INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY POR EL QUE ORGANICA POR LA
QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL CODIGO PENAL

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de julio de 2006 tuvo entrada en el Registro del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) el texto del Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, junto con una Memoria Justificativa, a los efectos de la emisién
del preceptivo informe de acuerdo con el articulo 108 de la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio.

La Comision de Estudios e Informes en su sesion del dia 21 de julio de
2006 solicitd prérroga del plazo para la evacuacion del informe, en su sesién
del dia 14 de septiembre de 2006 design6 Ponente al Excmo. Sefior D. Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar, y en su reunion de fecha ..... , aprobo el presente
informe, acordando su remision al Pleno del Consejo General del Poder
Judicial.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La norma que expresamente atribuye al Consejo General del Poder
Judicial el ejercicio de la funcidn consultiva es el 108.1.f) de la Ley Organica del
Poder Judicial; en concreto se refiere a la facultad de informar los
anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las
Comunidades Auténomas que afecten total o parcialmente, entre otras
materias expresadas en el resto del articulo 108.1 de esta Ley, a “leyes
penales y normas sobre régimen penitenciario”.



A la luz de esta disposicion legal, en una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad de informe que en ella se reconoce al Consejo
General del Poder Judicial, el parecer que le corresponde emitir al anteproyecto
remitido deberé limitarse a las normas sustantivas o procesales que en él se
incluyen especificamente, evitando cualquier consideracion sobre cuestiones
ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de la funcion jurisdiccional que éste tiene
encomendada.

El Consejo General del Poder Judicial ha venido delimitando el ambito
de su potestad de informe partiendo de la distincién entre un dmbito estricto,
que coincide en términos literales con el &mbito material definido en el citado
articulo 108.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, y un ambito ampliado que
se deriva de la posicion del Consejo como 6rgano constitucional del gobierno
del Poder Judicial. Por tanto, dentro del primer ambito, el informe que debe
emitirse habra de referirse, de manera principal, a las materias previstas en el
precepto citado, eludiendo, con caracter general al menos, la formulacion de
consideraciones relativas al contenido del Anteproyecto en todas las cuestiones
no incluidas en citado articulo 108 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. En
cuanto al dmbito ampliado, cabe decir que el Consejo General del Poder
Judicial debe expresar su parecer también sobre los aspectos del Anteproyecto
que afecten derechos y libertades fundamentales, en razén de la posicién
prevalente y de eficacia inmediata de que gozan por disposicion expresa del
articulo 53 de la Constitucidén. En este punto debe partirse especialmente de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la
Constitucion, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de procesos constituyen
la fuente directa de interpretacion de los preceptos y principios constitucionales,
vinculando a todos los jueces y tribunales. Ademas de lo anterior, de acuerdo
con el principio de colaboracion entre los érganos constitucionales, el Consejo
General del Poder Judicial ha venido indicando la oportunidad de efectuar en
sus informes otras consideraciones, relativas tanto a cuestiones de pura
técnica legislativa, o terminologicas, con el animo de contribuir tanto a mejorar
la correccién de los textos normativos, como a su efectiva aplicabilidad e
incidencia sobre los procesos jurisdiccionales, por cuanto son los 6rganos
jurisdiccionales quienes han de aplicar posteriormente en la practica las
normas correspondientes.

En consecuencia con lo anterior, en atencién al objeto del Anteproyecto
gue se somete a informe, éste se cefira a lo que atafie a las materias que han
de ser informadas por el Consejo General del Poder Judicial, desde la
perspectiva del mencionado dmbito estricto, sin perjuicio de que, en su caso,
puedan hacerse otras consideraciones en aras a la mejora técnica del texto.



ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO. CONSIDERACIONES
GENERALES

El Anteproyecto sometido a informe, que se propone efectuar una
reforma extensa y profunda del Cédigo Penal en multiples sedes tanto de su
Parte General como Especial, consta de una exposiciébn de motivos en la que
se explicitan los objetivos de la reforma y los fines de politica criminal que se
tratan de articular mediante la misma, un texto articulado que se conforma de
un solo precepto estructurado en ciento catorce apartados en los que se
concretan las transformaciones y afadidos que experimenta el articulado del
Cadigo Penal, cinco disposiciones transitorias que regulan la sucesion temporal
de normas que se producird a la entrada en vigor del presente texto y dos
disposiciones finales.

