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En la Villa de Madrid a treinta de abril de dos mil diecinueve

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Central de Instruccién n° 4 de la Audiencia Nacional, dicté auto de fecha 15 de
enero de 2019, en las diligencias al margen resefadas, por el que acordaba: La sucesidén procesal por
fusion por absorcidon de sociedades, teniendo por dirigido el presente procedimiento contra Banco

Santander, S.A.

SEGUNDO.- Por el Procurador de los Tribunales D. Eduardo Codes Feijoo, en nombre y representacion
de la entidad bancaria "Banco Santander, S.A." mediante escrito de 22 de enero de 2019, formuld
recurso de reforma, por entender dicha resolucion no ajustada a derecho y perjudicial para sus

intereses; que fue desestimado por auto del citado 6rgano judicial de 20 de marzo de 2019.

TERCERO.- Por las representaciéon procesal antedicha del "Banco Santander, S.A.", mediante escrito
de fecha 27 de marzo de 2019, formuld recurso de apelacion contra la citada resolucién, interesando la
estimaciéon del mismo, alzando la condicién de parte investigada del Banco Santander, S.A.,
decretando el sobreseimiento libre en lo que a aquella se refiere y manteniendo su condicién de posible

responsable civil.

El Ministerio Fiscal, mediante escrito con fecha de entrada de 9 de abril de 2019, interesd su

desestimacion y la confirmacién de la resolucion recurrida por ser ajustada a derecho.

CUARTO.- Las representaciones procesales de las entidades "Servicios Especiales TIR, S.L.", D. Mario
y las mercantiles "La Nateruela, S.L." Y "La Bobadilla, S.L." (escrito de 4 abril de 2019); la de D. David
y otros (escrito de 5 de abril de 2019); la de D. Ernesto (escrito de 5 de abril de 2019); la de Doiia
Delia y otros (escrito de 8 abril de 2019); la de D. Daniel (escrito de 9 de abril de 2019); la de la
entidad mercantil "Invafi, S.L." (escrito de 9 de abril de 2019); la de la mercantil "Serclym, S.L." y
otros (escrito de 9 de abril de 2019); la de "Rujoma Gestion Inmobiliaria, S.L." (escrito de 9 de abril de
2019); la de D. Benicio y otros (escrito de 10 de abril de 2019); la de "Teodoro Garcia, S.A." y otros
(escrito de 10 de abril de 2019); la de D. Dario y otros (escrito de 8 de abril de 2019); la de la
mercantil "Ronit Capital LLP" y otros (escrito de 10 de abril de 2019); la de PIMCO Funds y otros



(escrito de 10 de abril de 2019); la de la mercantil "Algebris (UK) Limited" y otros (escrito de 10 de
abril de 2019); la de D. Juan (escrito de 10 de abril de 2019); la de la mercantil "Aeris Invest,
S.A.R.L." (escrito de 10 de abril de 2019); y la "Organizacién de Consumidores y Usuarios" (escrito de

11 de abril de 2018), impugnaron el recurso formulado por la defensa del Banco Santander, S.A.

QUINTO.- Remitido el testimonio de particulares confeccionado al efecto, tuvo entrada en la
Secretaria de esta Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el dia 16 de abril de
2019, acordando mediante Diligencia de Ordenacién de 23 de abril de 2019 la formacién del presente
Rollo de Apelacion al margen resenado, designando como Magistrado-Ponente a D. Fermin Javier

Echarri Casi, sefalandose para la deliberacion y fallo el dia 30 de abril de 2019, lo que tuvo lugar.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Motivos del recurso de apelacion.

Con caracter previo, alega la entidad recurrente que no se puede trasladar al Banco Santander, S.A., la
eventual responsabilidad penal del antiguo Banco Popular Espaiiol, S.A., por impedirlo asi los principios
de personalidad de las penas y de culpabilidad, consagrados en los articulos 25.1 CE, 49.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
al extinguirse su responsabilidad penal como entidad (art. 130.2 in fine CP, sin perjuicio de la eventual
responsabilidad civil derivada del delito. Alude a un precedente judicial practicamente idéntico, como
fue el de la entidad Caixabank, S.A. que habia absorbido a la entidad indiciariamente responsable
penal (Banco de Valencia, S.A.), asimismo tras su adquisicion en aplicaciéon de un mecanismo de

saneamiento bancario por los poderes publicos.

En cuanto a los motivos concretos de recurso, en primer lugar, alude a que las resoluciones
recurridas obvian la resolucién del Banco Popular Espaiol, S.A. acordada por los poderes publicos,
previa a la fusion con Banco Santander, S.A., y vulnera por ello los principios de personalidad de las
penas y de culpabilidad (arts. 9.3 y 25 CE, art. 7 CEDH y art. 49.1 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea). Entiende que el Banco de Santander no puede "heredar" la
posible responsabilidad penal que quedd extinguida, citando al efecto la normativa aplicable en la
materia, como la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucién de entidades de crédito y
empresas de servicios de inversién. En el caso que nos ocupa, sostiene la entidad recurrente, que no
se trata de una modificacidon estructural voluntaria de la entidad, sino de un cambio estructural forzoso
y dictado desde las autoridades publicas en el ejercicio de potestades publicas de intervencion. Es la
Administracion, la que ordena y ejecuta la resolucion. En aplicacién de las competencias de

amortizacion y conversion de la JUR (art. 21 Reglamento 806/2014), el FROB sane6 el antiguo Banco



Popular Espafiol, S.A. y modific6 su estructura de propiedad y, en ejercicio de sus facultades
extraordinarias, el propio FROB pudo acordar la venta y transmision forzosa de las acciones del nuevo
Banco Popular Espafiol, S.A. a un tercero. En definitiva, las autoridades competentes resolvieron el
antiguo Banco Popular, Espafiol, S.A., lo sanearon financieramente, y generaron el capital del nuevo
Banco Popular Espafiol, S.A. y, después, ordenaron la transmision de ese nuevo Banco a la Unica
entidad que presentd una oferta en el proceso convocado por las autoridades en el proceso de
resolucion el Banco Santander, S.A. Ademas, desde el punto de vista financiero Grupo Santander ha
inyectado liquidez y capital en el nuevo Banco Popular Espafiol, S.A., para asegurar su viabilidad y
solvencia. La resolucion de aquella entidad bancaria, se equipara a su disolucion material, con la
consiguiente extincion de su eventual responsabilidad penal ex articulo 130.2 in fine CP. El traslado de
la eventual responsabilidad penal del antiguo Banco Popular Espafiol, S.A. a Banco Santander, S.A., es
contrario a los principios de personalidad de las penas y de culpabilidad (arts. 9.3 y 25 CE (Y
2500/1978), art. 7 del CEDH vy art. 49.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea).
En segundo lugar, alude al precedente del Banco de Valencia, S.A. y Caixabank, S.A., ya resefiado
anteriormente, al entender que estamos ante situaciones sustancialmente iguales. En tercer lugar, el
auto recurrido, insiste en que lleva a cabo una interpretacion del primer parrafo del articulo 130.2 CP
contraria a los principios de personalidad de las penas y de culpabilidad (arts. 9.3 y 25 CE, art. 7.1
CEDH vy art. 49.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Por ello, si la Sala
entiende que el articulo 130.CP no admite una interpretacion conforme a los preceptos invocados que
estd en la base del precedente del Banco de Valencia, habria de plantear una cuestién de
inconstitucionalidad del citado articulo. En cuarto lugar, el auto de 20 de marzo de 2019, se basa en
una argumentaciéon claramente equivocada, ya que la sucesion universal no incluye en ningun caso la
responsabilidad penal de la persona juridica, que por imperativo constitucional tiene un caracter
eminentemente personal y debe resultar de acto o hechos propios, no de actos de terceros. El articulo
130.2 CP no puede aplicarse de forma objetiva y automatica, igual que si fuera el articulo 120.4 CP
en sede de responsabilidad civil subsidiaria, que es en el fondo, lo que ha hecho la resolucidn recurrida,

equiparando la responsabilidad penal a la civil.

SEGUNDO.- Principio de culpabilidad y de personalidad de las penas en relacion con la

responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos genéricos.

Por lo que a la invocaciéon de estos principios basicos del Derecho Penal que lleva a cabo el recurrente,
sobre la base de preceptos constitucionales asi como de la jurisprudencia que los desarrolla y demas
normas de caracter supranacional, cabe decir que aquellos, donde despliegan toda su eficacia
constitucional es en relacion con los sujetos individuales, es decir, respecto de la responsabilidad penal

de las personas fisicas, mediante una afeccion concreta, personal e intransferible, completamente



distinta de la que rige en materia de personas juridicas, a través de su incorporacion al Coédigo Penal
por L.O. 5/2010, de 22 de junio , en sus articulos 31 bis y siguientes, y que segun la jurisprudencia
que los interpretan (SSTS 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de 16 de marzo entre otras), entre
las diversas opciones, se inclina por un sistema de responsabilidad penal vinculado a los modelos de
autorresponsabilidad centrando la cuestion en las carencias o defectos organizativos por la ausencia de
las medidas de control adecuadas para evitar la comision de delitos. No se pueden transpolar de
manera automatica los principios de personalidad de las penas y la culpabilidad del sistema penal de
las personas fisicas al de las personas juridicas, por resultar incompatibles y diferenciados, maxime si

se pretende su traslado sin tener en cuenta la diversa naturaleza y tipologia de los sujetos afectados.

Una cosa, es la extension y aplicacion de los derechos y garantias procesales y materiales de las
personas fisicas investigadas en el proceso penal a las personas juridicas, y otra bien distinta, los
principios y criterios de imputacion en ambos tipos de sujetos. La responsabilidad de la persona
juridica no depende de la previa declaracion de responsabilidad penal de la persona fisica; ni siquiera
es necesario que el delito llegue a consumarse, pues la expresion "delitos cometidos" permite incluir,
ademas de las diferentes formas de autoria y participaciéon como el delito intentado o la tentativa. La
no identificacion del autor del delito o la imposibilidad de dirigir el procedimiento contra él no excluye
la responsabilidad de la persona juridica (art. 31 ter CP). Incorpora, ademas, un sistema propio de
eximentes, eximentes incompletas y atenuantes de la responsabilidad vinculado a sus programas de
cumplimiento (arts. 31 bis 2, 3, 4, y 31 quater CP). Cabe exigir plena responsabilidad a la persona
juridica, pese a la existencia de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, haya fallecido o se haya sustraido a la accion de la justicia (art. 31 ter 2 CP). Ademas,
se dota de un sistema propio de penas, con particulares reglas de aplicacion (arts. 31 quater, 33.7 y

66 bis), distintas de las que rigen en materia de personas fisicas.

Por tanto, como dice la STS 154/2016, de 29 de febrero, "El sistema de responsabilidad penal se basa,
sobre la previa constatacién de la comisién de un delito por parte de la persona fisica integrante de la
organizacion como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar,

en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la organizacién".

