIS
D’INTERES ECONOMIC GENERAL» I EL DOBLE ESTATUT DE RESPONSABILITAT
PENAL DE LES SOCIETATS MERCANTILS PUBLIQUES

Al segon apartat de I'article 31 quinquines del Codi penal es dis-
posa que quan les societats mercantils publiques «executin politiques
publiques» o «prestin serveis d'interés econdmic general», només po-
dran ser castigades penalment amb les penes de multa (per quotes o
proporcional) o la pena de la seva intervenci6 judicial*'.

D’aquesta manera el legislador, per mitja de la reforma del Codi penal
operada per la Llei organica 1/2015, de 30 de marg, ha establert un doble
régim de responsabilitat penal per les societats mercantils pabliques: un
«limitat» per a les que executin «politiques publiques» o prestin «serveis
d’interés economic general» i, conseqiientment, un altre «ple» per a totes
les altres, és a dir, per a aquelles societats que no que executin politiques
publiques o que no prestin serveis d'interés economic general.

De totes maneres, tal com també es disposa en el mateix precepte,
aquesta limitacié penologica no sera d’aplicacié (com obviament no
podria ser d'una altra manera) quan la societat no sigui més que un
instrument fraudulent per cometre delictes. Per tant, s'evidencia que,
en el curs de procediments penals judicials, s’haura de determinar si
aquelles societats realment desenvolupaven activitats mercantils or-
dinaries, o, potser, la seva activitat tenia un objectiu espuri particular:
el que utilitzaven els seus promotors per a obtenir un redit personal.

41. Mesura pensada pel legislador per salvaguardar els drets dels treballadors o dels
creditors pel temps que s’estimi necessari, que no pot excedir els cinc anys.

42. Abans de la reforma del Codi penal de I'any 2015 les societats mercantils pabliques
que executessin politiques publiques o prestessin serveis d'interes public general, no
podien ser castigades penalment (d’acord amb l'art. 31 bis.5 del text penal vigent fins
al dia 1 de juliol del 2015).
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Pel que fa a la interpretacié concreta dels conceptes «executar poli-
tiques publiques» o «prestar serveis d’interes economic general», el text
del Codi penal, i alguns pronunciaments jurisprudencials i doctrinals,
ens serveixen d’ajuda per anar perfilant algunes idees del que almenys
«no» formaria part d’aquests conceptes.

Aixi, per exemple, no pot considerar-se que els conceptes «executar
politiques publiques» o «prestar serveis d'interés economic general»
siguin el mateix que la capacitat «d’exercir potestats publiques», ja
que: (i) aquests conceptes no tenen la mateixa naturalesa: les politiques
publiques o els serveis d’interes economic general sén objectius o fina-
litats publiques, i, en canvi, la capacitat d’executar potestats publiques
és un mitja o instrument juridic privilegiat del qual es fa servir 'admi-
nistracio; i, sobretot, (ii) perque segons el literal del primer apartat (in
fine) de I'article 31 quinquines del CP, I'exercici de potestats publiques
determina directament la impossibilitat de castigar penalment a I'em-
presa, no la seva moderaci6 penologica.

Tampoc s’hauria d’igualar el concepte «executar politiques publi-
ques» o «prestar serveis d'interés economic general» amb el concepte
de la «participaci6 en l'exercici de funcions publiques» integrant de
la tipicitat de l'article 24.2 del CP, i que serveix per decidir si un sub-
jecte pot ser reconegut com a funcionari public a efectes penals®, ja
que, actualment, tant la jurisprudéncia de la Sala Segona del Tribunal
Suprem, com la doctrina penal majoritaria*, entenen que, a efectes
penals, «participar en funcions publiques» significa participar en qual-
sevol activitat que pugui considerar-se, en un sentit molt ampli, com
«d’'interes public», sempre que hagi estat realitzada per alguna admi-
nistracié publica (tant territorial com institucional)®.

Doncs bé, I'article 128.2 de la Constitucié espanyola, precepte que
reconeix la iniciativa publica en l'activitat economica, s'interpreta per
la doctrina a la llum de 'article 103.1 de la mateixa carta magna, on
es recorda que, en tot cas, 'administracié publica serveix amb objecti-

43. ATarticle 24 del CP es disposa: «Es considerara funcionari public tot el que per dis-
posicié immediata de la Llei o per eleccié o per nomenament d’autoritat competent
participi en I'exercici de funcions publiques».

44. VAZQUEZ-PORTOMENE (2003).

45. Per exemple, en el Fonament juridic vuite de la recent Sentencia del Tribunal Suprem
546/2019, d’11 de novembre, es va assenyalar que: «cualquier actuacién de estas en-
tidades donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcién
publica».