La Memoria Justificativa sitia la génesis de la presente reforma en la
Orden del Ministro de Justicia de 8 de abril de 2005, por la que se constituyé en
el seno de la Comisién General de Codificacion la Seccion Especial para la
revision del Codigo Penal con motivo del cumplimiento de los diez afios de su
vigencia y con el encargo de que elaborara una propuesta de anteproyecto.

Como ejes de la reforma se citan la lucha eficaz contra el crimen
organizado y la tutela de la seguridad publica, &mbito en el que es preciso
incorporar varios instrumentos normativos comunitarios (Decisiones Marco y
Convenios), la mejora de la atencion a la victima en la esfera de la
responsabilidad civil, reforzando la eficacia de su exigibilidad mediante la
introduccién de instrumentos penales de lucha contra la ocultacion patrimonial
como son el levantamiento del velo frente a sociedades fantasmas, la
incriminacioén de los testaferros y la excusion de bienes del penado, modernizar
la respuesta penal frente a realidades nuevas como la manipulacién genética y
la biomedicina, las nuevas tecnologias, el acoso laboral o la clonacion de
tarjetas de crédito, y finalmente extender las alternativas a la pena de prision
ampliando las férmulas de sustitutivos de la pena con el fin de aliviar la
sobrecarga de poblacién en nuestros centros penitenciarios.

Comoquiera que uno de los aspectos mas relevantes a efectos
dogméticos de la presente reforma lo constituye la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha considerado oportuno
dedicar un apartado autbnomo y separado a dicha cuestién, dada su singular
trascendencia y su especial incidencia tanto en la Parte General como
Especial, procediéndose a tratar las restantes cuestiones siguiendo el orden
sistematico del propio Cédigo.



v
CONSIDERACIONES PARTICULARES QUE MERECE LA REFORMA

V.1

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y EL
NUEVO REGIMEN DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS PARA LAS
ENTIDADES SIN PERSONALIDAD JURIDICA

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

1.- Generalidades

Ante el incremento de la delincuencia organizada y la utilizaciéon de
personas juridicas en la comision de hechos delictivos, a los que aportan su
propia organizacion y patrimonio, es necesario adoptar medidas eficaces para
prevenir y combatir este tipo de fendmenos, desarrollando programas de
actuacion que incluyan medidas de naturaleza preventivo-especial de caracter
penal sobre las actividades o la estructura de las personas juridicas,
independientemente de las actuaciones que tienen por destinatarios a los
delincuentes individuales.

Con caracter previo al andlisis del contenido de la reforma en este punto,
conviene hacer un repaso de las medidas legislativas adoptadas en el Derecho
comunitario, el Derecho comparado y el Derecho penal espafiol vigente.

1.1.- Derecho Comunitario

La reforma que se propone obedece, segun la Exposicion de Motivos
(EM), a “la satisfaccion de las obligaciones dimanantes de un amplio abanico
de Decisiones Marco, como son por ejemplo las DM 2005/667 (Decision Marco
2005/667/JAl del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada a reforzar el marco
penal para la represién de la contaminacion procedente de buques), 2005/222
(Decision Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a
los ataques contra los sistemas de informacién), 2004/757 (Decision Marco
2004/757/JA1 del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de
delitos y las penas aplicables en el &mbito del tréafico ilicito de drogas), 2004/68
(Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa



a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil)»,
qgue junto con otros instrumentos juridicos europeos «se han convertido en la
primera fuente de decisiones politico criminales en nuestro pais”, en palabras
de la memoria justificativa.

En este mismo contexto han de incluirse las siguientes disposiciones:

- Decision Marco 2000/383/JAl del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
sobre fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones
penales y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras a
la introduccion del euro.

- Decision Marco 2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002,
sobre lucha contra el terrorismo.

- Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo, de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos.

- Decision Marco 2002/946/JAIl del Consejo, de 28 de noviembre de
2002, destinada a reforzar el marco penal para la represién de la
ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia de irregulares.

- Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003,
relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado.

- Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo.

- Accion Comun 98/733/JAI del Consejo, de 21 de diciembre de 1998,
relativa a la tipificacion penal de la participacién en una organizacion
delictiva en los Estados miembros de la Union Europea.