Cuando invocamos el principio de personalidad de las penas, consecuencia necesaria del principio de
culpabilidad, respecto de las personas juridicas, no podemos pretender que las bases que los soportan
sean analogas a los de las personas fisicas. Cuando se habla de imponer penas a las personas
juridicas, se esta aludiendo a una acepcion amplia, desde un punto de vista material, del principio de
personalidad de las penas. Es decir, el mal que conlleva la afliccion punitiva descansara sobre las

personas fisicas que integran el ente colectivo, ya que éste carece de capacidad para padecerlo. A



titulo de ejemplo, la imposicidon de una multa de cuantia considerable a una empresa, ademas de la
merma econdmica para aquella, los que la soportaran, seran igualmente los accionistas o participes,
aunque hayan sido ajenos a la conducta delictiva, y puede afectar ademas a los trabajadores, caso de
que aquella sea de cuantia considerable. En el caso de la pena de disolucién, seran los socios o
participes los afectados por la desaparicion de aquella, aunque el delito haya sido perpetrado por el

administrador, el gerente o cualquier directivo, o incluso por cualquier sujeto no integrante de aquella.

Para un sector doctrinal (Gémez Jara) la pena en las personas juridicas persigue la prevencion general
positiva, en concreto la denominada retribucion comunicativa, cumpliendo asi la pena la funciéon de
contribuir, en el sentido de aumentar la posibilidad de éxito de la comunicacion, al restablecimiento
comunicativo de la norma, para reforzar el cumplimiento del Derecho. Se basa, por tanto, en que la
pena estimula la idea de la autorresponsabilidad empresarial como refuerzo de la creacion y
mantenimiento de una cultura empresarial de fidelidad al Derecho. En definitiva, son razones
preventivo-generales, para disuadir de modos o métodos de gestion potencialmente peligrosos para los

bienes juridicos.

Otro punto de vista (Schiinemann, Silva Sanchez), considera que la prevencién especial negativa o
inocuizacién, no son posibles respecto de las personas juridicas, y que tan sdélo servirian para asegurar
gue la empresa no vuelva a cometer delitos. Sus partidarios, no confian en que la empresa con sélo el
estimulo de la multa sea capaz de autorregularse eficazmente (modelo econémico), por ello, serd
necesario la imposicion de sanciones mas intervencionistas como la suspension de la actividad
econdmica, o incluso la disolucién (modelo estructural). Entienden que, es posible trasladar las
modernas teorias de los fines de la pena respecto de las personas fisicas a los entes colectivos, sobre
la base de que si los entes colectivos tienen voluntad corporativa y ésta se construye por parte de sus
miembros, que actlan en su interés o representacion, ahi reside precisamente, el fundamento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo que nada impide considerar que las penas

pueden desarrollar efectos preventivos sobre los entes colectivos.

La prevencidon general negativa, se basa en la disuasion del posible delincuente mediante el célculo de
consecuencias positivas y negativas que reportara su accion, y es trasladable a las penas a imponer a
los entes colectivos. En ocasiones, la mera posibilidad de verse investigada en el seno de un proceso
penal, seria suficiente, para que pusiese en marcha los mecanismos que el ordenamiento penal y
procesal penal pone a su disposicion para evitar ya la acusacién, ya la condena (eximentes,
atenuantes, conformidad), ya que aquella provocaria dafios irreparables en la imagen reputacional de

la entidad en el sector en el que opere.



La finalidad de la pena para la persona juridica, es la limitaciéon de su libertad econémica y de su
actividad societaria, en definitiva, por ello, participa de un efecto retributivo, dirigido contra el ente en

si mismo, y no contra sus miembros individualmente, por lo que no cabe hablar de una pena colectiva.

La tesis de la prevencidon especial positiva, o resocializacion, se ha consolidado como la tendencia mas
adecuada, tanto a nivel doctrinal, como a nivel legislativo, al considerar que el derecho penal de las
personas juridicas, debe conseguir lo mismo que el de las personas fisicas: desarrollar su actividad sin
cometer hechos delictivos, que es algo distinto, a que aquellas alcancen una cultura empresarial
basada en valores de cumplimiento del derecho. Ello, se ha visto reforzado por el desarrollo de
importantes mecanismos de "compliance management" en el derecho empresarial, dirigidos a disefiar
mecanismos de prevencion de comportamientos delictivos en las empresas (programas de
cumplimiento); la responsabilidad social corporativa; las auditorias internas; los cddigos éticos; o los

sistemas de denuncia internos.

Es decir, la pena persigue esencialmente que la empresa corrija aquellos defectos de organizacion que
la han llevado a cometer delitos (prevencién especial positiva). Las sanciones, por tanto, en atencion a
las consideraciones de proporcionalidad anteriormente expuestas, sélo podran imponerse en la medida
en que sean necesarias para corregir ese déficit de organizacién (prevencién especial positiva), de ahi
el caracter potestativo de las penas interdictivas, cumpliendo asi unos fines preventivo-especiales
(similares a las medidas de seguridad y correccién para las personas fisicas); mientras que la Unica

pena de imposicidon imperativa, la multa cumpliria unos fines preventivo-generales.

Asi, desde este punto de vista, /a imposicion de una pena a las personas juridicas (que no es caso
objeto de recurso) legalmente prevista en el articulo 33.7 CP., en ningun caso vulneraria el principio de
personalidad de las penas, al regirse por parametros distintos, eso si, siempre y cuando se lleve a cabo
respetando los criterios de determinacion de las mismas recogidos en el articulo 66 bis CP), sobre la

base del principio de proporcionalidad.

Por lo que a la culpabilidad respecta, la misma aparece sustentada en el denominado "defecto de
organizacion" en sus distintas acepciones dogmaticas (defecto de organizacion de Tiedemann, sobre la
base la interpretacion del nuevo art. 30 OWiG (Ley de Contravenciones alemana) que tras la reforma
de 1986 introdujo la posibilidad de sancionar con multa a las empresas, superando la hasta entonces
vigente calificacion de "consecuencia accesoria" (Nebenfolge); no evitacion de los fallos organizativos
de Hirsch; no evitacion de las influencias crimindgenas de Ehrhardt; defectuoso caracter de la empresa
de Lampe; déficit de estructura de la organizacidon o de ética de Dannecker; cultura de incumplimiento
de la legalidad y constructivismo de Gémez Jara; déficit de autorregulacion permanente de Nieto

Martin), que la misma contiene. Al margen de otras aportaciones como la teoria de la elevacion del



riesgo especifico en el ambito de la empresa (Heine), que llevaria a aquella (directivos) a asumir una
posicion de garante. Por ello, algln sector doctrinal en nuestro pais (Rodriguez Ramos), concluye que
las personas juridicas no pueden ser autoras materiales de ningln delito, sino participes en el cometido
por alguna de las personas descritas en el articulo 31 bis 1 CP configurandose dicha participacion
delictiva como una cooperacion necesaria (art. 28 b) CP) , que lo sera siempre en régimen de comision
por omision (art. 11 CP) al carecer de suficiente fundamento real la hipotesis de una conducta activa
societaria; y en lo atinente a la imputacion subjetiva, sélo el régimen culposo admite cohonestar la
naturaleza de la persona juridica con el articulo 5 CP , configurandose dicha participacién omisiva, que
coopera necesariamente con la comisién del delito por la persona fisica, como una culpa in
constituendo (defecto de organizacion) o in operando -eligendo, instruendo vel vigilando- (defecto de

gestion o de funcionamiento), con la intensidad de una "imprudencia grave".

También resulta sugerente a estos efectos, la teoria de la responsabilidad por atribucion (Garcia
Goena) segun la cual se instaura un modelo de responsabilidad al que no se puede aplicar la
culpabilidad sistematica o en sentido estricto, atribuyen (adscriben) responsabilidad, pero no la
imputan en el sentido tradicional del término, es decir, una atribucidon de responsabilidad de segunda
velocidad (que prescinde de la culpabilidad) como sucede con el sistema de las medidas de seguridad,
el comiso, la responsabilidad civil derivada del delito o las sanciones a menores, donde la exigencia del
hecho antijuridico, culpable y punible se relaja. Asi, sucede con las sanciones penales a las empresas,
gue responden a un modelo de mera atribucion de responsabilidad penal en el que se prescinde de la
culpabilidad como criterio de asignacion de la sancion. Esta teoria, parte de la base de que el juicio de
imputacion debe dirigirse necesariamente a un individuo libre y culpable; cualquier adjudicacion de
responsabilidad al margen de estas cualidades no es imputacion en sentido estricto, es mera
atribucion. El principio de culpabilidad en sentido estricto o de exigibilidad, sélo es predicable respecto
de las personas fisicas. Mientras que el principio de culpabilidad o responsabilidad en sentido amplio,
debe guiar también la responsabilidad para el castigo en el marco de un modelo de atribucidn,
interpretando asi los articulos 31 bis y siguientes como un modelo de mera atribucion, aunque ello no
implica que no le sean aplicables las garantias penales y procesales propias del principio de

culpabilidad.

Ya la STS 514/2015, de 2 de septiembre, afirmaba que "cualquier pronunciamiento condenatorio de las
personas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que informan en derecho
penal". La posterior resolucion STS 154/2016, de 29 de febrero, indicaba que tal responsabilidad "se
basa en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacion de las medidas de control que prevengan
e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas de quienes integren Ia

organizacion..." La resolucién siguiente en la materia STS 221/2016, de 16 de marzo, decia "La Sala



no puede identificarse con la tesis de que en el sistema espaiol puede hablarse de una responsabilidad
penal de las personas juridicas. No hay responsabilidad penal sin delito precedente. Lo contrario abriria

una peligrosisima via con efectos irreversibles en los fundamentos mismos del sistema penal".

Al margen de los enriquecedores debates doctrinales, sobre todo en una materia tan novedosa como la
gue nos ocupa, la cuestion relativa a la fusidén, absorcion, o escisién de las personas juridicas y su
responsabilidad penal, ain no ha sido objeto de debate en el Alto Tribunal, por lo que aquél no ha
tenido por tanto ocasion de desplegar su funcion nomofilactica y de unificacidon de doctrina, lo cierto es
que, la responsabilidad penal de las personas juridicas ha quedado incorporada a nuestro
ordenamiento penal y procesal penal, a partir de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, y su posterior reforma
operada por L.O. 1/2015, de 30 de marzo, y en consecuencia, el legislador hace acreedores a los entes
colectivos de la imposicion de penas (societas puniré potest) por los delitos cometidos por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un dérgano
de la persona juridica estén autorizados para la toma de decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma" (art. 31 bis 1 a) CP); o por quienes
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior (art. 31
bis 1 b) CP).