RJC, NUM. 4-2021 85



950 H REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA

vitat als interessos generals, i, per aix0, s'entén que totes les empreses
publiques necessiten, almenys indirectament, d’algun tipus d’interes
public que justifiqui la utilitzacié de capital pablic a 'hora de procedir
a la seva constituci6?.

Per tant, considerant que tota societat mercantil puiblica realitzara,
d’alguna manera, una funcié vinculada a l'interes public, i, sabent que
la jurisprudéncia ha utilitzat aquest concepte per definir que és parti-
cipar en funcions publiques a efectes penals, identificar «executar po-
litiques publiques» o «prestar serveis d’interes economic general» de la
mateixa manera que s’ha interpretat l'article 24.2 del CP, comportaria,
necessariament, que tota responsabilitat penal d'una societat mercantil
publica quedés limitada a la pena de multa o la de la intervencié judi-
cial?’, resultat interpretatiu que pervertiria la voluntat del legislador,
el qual, clarament, ha decidit configurar un doble estatut penal per les
societats mercantils ptibliques, un amb una resposta penal limitada, i
una altra (vigent per cert des de la mateixa entrada en vigor de la Llei
organica 5/2010%), sense les limitacions punitives previstes a I'article
31 quinquinies del CP.

Es més, en aquesta linia exegetica (la de defensar un doble estatut
de responsabilitat penal per les societats mercantils publiques) també
trobem la Circular 1/2016, de 22 de gener, de la Fiscalia General de
I'Estat, sobre la responsabilitat penal de les persones juridiques, on
podem llegir el segiient: «Para que sea aplicable esta clausula limita-
tiva de las penas a las sociedades mercantiles ptiblicas es necesario
que las mismas “ejecuten politicas publicas” o “presten servicios de
interés econémico general”. Si bien la ejecucién y prestacién de tales
politicas y servicios se atribuye de ordinario en el ambito estatal a los
organismos auténomos, los consorcios o a las entidades publicas em-
presariales, no resulta infrecuente que las sociedades estatales, espe-
cialmente las de capital exclusivo publico, presten servicios publicos de
interés econémico general. Sera finalmente el anélisis del concreto fin
publico que desarrolla cada sociedad el que determine la calificacion

46. ARINO (1979: 64).

47. Perque la societat estaria executant politiques publiques o prestant serveis d'interes
economic general.

48. Recordem que a la Llei organica 5/2010 el legislador no va disposar que les societats
mercantils publiques (és a dir, totes) serien irresponsables, va dir que serien irrespon-
sables (només) quan executessin politiques publiques o prestessin serveis d'interes
economic general (les altres, per tant, estaven sotmeses a 'amenaca de la pena).
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y relevancia del servicio prestado, pues el concepto de servicio publi-
co, desde una perspectiva funcional del patrimonio publico, no ha de
entenderse ligado o encorsetado por categorias administrativas (...)».

En definitiva, «executar politiques publiques» o «prestar serveis
d’'interés economic general» sén uns conceptes juridics que no es po-
dran definir a partir d’apriorismes, siné que s’haura d’estar al cas con-
cret per poder analitzar la seva concurréncia, estudiant les concretes
funcions de la societat mercantil imputada. Pero, en tot cas, la seva
concrecio s’haura de trobar per sota de la qiiestio de 'execucié de po-
testats publiques (que es mouen en un espai molt més estricte i reduit),
i, per sobre de la quiesti6 de la participaci6 en funcions pabliques* o
activitats prestacionals d'interes general (que representen un camp
d’actuacié molt més general i transversal)*.

V. CONCLUSIONS

Fins fa poc més de cinc anys, els delictes comesos dins de les es-
tructures de les societats mercantils ptibliques que executaven politi-
ques publiques o realitzaven serveis economics d'interes general només
podien generar responsabilitat penal a les persones fisiques que ha-
guessin realitzat, o participat, en la conducta delictiva. Ara bé, per
mitja de la Llei organica 1/2015, de 30 de mar¢ (amb entrada en vigor
el dia 1 de juliol del mateix any) el legislador penal va decidir ampliar
I'abast de responsabilitat d’aquest tipus de societats.

De totes maneres, aquesta nova possibilitat penal presenta algunes
contingeéncies interpretatives i aplicatives. Per exemple, hem manifes-
tat que la identificacié concreta de les societats mercantils publiques
dins del camp d’activitat del sector public empresarial, on compar-
teixen espai amb les entitats ptibliques empresarials, entitats penal-
ment irresponsables, i la justificacié del seu doble estatut penal, pot
generar alguna dificultat.