Como es sabido, tanto las Directivas como las Decisiones Marco son
vinculantes para los Estados miembros en lo relativo a los resultados que
deben alcanzarse, pero dejan a las instancias nacionales libertad de decision
sobre la forma y los medios para alcanzarlos. Consecuentemente, en materia
penal cada Estado delinea su propia politica criminal para llegar a la meta que
le marcan las disposiciones comunitarias. Asi pues, en materia de
responsabilidad penal de personas juridicas deben precisarse con exactitud las
exigencias del Derecho Comunitario segun se desprende de las citadas
disposiciones.

Las obligaciones impuestas a los Estados miembros en materia de
responsabilidad penal de personas juridicas presentan los siguientes
contornos:



A) Un régimen que puede calificarse de general, en el que se distinguen
tres supuestos diferentes:

1°) Por un lado, aquel en que la responsabilidad de las personas
juridicas deriva de actos realizados por quien ocupa una posicién de mando o
cargo directivo en el seno de la persona juridica.

En este primer supuesto, los Estados miembros habran de adoptar las
medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables o exigirseles responsabilidades por determinadas
infracciones de naturaleza penal (a delitos se refieren las DM 2000/383/JAl y
2004/757/JAl). En cuanto al régimen sancionador, se dispone que se adopten
medidas para la imposicibn de “sanciones efectivas, proporcionales y
disuasorias”, que incluirdn “multas de caracter penal o administrativo” y podran
incluir otras sanciones, como la inhabilitacion para el ejercicio de actividades
comerciales (cfr. arts. 8.1 y 9.1 DM 2000/383/JAl; 2.1 y 3.1 DM 2002/946/JAl ;
51 vy 6.1 DM 2003/568/JAl; 6.1 y 7.1 DM 2004/68/JAl; 6.1 y 7.1 DM
2004/757/JAl; 8.1y 9.1 DM 2005/222/JAl; 5.1y 6.1 DM 2005/667/JAl).

Con la misma orientacién, otros instrumentos internacionales, como el
Convenio de la OCDE de 17 de diciembre de 1997, de lucha contra la
corrupcion de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales (ratificado por Espafa el 3 de enero de 2000), en su art. 2
impone a las Partes la adopcion de “las medidas que sean necesarias, de
conformidad con sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad de
las personas juridicas por la corrupcion de un agente publico extranjero”, lo que
viene matizado a continuacion en el art. 3.2, que prevé el caso de que, segun el
Derecho de una Parte, la responsabilidad penal no sea aplicable a las personas
juridicas, por lo que quedaran sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias de caracter no penal.

2°) El segundo supuesto es aquel en el que la responsabilidad de la
persona juridica se debe a la accion de un sujeto sometido a su autoridad y es
consecuencia de la falta de vigilancia o control por parte de las personas a las
gue se refiere el supuesto anterior, es decir, de quienes ocupan una posicién
de mando o direccion.

Aqui el Derecho Comunitario obliga a la adaptacion de la legislacion
interna a través de medidas que garanticen que las personas juridicas puedan
ser consideradas responsables o0 exigirseles responsabilidades -no
necesariamente penales, pues no se hace referencia, como en el supuesto
anterior, a infracciones de naturaleza penal-, y se prevé, consecuentemente, la
imposicion de sanciones o medidas efectivas, proporcionales y disuasorias, sin
especificar cuales han de ser (cfr. arts. 8.2 y 9.2 DM 2000/383/JAl; 2.2y 3.2
DM 2002/946/JAl; 5.1 y 6.1 DM 2003/568/JAl; 6.2 y 7.2 DM 2004/68/JAl; 6.2 y
7.2 DM 2004/757/JAl; 8.2 'y 9.2 DM 2005/222/JAl; 5.2 y 6.5 DM 2005/667/JAl).



Mencion aparte merece la Directiva 2005/60/CE que, en los dos
supuestos relativos a directivos o empleados, obliga a que se pueda imputar
responsabilidad a las personas juridicas cuando infrinjan las disposiciones de
derecho nacional adoptadas de conformidad con aquella Directiva (art. 39.1),
asi como que las sanciones -eficaces, proporcionadas y disuasorias- puedan
ser de naturaleza penal (art. 39.2).