Desde este punto de vista general el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, ni
vulnera los articulos 9.3 y 25 CE , ni los articulos 7 CEDH y art. 49.1 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea; ya que ambos garantizan la aplicacion de las penas sobre la base
del principio de legalidad penal (art. 7 CEDH y art. 49.1 y 3 Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea ) y del principio de proporcionalidad (art. 49.1 de la Carta) cuya observancia en un
sistema como el que nos ocupa es evidente, con la prevencién dirigida al érgano enjuiciador de que a
la hora de aplicar alguna pena a las personas juridicas investigadas en la presente causa, debera tener
en cuenta las prevenciones contenidas en el articulo 66 bis CP. Incluso el legislador, ha previsto en el
articulo 31 ter in fine CP, una especie de clausula compensatoria, para el caso de que la pena de multa
(pena principal del sistema) que efectivamente haya de ser impuesta a la persona fisica y juridica, no
sea desproporcionada en relacion con la gravedad de los hechos, y que sin duda esta pensada para los
supuestos en los que exista una considerable identidad patrimonial entre la persona fisica y la juridica,
y que ademas, podria resultar de aplicacién en casos como los que nos ocupan, en los que aparece el
articulo 130.2 CP. Y ello, sin entrar en debate acerca de la virtualidad y eficacia del principio de
legalidad europeo consagrado entre otros, en los Textos citados, debido a la eliminacidn de la garantia
gue comporta la exigencia de reserva absoluta de ley en sentido formal, tratdndose por tanto de un
estandar minimo de garantias destinado a dar cobertura a las regulaciones penales de paises que

siguen el sistema de common law. Es decir, aquél estandar minimo no se opone, ni prevalece frente al



mas riguroso adoptado por aquellos ordenamientos que han dado reconocimiento legal al citado
principio en toda su extension, sin despojarle de sus componentes esenciales. Y si ello es asi, en el
derecho penal de las personas fisicas, con mayores razones aun en el de las personas juridicas, cuya
exigencia de responsabilidad penal no es uniforme en los paises de la Unidn Europea, ya opten por un

sistema continental, o por uno de common law.

El Tribunal, ya adelantamos, no considera necesario el planteamiento de cuestién de inconstitucional
alguna en el caso de autos, maxime cuando la jurisprudencia constitucional citada, en su mayor parte,
viene referida al sistema penal de las personas fisicas, al que primariamente y de manera exclusiva se
aplicaban los principios objeto de estudio, mientras que las personas juridicas gozan de un sistema
propio y diferenciado, sin que sea posible un traslado automatico a los entes colectivos de los
elementos y los conceptos que integran la tradicional teoria del delito respecto de las personas fisicas,

lo contrario, nos llevaria a una quiebra del sistema.
TERCERO.- La fusion por absorcion del Banco Popular Espainol, S.A. y los hitos precedentes.

Alega la entidad recurrente, que en fecha 7 de junio de 2017, es decir, antes de que se formalizase la
fusién, por resolucién de la Junta Unica de Resolucién (JUR) la Comisién Rectora del FROB en su
condicién de Autoridad de Resolucién Ejecutiva, de conformidad con el articulo 2.1 d) de la Ley
11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios
de inversion, acordd la transmision de la totalidad de las acciones del Banco Popular Espafiol, S.A.
(recogidas en el Fundamento de Derecho tercero de la presente Resolucion) a la entidad Banco
Santander, S.A. en virtud del articulo 26 de la citada Ley 11/2015. Como consecuencia de ello, nacid
un nuevo Banco Popular Espafiol, S.A., materialmente distinto del antiguo Banco Popular Espaiiol, S.A.,
en cuyo seno se habrian eventualmente cometido los supuestos delitos objeto de investigacion y cuyos
consejeros se encuentran investigados en este procedimiento. Los principios anteriormente resenados,
impiden que se pueda trasladar al Banco Santander, S.A. la eventual responsabilidad del antiguo Banco
Popular Espafol, S.A., siendo equiparable a su disolucion material, determinando la necesaria extincion
de su posible responsabilidad penal como entidad (art. 130.2 in fine CP). Entiende, que dicha
resolucion resulta contraria al precedente judicial practicamente idéntico como es el caso de la

absorcion por parte de Caixabank, S.A. del Banco de Valencia, S.A.

El recurrente, en este punto, parte de una hipoétesis equivocada, cual es la desaparicion de la entidad
Banco Popular. Espafiol, S.A. No existe un antiguo Banco Popular Espafiol, S.A. y un nuevo Banco
Popular Espafiol, S.A., y menos a los efectos pretendidos, ya que tan sélo se produce la extincion de la

personalidad juridica de la citada entidad bancaria, tras la fusion por absorcion, es decir, la Ultima fase



de la operacién realizada, aunque todo el proceso se ha desarrollado sin solucién de continuidad en

apenas unos dias.
3.1 La Resolucién del Banco Popular Espaiiol, S.A.

El articulo 2.1 h) de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucidon de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversién, define la Resolucién, como la reestructuracion o
liquidacion ordenadas de una entidad llevadas a cabo con sujecidon a esta Ley, de conformidad con lo
previsto en el Capitulo IV, la entidad sea inviable o sea previsible que vaya a serlo en un futuro
proximo, no existan perspectivas razonables de que medidas procedentes del sector privado puedan
corregir esta situacién y por razones de interés publico y estabilidad financiera resulte necesario evitar
su liquidacién concursal. En definitiva, como la Exposiciéon de Motivos de la citada Ley indica, supone

una" alternativa" a la disolucién y liquidacion de la entidad en crisis.

Esta norma, mantiene casi todo el contenido de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, aunque incorpora algunas novedades relevantes,
procedentes de la nueva regulacion europea. Entre ellas, puede destacarse la regulacién detallada de
la planificacién de la resolucion, la evaluacion de la posibilidad de llevar a cabo la misma, la regulacién
del "Fondo de Resolucion Nacional" que, en su dia, y tras un proceso de mutualizacién progresiva, se
integrard en el "Fondo Unico de Resolucién Europeo" y, se crea una nueva arquitectura de resolucion
bancaria con una distincién de funciones entre una nueva entidad independiente integrada en el Banco
de Espafia, que asumira la condicion de "autoridad de resolucién preventiva" y el FROB que sera la
"autoridad de resolucion ejecutiva". Se establece asi, un procedimiento administrativo especial que

sustituye al procedimiento de liquidacién propio.

La Resolucién del Banco Popular Espafiol, S.A., fue acordada por Decisiéon de la Junta Unica de
Resolucion (JUR) de 7 de junio de 2017, tras la comunicacion del Banco Central Europeo a aquella (6
de junio de 2017) acerca de la inviabilidad del Banco Popular Espafiol, S.A., al considerar que no podia
hacer frente al pago de sus deudas, o que no podria hacerlo en un futuro cercano, a tenor de lo
establecido en el articulo 18.4 c) del Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de julio de 2014, por el que
se establecen normas y un procedimiento uniforme para la resolucion de entidades de crédito y de
determinadas empresas de servicios de inversion en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucion
(MUR) y un Fondo Unico de Resolucién; es decir, cuando la medida se considere necesaria para el
interés publico, entendiendo por tal, aquella que resulta necesaria para alcanzar, de forma

proporcionada, uno o varios de los objetivos de resolucion expuestos en el articulo 14 (art. 18.5).



Segun el articulo 14.2 del Reglamento, los objetivos de la resolucion son los siguientes: a) garantizar
la continuidad de las funciones esenciales; b) evitar repercusiones negativas importantes sobre la
estabilidad financiera, especialmente previniendo el contagio, incluidas las infraestructuras de
mercado, y manteniendo su disciplina; c) proteger los fondos publicos minimizando la dependencia
respecto de ayudas financieras publicas extraordinarias; d) proteger a los depositantes cubiertos por la
Directiva 2014/49/UE y a los inversores cubiertos por la Directiva 97/9/CE; e) proteger los fondos y los

activos de los clientes.

En los articulos 21 y 22 del Reglamento, se regulan diversas facultades que puede ejercitar la Junta
Unica de Resoluciéon (JUR) sobre las entidades en resolucién, y entre ellas, el saneamiento de la

entidad, alterando completamente su capital y, por ende, la propiedad de la entidad en crisis.

Por tanto, uno de los mecanismos por los que la JUR puede optar, es el instrumento de venta del
negocio (art. 24 Reglamento 806/2014), que es el que finalmente se aplicé en el caso de autos, en su
modalidad de transmisién de todos los activos, derechos o pasivos de una entidad objeto de
resolucién, o cualesquiera de ellos (art. 24.1 b). Como el propio recurrente reconoce en su escrito, "en
este tipo de situaciones, la JUR debe acordar la venta mediante el mantenimiento de la personalidad
formal de la entidad resuelta y la venta de sus instrumentos de propiedad a un tercero"; lo que resulta

incompatible con la pretension de desapariciéon de la anterior estructura, ya que de lo contrario, "no
seria posible garantizar la continuidad de las funciones esenciales (art. 14.2 a) si se desgaja el negocio

de la entidad en resolucién y se vende a un tercero...".

Y continla diciendo: "en situaciones de extrema gravedad es, por ello, necesario mantener
formalmente la personalidad juridica de la entidad en resolucion para que pueda continuar realizando
sus funciones esenciales en relacion con sus clientes y el resto de entidades que operan en el mercado.
Pero materialmente la entidad en resoluciéon "muta" en una nueva entidad, con nuevo capital y nueva
administracion, que se vende a un tercero, dando lugar a una nueva realidad juridica a los restantes
efectos y, en especial, en sus relaciones con las Administraciones publicas que acordaron y ejecutaron

la resolucién y que deben "proteger" a ese tercero.

Este planteamiento, que sirve de base a la entidad recurrente para distinguir entre los efectos
materiales y formales de la personalidad juridica de la entidad objeto de resolucidén, no se ajusta a la

realidad.

El FROB en su condicion de Autoridad de Resolucidn Ejecutiva, de conformidad con el articulo 2.1 d) de
la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de

servicios de inversién, que incorpora a nuestro derecho la Directiva 2014/59/UE, implemento el



dispositivo consistente en la venta forzosa del negocio de la entidad de conformidad con los articulos
22 vy 24 del Reglamento (UE) 806/2014 , previa la amortizacidon y conversion de los instrumentos de
capital que determinaran la absorcion de las pérdidas necesarias para alcanzar los objetivos de la

resolucion.

Asi, tras la correspondiente subasta, la Comision Rectora del FROB acordd transmitir la totalidad de las
acciones del Banco Popular Espafiol, S.A., emitidas como consecuencia de la conversion de los
instrumentos de capital de nivel 2 referenciados en el fundamento de Derecho tercero de la Resolucion
a la entidad Banco Santander, S.A., en virtud del articulo 26 de la Ley 11/2015, de 18 de junio. El
FROB amortiz6 todas las acciones en que se dividia el capital social del Banco Popular Espafiol, S.A.,
asi como las obligaciones convertibles y subordinadas emitidas. Una vez reducido el capital a cero
euros, el FROB acorddé aumentar el capital por importe de 684.024.000 euros, dividido en acciones de
un euro de valor nominal, que el FROB declard integramente suscritas y desembolsadas al no existir

accionista.