Per intentar posar una mica de llum sobre aquestes qiiestions hem
fet servir els elements «potestats publiques» (que d’ordinari només

49. De totes maneres, la Doctrina administrativa ha reconegut la dificil delimitaci6 del
que ha d’entendre’s per funcié publica, entre altres: GALAN 1 PRIETO (2008: 81).

50. De fet, recordi’s aqui, que fins i tot «'administracié publica no monopolitza la satis-
facci6 de l'interes general», CRIADO (2010: 128) i que, per tant, també les empreses
privades poden realitzar prestacions o serveis que en certa manera siguin considerats
d’interes public o general.
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tenen reconegudes les entitats publiques empresarials) i la possible
concurrencia de capital privat (que és una caracteristica de les socie-
tats mercantils publiques). A partir d’aquestes giiestions hem acabat
defensant que només les entitats ptabliques empresarials s6n realment
administraci6 publica i, que en canvi, les societats mercantils publi-
ques participades sén empreses «de» les administracions publiques,
el que justificaria la seva submissio al dret penal com qualsevol altra
empresa que opera en el mercant capitalista de béns i serveis.

A més a més, i com no pot ser d’altra manera, la responsabilitat
penal de les societats mercantils publiques necessitara la concurren-
cia dels elements generals de la responsabilitat penal de les persones
juridiques, a saber: (1) la comissié d'un delicte per part (i) dels seus
representants legals; o, (ii) de les persones fisiques que, actuant indivi-
dualment o com a integrants d'un organ de la persona juridica, estan
autoritzats per prendre decisions en nom de I'empresa; o, (iii) pels
seus treballadors quan aquests hagin pogut realitzar els fets delictius
perque s’hagin incomplert greument els deures de supervisié de la seva
activitat; (2) que el delicte s’hagi comes en benefici directe o indirecta
de la societat; i, (3) que el delicte realitzat sigui un dels que concreta-
ment poden generar responsabilitat penal a 'empresa, d’acord amb el
sistema del nzimerus clausus decidit pel legislador.

Ara bé, addicionalment a les condicions generals indicades en el
paragraf anterior, resulta que a la Llei 40/2015 es permet (de forma ex-
cepcional, pero possible), que les societats mercantils publiques també
puguin disposar de potestats puibliques. Doncs bé, hem dit que a partir
d’'una interpretacio literal del disposat al final del primer apartat de
I'article 31 quinquinies del CP (sobre que no es pot castigar penalment
a les entitats que exerceixin potestats publiques), i, completada amb
una interpretacio teleologica, a la llum del sentit de la proscripcié de
la sanci6 penal de les administracions publiques, quan una societat
mercantil publica tingui la capacitat d’exercir potestats publiques, la
seva sancié penal hauria de descartar-se.

Aixi mateix, també s’ha dit que la interpretacié concreta dels ele-
ments normatius «executar politiques publiques» o «prestar serveis
d’interes econdmic general» (que, segons el literal del segon apartat
de l'article 31 quinquinies del CP, serveixen per determinar un doble
estatut de responsabilitat penal de les societats mercantils publiques)
no es pot resoldre aprioristicament, sin6é que hauran de valorar-se ju-
dicialment cas per cas, analitzant-se si 'empresa pablica imputada
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realment esta encarregada d'una activitat d’interes public rellevant,
o, al contrari, es limita a participar en el mercat capitalista de béns i
serveis com una empresa meés.

Com a punt final de tot el que s’ha vist fins aqui, crec que podria
il-lustrar-se esquematicament la qtiesti6 de la possible responsabilitat
penal de les persones juridiques del Sector public empresarial, i de les
societats mercantils publiques en particular, de la segiient manera:

Persones juridiques

IR T ] Possible responsabilitat penal

Ens publics empresarials. No poden respondre penalment,
segons el disposat a I'apartat primer

de l'art. 31 quinquinies del CP.

Societats mercantils pabliques
que executen politiques publiques
o presten serveis d’interes
economic general.

Poden respondre penalment, perd només de
forma limitada (amb la pena de multa o la pena
d’intervenci6 judicial), segons el disposat al
segon apartat de l'article 31 quinquinies del CP.

Societats mercantils publiques que
no executen politiques publiques
0 que no presten serveis d’interes

economic general.

Poden respondre penalment, sense limitacio,
segons el disposat al segon apartat
de l'article 31 quinquinies del CP.

Societats mercantils publiques
creades amb el proposit d’eludir una
eventual responsabilitat penal.

Poden respondre penalment sense limitacié
segons el disposat al segon apartat in fine
de l'article 31 quinquinies del CP.

Societats mercantils publiques que,
excepcionalment, tenen la capacitat
d’exercitar potestats publiques.

No haurien de respondre penalment,
segons el disposat a I'apartat primer
in fine de I'art. 31 quinquinies del CP.
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