3°) El tercer supuesto no distingue en el régimen sancionador de
personas juridicas si la conducta ha sido realizada por un cargo directivo o por
un subordinado sujeto a vigilancia o control, previendo en ambos supuestos
para las personas juridicas penas efectivas, proporcionadas y disuasorias, que
incluiran multas de caracter penal o administrativo y, en su caso, otro tipo de
sanciones (arts. 7.1y 2, y 8 DM 2002/475/JAl; 4.1y 2,y 5 DM 2002/629/JAl).

B) Régimen especifico de las organizaciones delictivas

El art. 3 de la AC 98/733/JAIl obliga a los Estados a garantizar “que las
personas juridicas puedan ser consideradas responsables penalmente o, en su
defecto, responsables de otro modo de los delitos contemplados en el apartado
1 del articulo 2 ("delitos sancionables con una pena de libertad o una medida
de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios como
minimo o0 con una pena aun mas severa"), cometidos por la persona juridica,
conforme a modalidades que deberan definirse en su legislacion interna. (...)
Los Estados miembros garantizaran especialmente que pueda sancionarse a
dichas personas de manera efectiva, proporcional y disuasoria y que puedan
sufrir sanciones de caracter patrimonial y econOmico”. Establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas tratdndose de criminalidad
organizada constituye, por tanto, una opcion del legislador estatal, que puede
optar entre regimenes de responsabilidad penal y no penal en estos supuestos.

La conclusibn que se extrae de todo anterior es que -con las
excepciones por delitos de terrorismo (DM 2002/475/JAl) y de trata de seres
humanos (DM 2002/629/JAl)- el Derecho Comunitario Unicamente exige que en
los supuestos de conductas criminales realizadas por personal directivo, las
personas juridicas puedan ser consideradas responsables o exigirseles
responsabilidades por determinadas infracciones de naturaleza penal y que
pueden serles impuestas por ello sanciones de naturaleza penal o
administrativa. La imputacion de responsabilidad de naturaleza penal a las
personas juridicas no lleva implicita necesariamente la imputacion subjetiva de
hechos delictivos, por lo que no debe considerarse que sea consecuencia de
un imperativo de Derecho Comunitario que las personas juridicas deban ser
objeto de un régimen de responsabilidad penal como el de las personas fisicas,
como tampoco que las sanciones hayan de ser de naturaleza penal.



1.2.- Derecho comparado

El derecho extranjero trata de diferente forma este fendmeno,
tomandose como muestras los regimenes juridicos de paises comunitarios
como Alemania, Francia e ltalia, asi como el de los Estados Unidos de
Norteamérica, al ser considerado pionero en esta materia.

1.2.1.- Alemania

En Alemania impera la idea de que las personas juridicas son incapaces
de realizar una accion penal en sentido estricto, previendo el § 14 del Cédigo
Penal (StGB) para los casos de delitos cometidos en el seno de sociedades, en
los que la persona fisica que ejecuta la accidon actla en su nombre no tenga las
cualidades requeridas por el tipo, la figura de la actuacién en nombre de otro;
ademas, el citado Codigo contempla el comiso sobre bienes de personas
juridicas y otras agrupaciones de personas.

Junto al Cddigo Penal, la Ley de Contravenciones (OwiG) contempla en
el 8 30 la posibilidad de sanciones directas contra las personas juridicas como
la multa, cuando los sujetos que integran sus érganos o las representan
realizan  determinados  comportamientos  antijuridicos,  discutiéndose
doctrinalmente acerca de la naturaleza juridica de esta multa y de la aplicacion
de los principios del Derecho Penal.

1.2.2.- Francia

El art. 121-2 del Codigo Penal, modificado en este punto en la reforma
de 1992 y cuya redaccion actual es consecuencia de la Ley n°® 2000-647 de 10
de julio de 2000, contempla la responsabilidad penal de personas juridicas, con
excepcion del Estado. Asi, el circulo de autores comprende a todas las
corporaciones de derecho privado, entes juridicos con o sin finalidad de lucro,
sociedades mercantiles, asociaciones, sindicatos, partidos politicos,
fundaciones, etc., siempre que tengan personalidad juridica. Junto al requisito
de la personalidad, se precisa la comisiéon de un delito o infraccidon por quien
pertenezca a un 6rgano de la persona juridica o la represente, siempre y
cuando la infraccion haya sido perpetrada por cuenta de aquélla.