Tras esta decisién de la JUR de 7 de junio de 2017, de resolver el Banco Popular, Espafiol, S.A., y una
vez que el FROB acordé la venta y transmisién forzosa de las acciones de aquel a un tercero, el Banco
Santander, S.A., y aun admitiendo en términos de debate, que aquella generd una nueva estructura de
propiedad, un nuevo capital que fue adquirido por el Banco Santander, S.A., con un nuevo érgano de
administracién, y nuevos directivos; en ningln caso lleva aparejada la disolucion de la persona
juridica, ya que se produjo una intervencidon de la entidad bancaria Banco Popular Espanol, S.A., por
parte de la Administracion a través del organismo competente para ello (FROB), y su posterior venta al
Banco Santander, S.A., lo que de ningln modo equivale a la liquidacién y disolucién de la entidad, que
provocaria, obviamente, la extincidon de su personalidad juridica, que si se produjo posteriormente, con

la operacién de fusion por absorcién, y no antes.

La resolucidn de la JUR, entre otras finalidades, pretendia la continuacion de las funciones esenciales o
la evitacion de la liquidacion de la entidad en un procedimiento concursal, del que resultarian graves
pérdidas para los acreedores y terceros, superiores a las que tendrian con la Resolucién, por lo que no
seria posible la extincion de su personalidad juridica y la creacion de una nueva entidad, que en todo
caso se produciria en un momento posterior, como decimos. Cuestion distinta, es la inyeccion de
capital que el Grupo Santander ha efectuado, en el nuevo Banco, tras la fusion, para asegurar su
viabilidad y solvencia En algunos escritos de oposicion al recurso, se alude a la contradiccién que
supone que por parte de la recurrente se acepte heredar la responsabilidad civil, pero no la penal, ya
gue no olvidemos, la sucesion universal llevada a cabo por el Banco Santander, S.A., implica que aquél
deba hacerse cargo de todos los conceptos derivados de la responsabilidad civil ex delicto generada por

la entidad absorbida Banco Popular Espafol, S.A. que figura como investigada en la presente causa.



Incluso, la responsabilidad civil subsidiaria del articulo 120.4 CP exige la concurrencia de determinados
requisitos tales como: a) existencia de una relacion de dependencia entre el autor del delito y el
principal, ya sea persona fisica o juridica, bajo cuya dependencia se encuentre (STS 260/2017, de 6 de
abril, que opta por la teoria de la apariencia); b) el delito que genera la responsabilidad se haya
inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones asi desarrolladas por el infractor,
perteneciendo a su ambito de actuacién. Ninguna contradiccidn existe al respeto, ya que en el caso de
autos, el Banco de Santander, S.A., figurard en todo caso como responsable civil ex delicto, por los
cometidos por las personas fisicas sujetas a la presente causa, consecuencia de la sucesion universal
producida, como resultado de la operacidén societaria llevada a cabo. Asi, el articulo 23 .2 de la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, establece la
sucesion universal en la fusidon por absorcion, lo cual implica la existencia de las responsabilidades
civiles dimanantes de la presente causa, como el propio recurrente reconoce en el suplico de su escrito
de recurso en el que interesa el mantenimiento de su condicién de posible responsable civil. Y ello con
independencia, de que incluso una vez disuelta la sociedad se puedan reclamar los dafios o perjuicios
derivados de las operaciones de liquidacidén, o de pasivos sobrevenidos (STS Sala Civil 324/2017, de 24
de mayo) que en este caso no resultaria de aplicacion al no haber existido operacion de liquidacion

alguna.

3.2. La fusion por absorcion del Banco Popular Espaiiol, S.A.

La fusion constituye un proceso de naturaleza societaria, en virtud del cual dos o mas sociedades,
previa disolucién de alguna o de todas ellas, agrupan a sus respectivos socios en una sola entidad, en
la que todos los patrimonios se integran formando uno solo. El concepto legal de fusion se encuentra
en el articulo 22 de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
gue reza asi: "En virtud de la fusion, dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una
Unica sociedad mediante la transmisién en bloque de sus patrimonios y la atribucién a los socios de las
sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que

puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan".

La inscripcién de la fusién en el Registro Mercantil produce, o bien la disolucién y extincion de todas las
sociedades fusionadas, en el caso de creacidon de una nueva sociedad, o bien la modificacion de la
absorbente, cuya personalidad juridica permanece, y la sucesidon universal (activo y pasivo) en favor

de la misma de la titularidad de los patrimonios del resto de sociedades extinguidas y disueltas.

Por medio de la fusidon por absorcion llevada a cabo, el Banco Santander, S.A., absorbe y adquiere en
blogue y a titulo universal todos los elementos patrimoniales integrantes del activo y del pasivo del

Banco Popular Espafiol, S.A., siendo éste y no otro el motivo de la extincion de la personalidad juridica



de la citada entidad bancaria. Asi, se amortizaron todas las acciones y la deuda subordinada de
aquella, por lo que Banco Santander, S.A., se adjudicd una entidad previamente reestructurada, que
seguia en funcionamiento sin que haya existido en esos momentos, disolucion alguna como la entidad

recurrente pretende.

El Banco Santander, S.A., adquirié en blogue a titulo universal la totalidad de los activos y pasivos, con
todos los riesgos y ganancias que conlleva tal reestructuracion mercantil. En definitiva, desde un punto
de vista econdmico-empresarial, con anterioridad a dicha adquisicion, se habia producido una

importante operacion de intervencion.

La decisién de optar por una fusiéon por absorcién, fue libre y voluntaria por parte de la entidad
absorbente, frente a otros tipos posibles de operaciones por los que se podia haber inclinado, como la
fusion fria (en la que cada empresa fusionada conserva su nombre, su cultura de negocio y parte de su
autonomia, sistema empleado para la fusién de las Cajas de Ahorro y su posterior conversién en
Bancos); o la cesidn de activos (varias entidades ceden parte de sus activos o recursos para constituir

una tercera entidad y operar con ella). Tal decisidn no vino impuesta por organismo publico alguno.

No estamos por tanto, ante una modificacion estructural forzosa de la entidad, dictada por las
autoridades publicas en el ejercicio de sus potestades publicas de intervencion; no fue la
Administracion la que decide la fusidn tal y como el recurrente pretende, sino que el Banco Santander,
S.A., decidié la compra, sin solucion de continuidad, cuando los organismos publicos adoptaron e
implementaron las medidas de intervencion necesarias para propiciar la operacién, por lo que su

intencidn, legitima y logica por otro lado, era la obtencién de beneficios econémicos de todo tipo.

La entidad Banco Santander, S.A., era conocedora de la situacion de grave crisis financiera y de
liguidez que atravesaba la entidad absorbida, siendo asi que el articulo 4 de la Ley 11/2015, dispone
que "las personas fisicas y juridicas asumen su responsabilidad con arreglo al Derecho civil o penal
nacional, por la inviabilidad del objeto de resolucién". El mecanismo de resolucion por el que se optd,
no eximia a la entidad absorbente de ningun tipo de responsabilidad, sin perjuicio de la acreditacion o
no de acciones y conductas de las que pudiera derivarse aquella, aspecto que sera objeto de analisis
mas adelante. Ello, no conlleva una aplicacién automatica del jius puniendi, sino la observancia de los
principios y garantias que cada Estado, establece al efecto, maxime en casos como el que nos ocupa,
en que la responsabilidad penal de las personas juridicas, no se encuentra reconocida de forma

uniforme, ni tan siquiera en todos los Estados de la Unién Europea.

Por tanto, cuando se produjo la fusidon por absorcién por parte del Banco Santander, S.A., no obstante

la premura con la que se efectuaron sendas operaciones de Resolucidon, compra y fusién posterior,



quizas por evitar las previsibles pérdidas que ello podria conllevar en su cotizacién en los mercados
oficiales, era perfectamente conocedora de la situacién en que se encontraba la entidad absorbida
(Banco Popular Espafol, S.A.), asi como que los drganos directivos aquella, se encontraban sujetos a

la correspondiente investigacién penal.

Indica la entidad recurrente que Grupo Santander ha implantado medidas que confirman esa nueva
realidad, cambiando las politicas en materia de personal, acordando los nuevos administradores
solicitar la devolucidon de todas las cantidades ya percibidas por los consejeros ejecutivos del antiguo
Banco Popular Espanol, S.A., en concepto de compensacién por prejubilacion, ademas de la reduccion
en un 100% de todas las cantidades a percibir bajo ese concepto a futuro, negandose aquellos a

aceptar este acuerdo.

CUARTO.- El precedente del Banco de Valencia, S.A. y Caixabank, S.A.

Se esgrime, en el escrito de recurso un precedente judicial practicamente idéntico como fue el de la
entidad bancaria Caixabank, S.A., que habia absorbido al sujeto indiciariamente responsable penal
(Banco de Valencia, S.A.), asimismo, tras su adquisicion en aplicacion de un mecanismo de
saneamiento bancario por los poderes publicos. En concreto, se refiere a las Diligencias Previas

65/2013-10 del Juzgado Central de Instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional.

Por razones analogas, en el antecedente del Banco de Valencia y Caixabank, S.A., el Juzgado Central
de Instruccién n° 1 acordd no imputar a Caixabank, S.A., (entidad absorbente) por los posibles delitos
cometidos por la anterior clpula de Banco de Valencia, S.A., (sociedad absorbida). La misma decision,
entiende la recurrente, debié adoptarse en este caso. Ademas, en aquel supuesto, la Fiscalia
Anticorrupcion, mantuvo el criterio de que la venta de las acciones de Banco de Valencia a Caixabank,
S.A., se produjo en virtud de un mecanismo de saneamiento bancario previsto en el Real Decreto-ley
9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las
entidades de crédito y transformado en un procedimiento de resolucion bajo la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre , de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, con intervencién del FROB. En
ese caso, tanto la Fiscalia, como el Juzgado, consideraron que la traslacion automatica de
responsabilidad penal a la absorbente Caixabank, S.A., en virtud del articulo 130.2 CP, implicaria la
aplicacion de un sistema de responsabilidad objetiva incompatible con las garantias penales basicas
que establece la Constitucion Espanola (principio de personalidad de las penas y culpabilidad), y con la
configuracion legal de la responsabilidad de las personas juridicas que se recoge en la Exposicion de
Motivos de la L.O. 5/2010, de 22 de junio .



Entiende que se trata de situaciones similares, en cuanto que: a) en ejecucion de la Decisién de la JUR
se procedié a la amortizacién y conversién de los instrumentos de capital de Banco Popular Espafiol,
S..A.; b) el nuevo capital del Banco Popular Espafiol, S.A. fue puesto en venta por el FROB en el
mercado, mediante un proceso competitivo urgente de subasta en el que sélo Banco Santander, S.A.
se mostrd dispuesto a adquirir la entidad; c) tras la adquisicion de Banco Popular Espariol, S.A. por
Banco Santander, S.A., la totalidad de los miembros del Consejo de Administracion del antiguo Banco
Popular (imputados en este procedimiento) cesaron en sus cargos y Banco Santander, S.A designé
nuevos administradores de la entidad; d) ademas, Banco Santander, S.A. procedié a inyectar capital
en la entidad adquirida, integrandola bajo las directrices de Grupo Santander; e) finalmente, el nuevo
Banco Popular Espafol, S.A. resultante de la resolucion quedd absorbido en Banco Santander, S.A.,

tras la correspondiente fusion por absorcion.

Seria paraddjico, que los mismos poderes que resuelven una entidad y transmiten su negocio a un
tercero como instrumento para evitar su liquidacion y satisfacer los intereses generales decidan exigir
responsabilidad penal por hechos anteriores a la resolucién a quien saben que nada tuvo que ver con
esos hechos y evité esa dramatica situacion. Ademas, seria contrario a los principios del MUR y puede
llegar en fin a frustrar esos objetivos que se exija responsabilidad penal a Banco Santander, S.A., en

aplicacién del ius puniendi del Estado.

Las disimilitudes, que ahora pretende el Ministerio Fiscal no son tales. La Unica diferencia resefiable
entre ambos supuestos, es que, en el caso del Banco de Valencia, S.A., el Banco de Espafa y el FROB
inyectaron 6.500 millones de euros y, en cambio, en el caso del Banco Popular Espafol, S.A. no ha
habido ninguna inyeccion de dinero publico, mas alld del saneamiento necesario para hacer viable la
operaciéon posterior. Al igual, que en la compra del Banco Popular Espafiol, S.A., la entidad Caixabank,
S.A., comproé el Banco de Valencia por un euro, pero no sélo adquirié una entidad financiera que habia
recibido 6.500 millones de euros de fondos publicos, sino que el FROB asumié durante un plazo de 10
anos, el 72,5% de las pérdidas que tuvieran determinadas carteras crediticias del Banco de Valencia,
S.A., es decir, garantizé la viabilidad de la operacién a la entidad compradora. Mientras que el Banco
de Santander, S.A., no ha recibido ni un euro de dinero publico, ni el FROB ha asumido pérdida alguna.
Las diferencias, alega, se deben al marco normativo en materia de resolucién y no a una diferente

posicion de unas y otras entidades.

La absorcion de Banco Popular Espaiol, S.A. por Banco Santander, S.A., se produce bajo el marco
normativo de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y
empresas de servicios de inversion; y ello explica las diferencias entre ambos casos. Asi, en el del
Banco Popular Espafiol, S.A, a) no fue necesario intervenir previamente la entidad, dado que la

resolucion se acordd de forma acelerada entre el cierre de mercado de 6 de junio de 2017 y la apertura



del mercado en el dia siguiente (mientras que el oro fue un proceso que se alargé meses); b) que no

se desembolsase apoyo financiero publico en el contexto de la venta a Banco Santander, S.A.

El caso de autos, presenta parecidos evidentes con el antecedente citado, Asi: a) en ambos casos se
trataba de entidades inviables, con problemas graves de liquidez; y b) en ambos, se aplic6 como
herramienta de resolucidon la venta del banco a una tercera entidad, con la imposicién de la previa

absorcion de pérdidas por parte de los accionistas y acreedores subordinados del banco en resolucion.

No es cierto que existiese obligacion alguna de fusién. En las dos operaciones, el vendedor fue el
FROB. La unica diferencia relevante, es que en el caso del Banco de Valencia, S.A., el Banco de Espaia
inyectdé 2.000 millones de euros y el FROB 4.500 millones de euros adicionales, en un proceso que se
prolongd desde noviembre de 2011 hasta diciembre de 2012, Como ya se ha dicho, Caixabank, S.A.,
no soélo adquirié una entidad financiera que habia recibido 6.500 millones de euros de fondos publicos,
sino que el FROB se comprometié durante el plazo de 10 afios a sumir el 72,5% de las pérdidas que
tuvieran determinadas carteras crediticias del Banco de Valencia. Mientras que el Banco de Santander,

S.A., no ha recibido ni un euro de dinero publico y el FROB no ha asumido pérdida alguna.

El auto de 13 de octubre de 2015 del Juzgado Central de Instruccién n° 1 de la Audiencia Nacional,
dictado en el seno de las Diligencias Previas 65/2013-10, que cerrd las puertas a la imputacién via
penal de las entidades Banco de Valencia, S.A., y la sociedad absorbente Caixabank, S.A., alude a que
ésta entra en escena porque el FROB pone en el mercado las acciones del Banco de Valencia, S.A.,
para su adquisicion por alguna entidad de reconocida solvencia, lo que provocé su fusién por
absorcion, expresamente prevista en el Real Decreto-ley 9/2009, lo que exime de responsabilidad

alguna en la actuacion de los investigados.

Ademas, en dicho supuesto, se inadmitié no sélo la imputacidén de la entidad absorbente Caixabank,
S.A., sino también la de la entidad absorbida "Banco de Valencia, S.A." dado que la conducta penal
objeto de investigacion (delito de falsedad contable del articulo 290 CP no era generadora de
responsabilidad civil de las personas juridicas, expulsando del procedimiento ademas, las supuestas
conductas constitutivas del delito de administracion desleal del articulo 295 CP al haber sido derogado
por L.O. 1/2015, siendo objeto de investigacidon en otras diligencias previas, por lo que resulta
improcedente su admision a tramite. Dicho auto alcanzé firmeza al no haber sido objeto de recurso

alguno.

También, es distinto, el marco juridico en el que se llevaron a cabo las operaciones, tal y como
reconoce la entidad recurrente. Asi, la del Banco de Valencia, S.A., se hizo sobre la base del Real

Decreto Ley 9/2009, de 26 de junio, de restructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos



propios de las entidades de crédito; mientras que la del caso que nos ocupa, se desarrollé conforme al
Reglamento (UE) n° 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio (12258/2014) y la
Ley 11/2015, de 18 de junio , de recuperacion y resolucién de las entidades de crédito y empresas de
servicios de inversién; produciéndose en aquella la obligatoria modificacién de la personalidad juridica,
mientras que aqui, los instrumentos normativos resefiados no obligaban al Banco Santander, S.A. a
fusionarse y absorber el Banco Popular Espainol, S.A., pudiendo haber conservado su propia

personalidad juridica.

El precedente esgrimido, en lo esencial resulta ser idéntico al caso de autos, salvo las matizaciones
expuestas, pero la resolucién en si misma, dado su caracter formal, no seria apta para constituir un
bloque de jurisprudencia aplicable a supuestos similares, maxime en supuestos en los que aquella es
inexistente, como en el caso de autos. La resolucion de ambas entidades se produce por decisién de
los organismos reguladores, ajenos a cualquier decision privada de las entidades implicadas,
procediendo el FROB a la amortizacion y conversion de los instrumentos de capital de Banco Popular
Espafiol, S.A.; el nuevo capital, fue puesto a la venta por el FROB en el mercado, de manera urgente,
mediante subasta, en la que el Unico interesado fue el Banco Santander, S.A. Tras ello, el Banco
Santander, S.A., depuré a la totalidad de los miembros del anterior consejo de administracion,
nombrando nuevos administradores, que nada tenian que ver con aquella entidad. Procedid, ademas, a
inyectar capital en la entidad adquirida, absorbiendo asi, mediante una fusion la entidad anterior. éQué
acciones penalmente relevantes se desprenden en este momento procesal de la actuacién del Banco

Santander?.

No existe una adquisicion directa de las acciones del Banco Popular Espafiol, S.A., como alguna de las
acusaciones pretende, sino que se adquirieron mediante los mecanismos legales al efecto, desplegados
por el érgano regulador, el FROB, siendo la Unica diferencia con el precedente enunciado, la celeridad

con la que se llevd a cabo este complejo proceso.

Es cierto que la resolucién de 13 de octubre de 2015, se basaba en el Informe del Ministerio Fiscal de
17 de septiembre de 2015, que entre otras cuestiones afirmaba: "En el presente caso, y en ejecucion
no solo de las facultades legalmente previstas, sino en el ejercicio de las funciones para las cuales fue
configurado, ha sido el propio Fondo de Reestructuracion Ordenado Bancario -organismo de derecho
publico- quien ha puesto en el mercado las acciones del Banco de Valencia S.A., para su adquisicion
por otras entidades de reconocida solvencia, en este caso Caixabank, S.A., dando lugar a la fusién por

absorcion referida, expresamente prevista en el articulo 7 del Real Decreto-Ley 9/2009.

Que dicha adquisicion -pilotada por un organismo publico- implicase la asunciéon de responsabilidad

penal por el adquirente como persona juridica (Caixabank) no sélo habria hecho inviable el sistema



establecido legalmente para el saneamiento bancario, sino que provocaria un sistema de
responsabilidad objetiva incompatible con nuestro sistema constitucional y con la correcta
interpretacion de la norma a cuya Exposicion de Motivos aludimos. Destacando ademas, que dicha

adquisicidon se deriva del ejercicio de facultades expresamente previstas en las leyes".

El Ministerio Fiscal, de manera legitima ha cambiado de criterio, por entender entre otras cuestiones
que estamos ante supuestos diferentes, pero lo cierto es que de sus informes en el caso de autos, ni
del ejercicio de las acciones por parte de las restantes acusaciones, en lo que a este particular se
refiere, no se desprende una linea argumental convincente que indique, mas alla de una interpretacion
literal y automatica del articulo 130.2 CP, los motivos por los que la entidad absorbente Banco de
Santander, S.A., deba ser traida al proceso penal que nos ocupa. No sefiala que actuacion o conductas
de aquella serian tributarias responsabilidad penal, cuando menos a efectos indiciarios dada la fase
procesal en la que nos encontramos ¢Qué conducta dolosa o imprudente grave ha desplegado aquél en
los términos exigidos por el articulo 5 en relaciéon con el articulo 31 bis CP?, mas alld de una
interpretacion esencialmente literalista del articulo 130.2 CP, despojada de cualquier consecuencia y
garantias. El propio Ministerio Fiscal, no obstante, interesar la desestimacion del recurso, atisba ciertas
dudas al respecto, al indicar que "lo anterior no es obice para que, en el curso de la instruccion de la
causa, se recabe del FROB un informe detallado sobre las circunstancias en que se llevdé a cabo la
restructuracion del Banco Popular Espafiol, S.A., y su venta al Banco Santander, S.A. en lo
concerniente a su proceso de liquidacion, si lo hubo, asi como la intervencién del FROB en la
transmision de la entidad". Lo cual parece innecesario, ya que el proceso de resolucion esta
plenamente regulado, asi como la actuaciéon del FROB que en ningun caso, seria tributaria de
responsabilidad penal, sino administrativa, al tratarse de un organismo publico, Otro tanto sucede con
la posterior operacion de fusidén, siendo asi que las conductas penalmente relevantes apuntan a
actuaciones anteriores desplegadas por los dirigentes del Banco Popular Espafiol, S.A., que se
encuentran incursos en la causa, asi como la propia entidad, como persona juridica, claro esta, ello
siempre y cuando del resultado de las diligencias de investigacion que se estan llevando a cabo en la
causa, dado el estado inicial de la misma, no se desprenda otra cosa, es decir, algun indicio que
justificase la comparecencia en el proceso penal del Banco Santander, S.A., en calidad de investigada,
que sin bien en este momento no se atisban, no implican que no puedan aparecer en un futuro, dada
la fase inicial del proceso penal en la que nos encontramos, por lo que el contenido de la presente
resolucion debe ser interpretado correctamente en relaciéon al momento en el que se produce, sin que
implique un cierre definitivo a las posibles exigencias de responsabilidad penal del Banco Santander,

S.A., si para ello hubiere mérito mas adelante.