El CP sigue el criterio de establecer un numerus clausus de delitos en
los que cabe esta clase de responsabilidad, siendo los ilicitos mas perseguidos
los relativos al trabajo clandestino, las lesiones culposas y las irregularidades
fiscales.

En esta direccion a favor de la atribucion de responsabilidad penal
directa a personas juridicas también se sitlan los ordenamientos de Holanda,
Noruega y Suiza.



1.2.3.- ltalia

En ltalia se parte del parrafo 1° del art. 27 de la Constitucion, en virtud
del cual la responsabilidad penal es personal, o que se ha traducido en la
imposibilidad de sancionar penalmente a las entidades colectivas. Partiendo de
esta premisa, el art. 197 del Cdédigo Penal contempla Gnicamente la
responsabilidad subsidiaria de la persona juridica por la pena pecuniaria
impuesta al miembro del érgano o al representante que resulten insolventes.
Se trata, pues, de una responsabilidad objetiva derivada del nexo existente
entre el autor del hecho y la persona juridica.

Por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
sobre la base de la restriccion de la responsabilidad penal al &mbito de las
personas fisicas, admiten la posibilidad de un "derecho penal administrativo" en
el que tenga cabida la responsabilidad de entes colectivos fundamentada en la
"culpa de organizacion" o en la culpa in vigilando. Como producto de esta
tendencia se promulgo el Decreto Legislativo 231, de 8 de junio de 2001, por el
que se regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas,
estableciendo como requisito para la imposicion de sanciones la comisién del
delito por quienes sean representantes, directivos o administradores de hecho
o de derecho, asi como por personas que ejerzan labores de control, siempre
que actuen en interés o beneficio de la persona juridica.

1.2.4.- Estados Unidos de Norteamérica

Es opinion generalizada que la responsabilidad penal de personas
juridicas, aunque con precedentes en el Derecho inglés, cobra fuerza gracias al
concepto de delito corporativo de Estados Unidos, donde incluso llega a
prescindirse de la responsabilidad individual de la persona fisica para centrarse
exclusivamente en la de la persona juridica a la que pertenece.

No obstante, se ha producido una inflexion en esta tendencia a favor de
recuperar la persecucion del autor individual ante casos que han revestido gran
notoriedad (casos de compafias como Enron, Sunbeam o Xerox, entre otras).
Muestra de este movimiento es la Ley frente a los fraudes contables, de 30 de
julio de 2002 (conocida como Ley Sarbanes-Oxley). Esta Ley regula las
funciones financieras contables y de auditoria, y penaliza de forma mas severa,
con aumento de penas y de responsabilidades civiles, el delito corporativo y de
cuello blanco, con un nuevo régimen de responsabilidad penal para los
ejecutivos y auditores, creando o aumentando penas, segun los casos, por
fraudes por transferencias, alteracion de documentos, obstaculizacion,
influencia fraudulenta o destruccion de registros en relacion con las auditorias.

1.3.- Derecho Penal espafiol vigente



Nuestro Derecho Penal no ha sido ajeno al problema de la delincuencia
con implicacion de personas juridicas, ni a las exigencias del Derecho
Comunitario, como tampoco a las polémicas doctrinales y soluciones legales
gue se han dado en el Derecho Comparado. Con anterioridad al Cadigo Penal
de 1995 se propusieron en los diversos trabajos preparatorios medidas
preventivas distintas de las penas para las personas juridicas, al resultar
insuficiente lo previsto hasta entonces, traducido en responsabilidades
pecuniarias en concepto de responsabilidad civil y de costas. El art. 129 del
nuevo Cdbdigo Penal -precepto afectado por la reforma en curso- es
considerado mayoritariamente, junto con el comiso de los arts. 127 y 128, como
tertium genus (por imperativo legal: "consecuencias accesorias" las denomina
el Cadigo Penal, tomando la denominacion del derecho aleméan) de sanciones
penales separadas sisteméticamente de las penas y las medidas de seguridad,
diferenciandose de las penas accesorias en que pueden afectar la esfera
juridica de personas, fisicas o juridicas, distintas del autor. En virtud de este
articulo se faculta a imponer a las personas juridicas, como sociedades,
asociaciones o fundaciones, medidas como la disolucion o suspension de
actividades, entre otras, con exclusion de la multa. Estas medidas son de
naturaleza penal sin ser penas, como lo son las medidas de seguridad: se
imponen por parte de los Tribunales penales a través del proceso penal, estan
vinculadas a penas por la comisién de un hecho delictivo y obedecen a razones
de prevencion especial, en evitacibn de nuevos delitos ante el peligro que
pueden constituir algunas personas juridicas como instrumento de quienes las
utilizan y pueden seguirlas utilizando en la comision de nuevos delitos. Este
caracter preventivo-especial se ve claramente en el ap. 3 del art. 129, donde se
dispone gque “Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la
misma”.