No se comprende muy bien, como en un supuesto en el que la entidad absorbida ha precisado de una
importante inyecciéon de dinero publico, y del que por tanto podrian derivarse unos importantes
perjuicios para la Administraciéon, ademas de para otros colectivos, no es traida al proceso penal en
calidad de investigada, y sin embargo, en el caso de autos, en el que no se ha producido desembolso
alguno, se han tomado medidas para sustituir a los supuestos autores de las conductas delictivas; si se
verifica, siendo el sustrato tactico de aplicacion del articulo 130.2 CP sustancialmente idéntico,
provocando con ello importantes problemas de seguridad juridica, en la aplicacidon de precepto citado,
respecto del cual al parecer, no se han tenido en cuenta las graves consecuencias de todo tipo que una

utilizacién incoherente y extensiva del mismo, podrian provocar.

En el fondo de ambas actuaciones, subyace la figura juridica de la resolucion de las entidades de
crédito por parte de los organismos estatales que tienen atribuida dichas funciones. Institucion, que
como hemos expuesto tiene como finalidad evitar las consecuencias que para la economia nacional,
tanto en términos macroeconémicos como desde un punto de vista de estabilidad institucional, podria
tener el hecho de que sociedades pertenecientes a un sector estratégico y sensible como el de las
entidades bancarias, pudieran verse abocadas a un procedimiento de liquidacién ordinario o, incluso, a
un interminable e incierto procedimiento de liquidacidon concursal, con los graves e irreparables dafios y
perjuicio que ello ocasionaria a multitud de sujetos (ahorradores, accionistas, depositantes,
acreedores, trabajadores) de la entidad afectada. Se trata sin duda, de un procedimiento
administrativo singular que, al contrario de la liquidacion mercantil ordinaria o la concursal, en sede
mercantil, no tiene por finalidad la rapida desaparicidon de la entidad en causa de resolucion, sino muy
al contrario, su intervencion en favor de su supervivencia, y, todo ello por razones de interés general
evidentes que desembocan en ese principio basico del derecho penal empresarial que es el de
"conservacion de la empresa", tanto de su actividad econdmica en general, como de la identidad

sustancial de clientes, proveedores y empleados.

Precisamente por ello, y debido a las graves consecuencias que una aplicacion automatica del articulo
130.2 CP podria acarrear, se deben buscar limites a la misma, en evitacién de la aplicaciéon de una
responsabilidad meramente objetiva, proscrita por nuestro Tribunal Constitucional (SSTC 146/1994, de
12 mayo; 151/2005, de 6 de junio; 283/2006, de 9 de octubre; y 59/2008, de 14 de mayo que ahora
si, desde este punto de vista, podria vulnerar los principios de culpabilidad y de personalidad de las
penas, respecto de lo que ya ha advertido la jurisprudencia del Alto Tribunal, que viene interpretando

el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas (STS 668/2017, de 11 de octubre.



QUINTO.- Exégesis del articulo 130.2 Cédigo Penal.

El articulo 130.2 CP dispone "La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme,
guede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escisiéon. El
Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcion

que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente aparente de la persona
juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucidn encubierta o meramente aparente de la
persona juridica cuando se continle su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de

clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos".

El Preambulo (Vil) de la L.0.5/2010, de 22 de junio, en referencia al articulo 130.2 CP, indicaba que su
finalidad era evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser burlada por una
disolucion encubierta o aparente o por su transformacion, fusidén, absorcion o escision, se contienen
previsiones especificas donde se presume que existe la referida disolucién aparente o encubierta,
cuando aquélla continle con su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o
entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades

a que dé lugar la escision.

Con esta clausula de cierre, el legislador pretende en definitiva, evitar la elusidon de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, consecuencia de una transformacién estructural de la misma, pensado
mas bien para las personas juridicas de caracter empresarial, que sobre la base de su normativa
societaria pueden acceder a este tipo de modificaciones; tal y como se recoge en la Exposicion de
Motivos de la Ley 5/2010, de 22 de junio, trasunto de la normativa recogida en el derecho

administrativo sancionador.

En estos casos, de fusidn, absorcion o escision la responsabilidad penal se traslada a la entidad en gue
se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision, teniendo en cuenta que la pena a imponer debe ser proporcional y adecuada a la nueva
situacion, clausula de salvaguarda adecuada, pero a todas luces insuficiente, a la vista de las
disfunciones que una aplicacion rigida, sin mas consideraciones del citado precepto podria ocasionar en

las entidades afectadas.



Asi, puede acontecer que, se atribuya la condicion de imputada a una sociedad distinta que la presunta
autora del delito; o que, se ejecute una pena sobre una entidad distinta de la que cometié el delito.
Ello ha motivado numerosas criticas doctrinales a la regulacién actual del precepto, por afectar a los
principios de personalidad de las penas, y de culpabilidad, y por ende, adolecer de graves defectos de
inconstitucionalidad. No faltan autores, que indican que tal prevision puede chocar frontalmente con el
principio de presuncion de inocencia, ya que presupone que toda transformacion, fusién, absorcion,
escision de una sociedad indiciariamente responsable es fraudulenta y que esta destinada a eludir su
mas que probable responsabilidad penal. De hecho, tal regulacion presuntiva podria, en algun caso,
causar efectos adversos no sélo a la entidad, sino también a terceros que no estén relacionados con la
comision del delito, tales como trabajadores, proveedores, accionistas. Incluso, el articulo 130.2 CP al
referirse a las disoluciones encubiertas o meramente aparentes de la persona juridica establece una
presuncion iuris et de iure, extrafia al proceso penal, de que existe tal "disolucidon encubierta o
meramente aparente de la persona juridica cuando se continle su actividad econdmica y se mantenga
la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos
ellos", y ello con independencia de que se mantengan en la misma sede o utilicen los mismos medios
de produccidn, o infraestructura que se venia utilizando. Es decir, con independencia de la extincion
formal de la personalidad juridica, si la esencia empresarial guarda una coincidencia de caracter

sustancial con la persona juridica originaria, debera extenderse la responsabilidad.

Se dice, que el precepto, no es respetuoso con la normativa que regula este tipo de situaciones desde
el punto de vista mercantil (Ley 3/2009, de 3 de abril, ya citada). La transformacion de una sociedad,
adoptando un tipo distinto, no afecta a su personalidad juridica (art. 3). La absorcion y fusion si

suponen la extincién de las sociedades primitivas (art. 23).

En los casos de que se produzca una modificacién estructural, se entiende que la persona juridica que
surja de la fusidn, absorcién o se beneficie de la escisidon societaria sucedera procesalmente a la
desaparecida como consecuencia de la modificacién estructural operada y proseguira el proceso en el
mismo momento en el que se hubiera quedado antes de dicha modificacién. Por tanto, es una manera
de poner en conocimiento de los 6rganos directivos de la entidad, asi como de los socios de aquella,
gue tales modificaciones de su estructura no suponen la extincién de las obligaciones procesales y
penales que tuviera impuestas con anterioridad. Y de igual modo, sucede cuando la persona juridica no

se haya disuelto realmente, sino que lo haya verificado de forma encubierta (disolucién aparente).

La Circular FGE 1/2011, también establece ciertos criterios en aras a evitar que interpretacion
automatica de los preceptos que regulan el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas,
conduzca a una responsabilidad objetiva, parametros que deben extenderse sin duda a la trasmision

de la responsabilidad penal que el articulo 130.2 CP conlleva. Asi, confirma la idea de que "el precepto



trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal por medio de operaciones de transformacion,
fusion, absorcidon o escision". La transferencia de responsabilidad en los supuestos en los que se
persiga eludir fraudulentamente las mismas, no sélo resulta ldgico, sino que, ademas, es ajustado a
derecho, puesto que la entidad sucesora habra participado, en cierto modo, en la causacion culpable
del ilicito que genere tales responsabilidades; participacion que, deberd quedar debidamente
acreditada, ya que de lo contrario, ello produciria una quiebra ineludible del principio de presuncion de

inocencia.

Es ciertamente, preocupante, que el precepto no haga distincién entre sucesiones fraudulentas, y
aquellas que tan so6lo obedecen a operaciones mercantiles legalmente previstas. Lo contrario, podria
implicar una transferencia de responsabilidades penales o civiles ex delicto ilimitadas y de dudosa
legalidad. La Unica posibilidad correctora introducida es la moderacién del traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcidon que la persona juridica originariamente responsable del
delito guarde con ella, ademas de resultar de dificil articulacién practica, resulta insuficiente, maxime
respecto de entidades ya desaparecidas en el momento de su aplicacion a las que ninguna
consecuencia podrian serle de aplicacion. Esto, denota la inseguridad del legislador con la configuracion
del precepto, que ademas nos traslada a una suerte de régimen de responsabilidad objetiva, eso si,

sometido a moderacidn.

Si a las personas juridicas les corresponden los mismos derechos y garantias que amparan a las
personas fisicas, la transferencia de responsabilidades, en términos objetivos, supone una clara

vulneracion del principio de culpabilidad (STC 59/2008, de 14 de mayo).

El precepto, estd pensando claramente, en la elusién de la responsabilidad penal a través de
operaciones fraudulentas. Es decir, supuestos en los que la operacidn societaria, trata de encubrir o de
eludir las responsabilidades penales civiles derivadas del delito de la empresa sucedida, en los que sea
posible afirmarla concurrencia de los elementos subjetivos pertinentes en la persona juridica que
responda en ultima instancia. No se puede hacer responder por ello, a entidades que nada tienen que
ver con los delitos cometidos por las sociedades fusionadas. En la mayoria de las ocasiones, este tipo
de modificaciones estructurales obedecerd a fines licitos relacionados, con intereses econdmicos,
oportunidades de mercado, u otros de cualquier tipo, ajenos al encubrimiento delictivo, ya que no cabe
duda que los primeros interesados en desprenderse de esa supuesta peligrosidad criminal de las
entidades fusionadas, seran las propias entidades que las fusionan o absorben, salvo que quieran
asumir el coste del dafio reputacional que ello conlleva. De ahi que, el comportamiento de la entidad
resultante tras la fusion, sea un indicio importante a la hora de valorar la finalidad de la operacién, y si
la misma, se llevd a cabo por mdviles espureos, acreedores de algun tipo de responsabilidad penal. Se

podria dar el caso extremo, de que las entidades resultantes no sdlo pretendieran encubrir las



actividades ilicitas de las sucedidas, sino que persigan una especie de continuidad delictiva, mas propia
de aquellas entidades que nacen con vocacidon crimindgena, y cuya actividad es exclusivamente
delictiva, a las que no sélo se podria aplicar el articulo 130.2 CP, sino una responsabilidad ex novo
respecto de los nuevos delitos asi cometidos sobre la base del articulo 31 bis CP , siempre y cuando

figuren en el listado de numerus clausus que generan responsabilidad penal de las personas juridicas.

SEXTO.- Aplicacion del articulo 130.2 CP al caso de autos. Su relaciéon con el principio de

culpabilidad y de personalidad de las penas.

Es cierto que existen escasos precedentes jurisprudenciales acerca de la interpretacién del citado
articulo 130.2 CP. El escrito de recurso, cita la Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 9 de Oviedo
(Asturias), de 9 de marzo de 2015, sobre la base de una disolucién judicial de una entidad y abierta la
fase de liquidacién del procedimiento concursal, conservando su personalidad juridica mientras se
realizaba aquella. La citada resolucion se pronuncié en favor de la extinciéon de la responsabilidad penal
al no ser aquella fraudulenta, extinguiéndose la accion penal desde el auto de apertura de la fase de

liquidacion de la sociedad, que obviamente no resulta aplicable al caso de autos.

Aunque, si realizamos una interpretacion hermenéutica del precepto, y no meramente automatica, si
una disolucion no encubierta, o meramente aparente, evita la extensidén de la responsabilidad penal, lo
mismo cabria decir de una fusidon por absorcién, que materialmente, no es sino una disolucidén sin
liguidacion, en la que se extingue la personalidad juridica de la entidad disuelta con transmision en
bloque de su patrimonio a la sociedad absorbente como es el caso, con integracién de todos los socios.
En estos casos, nos encontramos ante un supuesto claro de disolucion real de la entidad absorbida, por
lo que resultaria de aplicacion las previsiones contenidas respecto de aquellas, y por tanto, al tratarse
de una disolucion no encubierta ni aparente, daria lugar a la extinciéon de la responsabilidad penal. El

precepto analizado, induce a confusion al equiparar disolucion con extincidon de la personalidad juridica.

La representacion procesal de D. Benicio, cita otra resolucion, el Auto 63/2019, de la Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 20 de enero de 2018, que desestimaba el recurso de apelacion
contra la decision del Instructor de transformar las diligencias previas en procedimiento abreviado,
manteniendo la imputacién de Bankia como sucesora por absorcion de la entidad bancaria Caixa
Laietana, si bien se asemeja mas al supuesto de autos, el Juzgado de Instruccidn, se limito a llevar a
cabo una interpretacion automatica del citado precepto (art. 130.2 CP), desconociendo las
circunstancias en las que se llevd a cabo la modificacién estructural de las entidades bancarias
afectadas, y sin que de la resolucion invocada se desprenda el contenido de los indicios apreciados,

partiendo aquella, de la base su existencia suficiente a los efectos objeto del recurso, que era la



continuidad de las actuaciones por los tramites del procedimiento abreviado ex articulo 779.1.42

LECrim.

La STS 221/2016, de 16 de marzo , indica que "el nlcleo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, reside en el denominado "delito corporativo" construido a partir de la comisién de un previo
delito por la persona fisica, pero exige algo mas, la proclamaciéon de un hecho propio con arreglo a
criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo que
se trata, en fin, es de aceptar que sélo a partir de la indagacién por el Juez Instructor de la efectiva
operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de prevencion,
podra construirse un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad". En otras palabras, el injusto
del delito corporativo estd conformado por una organizacion defectuosa y su culpabilidad, por una

cultura de cumplimiento deficiente.

Esta importante resolucién en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, distingue el
delito individual del delito corporativo, con las siguientes afirmaciones: "Son por tanto, dos los sujetos
de la imputacion, cada uno de ellos responsable de su propio injusto y cada uno de ellos llamado a
defenderse con arreglo a un estatuto constitucional que no puede vaciar su contenido en perjuicio de
uno u otro de los acusados..... habra de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica
(delito individual) y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia
de un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencidon exigibles a toda
persona juridica, de forma mucho mas precisa a partir de la reforma de 2015". Por ello sostiene que "la
responsabilidad penal de las personas juridicas no puede afirmarse a partir de la simple acreditacién
del hecho delictivo atribuido a la persona fisica. La persona juridica no es responsable penalmente de
todos y cada uno de los delitos cometidos en el ejercicio de actividades sociales y en su beneficio
directo o indirecto por las personas fisicas a que se refiere el art.31 bis 1 b). Sélo responde cuando se
hayan..... incumplido gravemente los deberes de supervisidén, vigilancia y control de su actividad,

atendidas las circunstancias del caso".

Y finaliza diciendo que "El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputacion no podra
prescindir, claro es, del delito de referencia atribuido a la persona fisica". La comision del delito
individual operaria asi, como antecedente del delito corporativo, ahondando después, en la existencia

de aquél.

Las conclusiones que se extraen de esta sentencia y de su antecesora, la STS 154/2016, de 29 de
febrero, no pueden ser otras, sino que la responsabilizacidon a la persona juridica por la comision de un
hecho delictivo exige respetar principios basicos del Derecho Penal, como la no responsabilidad por el

hecho de otros y la exclusiva responsabilidad por hechos propios, sobre la base de un defecto



estructural en los modelos de gestidon, vigilancia y supervision, que constituye el fundamento de la

responsabilidad del delito corporativo.

Si bien es cierto que, ninguna norma, o criterio jurisprudencial, permite por el momento, hablar de la
existencia de una excusa absolutoria para la entidad absorbente por la responsabilidad penal en que
hubiere podido incurrir la entidad absorbida, sino todo lo contrario al amparo del articulo 130.2 CP., es
necesario, llevar a cabo una interpretacion del precepto acorde con la normativa constitucional y con
los principios basicos del Derecho penal; por ello, quizas, el legislador debié matizar la redaccion del
citado precepto, a fin de delimitar la transmisién de la responsabilidad penal entre las entidades
participes de la operacion societaria de que se trate, a los supuestos de fraude o similares, en los que
la misma se lleva a cabo con la finalidad de eludir las responsabilidades penales o civiles derivadas del
delito de las entidades sucedidas, en los que sea posible afirmar la concurrencia de los elementos
subjetivos pertinentes en la persona juridica que responda en Ultima instancia; o introducir otro tipo de

elementos moduladores de tal transferencia, en evitacidon de situaciones como las que nos ocupa.

En el caso de autos, el Banco Santander, S.A., ninguna imputaciéon, ni responsabilidad penal tenia
como consecuencia de los hechos que se investigan. No se pueden trasladar, sin mas a aquella, los
posibles defectos de organizacion de la entidad absorbida, ni la inexistencia de una cultura de
cumplimiento de la norma, susceptibles de reproche penal, porque de ser asi, si se estaria produciendo
una vulneraciéon del principio de personalidad de las penas y del de culpabilidad, ya que se haria
responder a aquél por hechos ajenos en los que ninguna intervencién ni dolosa, ni culposa hubiere
tenido, lo que nada tiene que ver con un sistema penal de autorresponsabilidad como el pretendido por
el legislador en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Tampoco, creemos
en el caso de autos, que se pueda argumentar que el Banco de Santander, S.A., no ha tenido en
cuenta los riesgos evidentes que una operacion de este tipo implicaba, ni que hubiere sido negligente a
la hora de cumplimentar su deber de informacién, produciéndose una sobrevaloracion de la entidad
absorbida, lo que no es el caso, por lo que tampoco desde la perspectiva del derecho de dafios, al que
algunos pretenden trasladar el fundamento de la aplicacién del articulo 130.2 CP seria aplicable aquél,

al no haberse producido tal actuacién negligente en la valoracién y analisis de la informacion.

Segun el sistema de responsabilidad penal establecido para las personas juridicas en el Derecho penal
espafiol, y plasmado en el articulo 31 bis CP , que no puede ser obviado en el ambito del debate, la
atribucion de aquella exige la acreditacion de dos tipos de hechos (al menos, indiciariamente en la fase
procesal en la que nos encontramos): a) el denominado "hecho de referencia" o "hecho de conexién",
cometido o intentado por la persona fisica al servicio de la persona juridica, cuya responsabilidad penal
se discute, y que aquél se encuentre dentro del listado numerus clausus de supuestos que generan

responsabilidad penal de las personas juridicas; y b) el "hecho propio" de la persona juridica, es decir,



el denominado defecto de organizacion de la persona juridica, consistente en el incumplimiento de los
deberes de organizacion respecto de los factores de produccion, de forma idénea y eficaz para no
favorecer o incrementar el riesgo juridico penal de que una persona fisica integrada en la persona
juridica cometiese, aprovechando la opacidad derivada de la complejidad de la organizacion, un delito
en provecho de la misma, de tal modo que con dicha organizacion se desincentivase la comision de
esos delitos por parte de las personas fisicas a su servicio. En el caso de autos, en la entidad resultante
tras la fusién por absorcién, no concurre "hecho de referencia" alguno, ya que ninguna persona a su
servicio ha cometido delito alguno, sino que el delito fue cometido por personas fisicas en el seno de
una entidad, ahora disuelta, no pudiendo afirmarse, por el mero de hecho de ser participe de una
modificacion estructural que se haya incumplido su deber de organizar sus factores de produccion de
forma idénea o eficaz para no favorecer o incrementar, a consecuencia de su propia complejidad
estructural o de la toma de decisiones acerca de como llevar a cabo la citada operacion, facilitando la

comision de actividades delictivas en su provecho.

Se da una total desconexidn, entre el comportamiento del Banco Santander, S.A., y los supuestos
delitos cometidos por los administradores del Banco Popular Espafiol, S.A., con anterioridad a la fusion
y que nada tienen que ver con esta operacion. Buena prueba de ello, es la actitud adoptada por la
entidad absorbente, que ha cambiado no sélo por completo los 6rganos de administracion de la
entidad, sino también la estructura y el sistema de toma de decisiones, imponiendo la suya propia, y
estableciendo los programas de cumplimiento normativos y de prevencion adecuados. Ningun atisbo de
actuacion delictiva se contiene en la resolucion judicial combatida, relativa a la operacion de fusion,
que justifique en este momento, la llamada al proceso penal del Banco Santander, S.A. en calidad de
investigada. Y si ello es asi, respecto de la operaciéon de compra y posterior fusion por absorcidn,
mayor transparencia presenta la intervencion anterior del Banco Popular Espafiol, S.A., llevada a cabo
por un procedimiento administrativo coordinado y tutelado por los poderes publicos con la finalidad de
evitar la caida de una importante entidad bancaria, con la grave repercusiéon econdémica que ello

hubiera provocado, tanto a nivel publico, como privado.

No existe dato alguno que indique una participacion si quiera indiciaria del Banco de Santander, S.A.,
en los hechos objeto de investigacion. No intervino ni en la ampliacién de capital aprobada en mayo de
2016, ni en la supuesta manipulacion del valor de cotizacion de las acciones de Banco Popular Espafiol,

S.A. supuestamente llevada a cabo bajo la supervisién del anterior Consejo de Administracién.