Con posterioridad, el hito mas relevante lo constituye la reforma operada
por la Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre, de modificacion del Codigo
Penal. Ademas de reformar, en lo que ahora interesa, el comiso de los efectos
e instrumentos del delito (art. 127) y las citadas consecuencias accesorias del
art. 129, afadio un ap. 2 al art. 31 y otro ap. 2 al art. 369, en sede de delitos de
trafico de drogas. Por el primero -y sin perjuicio de las observaciones que luego
se haran- en los supuestos del ap. 1 del mismo articulo (actuaciéon en nombre
de otro en delitos especiales) se hace a la persona juridica responsable directa
y solidaria del pago de la multa impuesta a la persona fisica condenada que
actué en nombre o por cuenta de aquélla. En cuanto al art. 369.2, se prevé la
imposicion preceptiva de multa a organizaciones 0 asociaciones -directamente
y de forma auténoma respecto de las personas fisicas, a diferencia del
supuesto del art. 31.2-, asi como del comiso, y, facultativamente, de otras
medidas que suponen la pérdida de derechos (p. €j., a obtener subvenciones o
incentivos fiscales).
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Hasta la fecha, no se tiene constancia de que la Union Europea haya
dirigido al Estado espafiol interpelacibn u otra actuacién que ponga de
manifiesto que la regulacion que ha quedado resefiada no satisface las
exigencias del Derecho Comunitario vigente.

2.- Fundamentacién dogmatica de la imputacién subjetiva de personas
[uridicas

El fundamento dogmatico de la imputacion subjetiva de las personas
juridicas no ha de verse como mero ejercicio de discusién académica, en la
que vienen vertiendo rios de tinta la literatura juridica europea, incluida la
espafiola con importantes aportaciones. La conclusion que se obtenga
resultard trascendental para la configuracion del conjunto del sistema penal.

La propia exposicion de motivos se refiere a esta importante cuestion en
los siguientes términos: “La responsabilidad de las personas juridicas se
concibe como propia aunque nacida de los delitos cometidos, por cuenta o en
provecho de las mismas, por las personas fisicas que las gobiernen o por
quienes, estando sometidos a la autoridad de esas personas fisicas realicen los
hechos por que asi se les indiqgue o por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control, prescindiendo de la especifica concrecion y medida de la
responsabilidad penal de los subordinados, que no atafie a la de la persona
juridica. La fuerza del factor humano en la configuracion de la imputacion del
hecho a la persona juridica permite, ademas, vencer adecuadamente la
objecidon referente a su llamada incapacidad de culpabilidad o de conducta
dolosa o imprudente, pues esas dimensiones personales y subjetivas continlan
residenciadas en la persona fisica”.

Més adelante, la exposicion de motivos continla aseverando que “Una
objecidén central a la posibilidad de acoger la responsabilidad penal de las
personas juridicas se apoyaba ciertamente en la incapacidad de éstas para
soportar unas reacciones juridicas, como son las penas, que se concibieron
para personas fisicas. Esa imposibilidad estaria fuera de duda si se
pretendiera extender sin matiz alguno un sistema punitivo asi caracterizado;
mas eso no sucede cuando, como se ha expuesto, el eventual delito es obra
de sujetos concretos que arrastran consigo la responsabilidad de la persona
juridica bajo cuya forma y en cuyo interés y provecho actian. Las sanciones
penales que entonces se contemplan para esas personas juridicas, parten de
esa realidad y obedecen a comprensibles criterios de prevencién frente al
abuso de la personalidad separada, que no puede servir de cortafuegos de la
responsabilidad patrimonial, ni tampoco puede dejar a la persona juridica en la
ajenidad respecto de los actos delictivos ejecutados en su interés -por decision
o por tolerancia de los que tengan poder para controlar las decisiones- de
modo que no hayan de afectar en nada a su propia capacidad de continuar en
el mercado indemne y con plenitud de derechos. Es desde esa Optica como
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han de comprenderse las diferentes sanciones que con el nombre de penas se
contemplan.”