Tampoco seria admisible aquella, sobre la base de algunos planteamientos doctrinales que aseveran
que el articulo 130.2 CP introduce un sistema de traslacion de responsabilidad de naturaleza no penal,
sino un instrumento normativo dirigido a evitar situaciones de enriquecimiento injusto, o en base a una

responsabilidad por culpa o por riesgo en las hipdtesis de disolucion real de la persona juridica



delincuente. En ningln caso se produciria un enriquecimiento injusto por parte del Banco Santander,
S.A., ni menos aun en el caso de autos un correlativo empobrecimiento injustificado, ya que
obviamente tuvo en cuenta su valoracion econdmica en el momento de efectuar la compra por un
euro, a la vista del deterioro del valor de aquella, pero después inyectd liquidez y capital en el Banco
Popular Espafiol, S.A., para asegurar su viabilidad y solvencia, en concreto el dia 7 de junio de 2017 el
mismo dia 7 de junio de 2017 (fecha de la Resolucidén) inyecté 13.000 millones de euros; y el dia 28 de
julio de 2017, acordd una ampliacién de capital por valor de 2.736 millones de euros con una prima de
emision de 4.143 millones de euros, integramente suscrita por Banco de Santander, que inyectd en

esta ocasion un total de 6.879 millones de euros.

De no llevarse a efecto esta operacion, la entidad Banco Popular Espafiol, S.A. hubiere sido liquidada,
con los gravisimos perjuicios que no sélo para los accionistas, y clientes se hubieren producido, sino
también para la Administracion publica, al tenerse que hacer cargo de las pérdidas. Por tanto, no
puede decirse, cuando menos aparentemente, que el Banco Santander, S.A., no hubiese apreciado y
tenido en cuenta la valoracion de la entidad absorbida, y la grave situaciéon por la que aquella

atravesaba, por lo que cabe hablar de enriquecimiento injusto alguno.

Una traslacién automatica de la responsabilidad penal a sujetos que ninguna intervencién han tenido
en los hechos con relevancia penal, como la propugnada en el caso de autos, maxime cuando no se
requiere una identidad "absoluta", sino que basta con una identidad "sustancial”, implica una renuncia
a los principios de personalidad de las penas y de la responsabilidad penal como manifestaciones
fundamentales del principio de culpabilidad; habiendo sido mas adecuado en su caso, articular un
mecanismo para dejar sin efecto las citadas operaciones mercantiles, retrotrayendo las situaciones, y

permitiendo la sancién penal de las entidades infractoras.

Lo contrario, implicaria poner en tela de juicio la totalidad de las modificaciones estructurales que las
entidades mercantiles llevan a cabo de manera habitual, ademas de producir un importante "efecto
llamada", sobre el resto de las entidades del sector en cuestidon, que evitarian asi cualquier tipo de
operacion mercantil respecto de otras que presenten graves dificultades econdmicas para seguir con

sus actividades, dejando al Estado, como Unico valedor, con el coste publico que ello conlleva.

En otros ordenamientos, como el de los EE.UU, a cuya normativa se ha aludido a lo largo de la
presente resolucion, en los supuestos de fusiones o absorciones de empresas, se traslada la
responsabilidad a la entidad resultante, para evitar que estas operaciones societarias sean utilizadas
como medio para eludir su responsabilidad, entendiéndose, en definitiva, que no debe recibir un trato
"mas benigno" que el que se reserva en dichos procesos a las responsabilidades de otra naturaleza,

particularmente las civiles. Ello se basa en posiciones meramente utilitaristas a efectos de evitar el



impago de las sanciones pecuniarias. No hay que olvidar que estamos en presencia de sistemas

penales en los que si tiene cabida la responsabilidad objetiva.

Por ello, las entidades cuando van a llevar a cabo una operacién mercantil de este tipo, durante las due
diligence (investigacion exhaustiva de las entidades implicadas) previa a la fusidon, deberan detectar la
posible comision de infracciones penales en el seno de las entidades que se fusionan o que habiéndolas
detectado no las hayan denunciado a las autoridades, o de alguna manera las hayan ocultado, criterios
éstos manejados por la Fiscalia para imputar los delitos a los sucesores corporativos en caso de

fusiones de empresas y también de simples adquisiciones.

Esto no justifica que a una persona juridica se le imputen delitos en cuya ejecucion no haya
participado, que va mas alld incluso de los supuestos de responsabilidad objetiva admisibles en el
derecho norteamericano, ya que se hace responder a la entidad de hecho que ni siquiera ha cometido,
y en la que ni tan siquiera cabria hablar de una responsabilidad vicarial o por transferencia, que
presupone una relacion previa entre ambas, y una capacidad de control del que debe responder,

respecto del que cometio el delito.

Imputar a la entidad resultante del proceso de fusion la responsabilidad por los hechos cometidos por
aquellos directivos o empleados de las sociedades disueltas como consecuencia de la fusion, sobre la
gue ninguna capacidad de control podia ejercer con anterioridad a la misma, ni podria beneficiarse en
modo alguno, quebraria los fundamentos de la doctrina del respondeat superior por la que se hace

responder al empleador de los actos de su empleado.

Ni siquiera en el caso de autos, podria hablarse de una culpabilidad por atribucion inspirada en los
criterios angloamericanos de strict liability (delitos que no requieren prueba de los elementos
subjetivos del tipo) y attributed liability (atribucidon a la empresa de la conducta y culpabilidad de sus
directivos como si fuesen de ella), ya que también en estos casos, se exige lo que se denomina "estado
de las cosas antijuridico" que consiste en el beneficio ilicito o en la ausencia del control debido que
exige el articulo 31 bis 1 CP para atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, es decir,
directivos que actuan en beneficio de la persona juridica o empleados sobre los que no se ha ejercido
el debido control. Y que son relevantes a los efectos de acreditar la necesidad de intervenir, al
constatar una situacion antijuridica. Ademas, de respetar el derecho a la presuncion de inocencia y los
principios basicos del derecho penal, por lo que deberd acreditarse ademas del delito de la persona
fisica, el injusto de la persona juridica (el defecto de organizacion o el "estado de descontrol", en
palabras de Silva Sanchez), en cuanto elemento valorativo que opera con base en los criterios de
beneficio y favorecimiento, orientado a restringir la débil regla de imputacién del articulo 31 bis

consistente en una interaccidén sincrénica y diacronica de acciones y omisiones de la multiplicidad



difusa de personas fisicas que conforman los 6rganos de la empresa. En definitiva, podemos decir, que

no se puede extinguir aquello, que nunca ha existido.
SEPTIMO.- Breves consideraciones de caracter procesal.

El auto recurrido, desde este punto de vista, adopta una posicién ciertamente garantista, ya que
provoca una llamada al proceso penal ab initio en calidad de sujeto investigado al Banco Santander,

S.A., lo que le permitiria que pudiera ejercitar su legitimo derecho de defensa, en toda su extension.

El hecho de ser llamado en calidad de investigado, como persona sometida a investigaciéon por su
relacion con una supuesta conducta delictiva respecto de la cual a través de aquella se analiza si
existen o no suficientes indicios para que se le atribuya judicial y formalmente la comisién de un hecho
punible, y se examina la relevancia penal de la misma; a pesar de que no debiera comportar
consecuencia negativa o estigmatizadora alguna de su reputacion como entidad, lo cierto es que no es
asi, maxime en supuestos en los que nos ocupan, en los que los actores son entidades bancarias muy

relevantes en el sector, cuyas actuaciones trascienden al &mbito privado.

La responsabilidad de la persona juridica no obstante ser autonoma, respecto de los miembros que la
componen, exige, como presupuesto el hecho de referencia o de conexion (punible), de la persona
fisica, que se erige asi en el elemento nuclear de ambos. Es decir, exige, desde el punto de vista del
objeto penal, unas concretas conductas cometidas por una persona fisica susceptibles de tipificarse
como alguno de los delitos para los que el Cdédigo Penal prevé la aplicacion del articulo 31 bis, sin
necesidad de individualizacion de aquella; y aquellos otros, de los se deduce la imputacion penal de la
persona juridica, el defecto de organizacién o la ausencia de control interno que han permitido o
facilitado la comisidn de delitos por parte de los directivos o empleados. Ambos, deben formar parte de
la dimensidn tactica del juicio de acusacion, junto con aquellos de los que depende estrictamente la

culpabilidad de la persona fisica en las concretas conductas por aquellos desplegadas.

Entendemos asi, que la imputacién de la persona juridica no pueda llevarse a cabo con anterioridad al
de la persona fisica (salvo los supuestos contemplados en el art. 31 ter CP de imputacion autonoma),
debiendo hacerse de manera simultanea o cuando menos sucesiva. Por ello, en supuestos como el que
nos ocupa, no cabe descartar la hipdtesis de la aparicion de hechos con relevancia penal con
posterioridad a la realizacidén de las operaciones de transformacidon que recoge el articulo 130.2 CP, de
las que no ha sido posible tener conocimiento con anterioridad, aunque no parece que sea el caso; por
ello, insistimos, en que el contenido de la presente resolucién viene referido al momento procesal en
que nos encontramos, sin perjuicio, como ya se ha dicho, de que si del resultado de las diligencias de

investigacion practicadas, se dedujese la participacion si quiera indiciaria, del Banco Santander, S.A.,



en alguna conducta tributaria de generar responsabilidad penal de las personas juridicas, sea llamada
al proceso existente, sobre la base de aquella, siendo asi que, por el momento la Unica legitimacion
posible es la de su responsabilidad civil, con lo que entendemos quedarian salvaguardados en su caso

los derechos de los perjudicados en las presentes actuaciones.

Concluimos con otra referencia al derecho norteamericano; en este caso desde el punto de vista formal
gue nos ocupa, en cual, una causa como la que nos ocupa, resultaria realmente complicado que llegase
a juicio, debido a la amplia discrecionalidad con la que en aquél ordenamiento actua la fiscalia a la hora
de imputar cargos, determinar culpabilidades y fijar penas; dada la extendida practica negociada (plea
bargaining) en las causas frente a personas juridicas, que han generalizado los acuerdos de no
persecucion (NPAs) y acuerdos de diferimiento de la persecucion (DPAs), en cuanto pactos pre-
procesales, ajenos a la supervision judicial, que tiende a evitar la acusacién formal de la entidad v,

sobre todo eluden su declaracién de culpabilidad.

Por todo lo anteriormente expuesto, y vistos los articulos citados y demdas de general y pertinente

aplicacion:

II1I. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Estimar el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de la
entidad "Banco Santander, S.A." mediante escrito de 27 de marzo de 2019, contra el auto de fecha
20 de marzo de 2019, que acordaba la desestimaciéon del recurso de reforma interpuesto por aquella
contra la resolucidon de 15 de enero de 2019 del Juzgado Central de Instruccién n° 4 de la Audiencia
Nacional que decidia acerca de la sucesidon procesal por fusion por absorcién de sociedades, teniendo
por dirigido el procedimiento contra el Banco Santander, S.A.; y por ello, revocamos los mismos, d
ejando sin efecto dicho llamamiento en calidad de investigado, en este momento procesal, sin perjuicio
de lo gue mas adelante y consecuencia del resultado de las diligencias de investigacion practicadas

pudiera resultar, manteniéndose su legitimacion en calidad de responsable civil.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal, a las partes y a sus representaciones procesales,
con las indicaciones que establece el articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, haciéndoles
saber que la presente resolucion es firme, y no cabe la interposicién de recurso alguno, verificado lo
cual deberd procederse al archivo definitivo del presente Rollo de Sala, con devolucion de las

actuaciones originales al Jugado de procedencia.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Sres. Magistrados al margen resefiados.