Es decir, se maneja un concepto de culpabilidad que no se basa en un
reproche ético, sino en un reproche social sustentado en categorias sociales y
juridicas, que fundamenta la responsabilidad de la persona juridica en la
culpabilidad de la organizacion por la conducta de los sujetos que la
componen. La referencia que en la exposicion de motivos se hace a los
“criterios de prevencion" da pie a afirmar que este concepto de culpabilidad se
fundamenta en una concepcién de la prevencidén general positiva en la que la
culpabilidad individual y la culpabilidad empresarial aparecen como
funcionalmente equivalentes: asi, lo mismo que sucede con las personas
fisicas, las personas juridicas disfrutan de una libertad de organizacion con el
correlativo deber de no generar riesgos superiores a los permitidos.

Ahora bien, se ha objetado algo obvio a este "modelo simple de
imputaciéon”, como es que la imputacion de una accidén ajena no es una accion
propia de la persona colectiva y la imputacién de la culpabilidad ajena tampoco
es culpabilidad propia de la persona colectiva; con otras palabras, la
culpabilidad de la persona juridica, al igual que sucede ya con su accién, sigue
siendo también wuna ficcion, ya que la organizacion defectuosa que
fundamentaria su imputacion no es creacién de la propia persona colectiva,
sino de quienes la dirigen o gestionan. El defecto o la omision de organizacion,
de vigilancia o de control por parte de la persona juridica, no es en realidad
mas que el defecto u omisién imputables a las personas fisicas que han
actuado como oOrganos de decision, representacion o administracién de la
persona juridica y que por ello son las Unicas que pueden ser culpables. Sin el
hecho individual y propio no puede hablarse de accién personal, que es la
base del hecho culpable, como tampoco de culpabilidad, que presupone
siempre una decision y una actuacién propias.

En estas circunstancias, la imposicion de genuinas penas a las
personas juridicas por "actos propios”, aunque, paraddjicamente, de otros
sujetos, supone la vulneracion de los principios de culpabilidad y de
responsabilidad personal, al desvincularse completamente de la accion
antijuridica y culpable del propio sujeto. Los intentos de armonizar las
categorias del delito, principalmente la accién, la tipicidad subjetiva y la
culpabilidad, en aras a fundamentar la capacidad delictiva de las personas
juridicas y la legitimidad de imponerles penas, pueden acabar
desnaturalizando el sentido y los fines de las penas al violentar el mismo
concepto de delito y de la culpabilidad (cfr. art. 5 CP: “No hay pena sin dolo o
imprudencia”).

La responsabilidad penal de las personas juridicas -y de entidades sin
personalidad- acaba convirtiéendose en responsabilidad objetiva en la medida
en que viene impuesto por la propia naturaleza convencional de aquéllas, cuya
responsabilidad siempre dependera de la conducta de un ser humano. Se
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produce en este punto una extension de los criterios de imputacion subjetiva
del Derecho Administrativo sancionador al Derecho Penal, invirtiendo la
tendencia que lleva paulatinamente a integrar en el derecho sancionador las
garantias y los principios rectores del derecho penal. La admision de la
responsabilidad directa de personas juridicas en el Derecho Administrativo
sancionador, que parte, segun la STC 246/1991, de 19 de diciembre, de una
aplicacion del principio subjetivo de culpa de forma distinta a como se hace
respecto a la personas fisicas, erigiendo una construccién distinta de la
imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica que nace de la
propia ficcion juridica a la que responden estos sujetos, no implica la extension
de ese artificio a un Cdadigo Penal construido sobre la realidad de la persona
fisica.

Evidentemente, un Derecho Penal que dé cabida a la responsabilidad
objetiva y colectiva, con pretericibn de los principios de culpabilidad y de
personalidad de las penas, que constituyen fundamento y limite de las penas,
supone una modificacion de tal envergadura del Derecho Penal espariol actual,
pensado para conductas, situaciones o estados eminentemente humanos y
fundado en categorias dogmaticas consolidadas acerca de la accion y la
culpabilidad incompatibles con la persona juridica, y con una determinada
concepcion de las funciones y esencia de la pena, que mereceria, en primer
lugar, una profunda reflexion sobre el modo de insertarlo correctamente dentro
del conjunto del sistema juridico (constitucional, civil, mercantil, sancionador -
penal y administrativo- y procesal), para, en segundo lugar, articularlo de forma
independiente con todas las particularidades derivadas de esta nueva clase de
responsabilidad, pues la extension de la Parte General del CAdigo Penal a las
personas juridicas o no sera posible, o precisara la introduccién de importantes
especialidades. Por otra parte, de mayor importancia es que estas
particularidades, en principio pensadas para personas juridicas, se insertan en
un Cdédigo Penal con pretensidon de armonia sistemética y de conceptos,
basado histéricamente en la responsabilidad penal individual (principio societas
delinquere non potest), lo que puede dar lugar a confusion en cuanto a su
alcance, dando pie a interpretaciones que acaben deformando vy
desnaturalizando los principios e instituciones juridico-penales que son de
aplicacion al derecho penal de personas fisicas.

En conclusion: el Consejo considera que el virtual efecto
contaminante de estos cuerpos extrafios, en cuanto puede desembocar
en un retroceso de las garantias del Derecho Penal, hace aconsejable que
toda esta materia, en gran parte novedosa, polémica doctrinalmente, no
asentada en las legislaciones de nuestro entorno y necesitada de un
tratamiento integral acerca de todas las materias a las que ha dedicado
su atencién la dogmaética penal (p. €j., en materia de formas imperfectas
de ejecucion, autoria y participacion, etc.), se plasme, de considerarse
preciso, en una ley especial independiente del Codigo Penal, como
sucede en Alemania e lItalia, que recoja lo que se ha dado en llamar
"Derecho Penal accesorio de personas juridicas" -como sucede, mutatis
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mutandis, con el Derecho Penal de menores-, sin que sea necesario
revisar a fondo las categorias dogmaticas de accion y culpabilidad ni
reformular la teoria de la pena; bastaria con que la relacién de la persona
juridica con el hecho delictivo legitime la pena en virtud de categorias
particulares aplicables ala persona juridica.

3.- Contenido de la reforma del Codigo Penal en materia de
responsabilidad penal de personas juridicas

3.1.- Supresion del apartado 2 del art. 31

El vigente apdo. 2 del art. 31 es producto de la modificacién operada por
la LO 15/2003, de 25 de noviembre. En este apartado se establece la
responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica en el pago de la multa
impuesta a la persona que haya actuado en nombre o por cuenta de aquélla.
Como ya apunto este Consejo en su Informe de 26 de marzo de 2003, relativo
al Anteproyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo Penal, preparatorio de
la LO 15/2003, “de la manera en que se redacta el articulo 31 mas parece
privarse a la pena de multa de su caracter personal en cuanto a la persona que
debe realizar el pago, que establecer propiamente la responsabilidad de la
persona juridica. Por ello, en realidad en el Anteproyecto no se establece la
responsabilidad penal de la persona juridica, pues en ese caso la sancién
debia serle impuesta de forma directa, sino solo la consecuencia de que los
bienes de la persona juridica quedan afectos al pago de la multa”.

Esta responsabilidad solidaria significa que la pena es Unica -la impuesta
a la persona fisica-, si bien el Estado, en virtud de ese vinculo de solidaridad,
puede dirigirse para el cobro de la multa tanto al condenado como a la persona
juridica -en ningun caso autora del delito-, lo que ha llevado a la doctrina
dominante a afirmar que "no es mas que una modalidad de responsabilidad
civil ex delicto o el aseguramiento de una deuda de Derecho publico", que por
tener distinto fundamento que la pena (responsabilidad por el hecho y
culpabilidad) puede exigirse solidaria o subsidiariamente a una persona o
entidad que no haya cometido el delito. Esta situacion pugna con el principio de
personalidad de las penas, pues la misma podria no ejecutarse en la persona
del penado, recibiendo un tratamiento mas semejante al de la responsabilidad
civil que al de la pena.

Con independencia de los defectos apuntados que aconsejan la
supresion de este apartado, la exposicion de motivos la justifica por la
introduccién de un nuevo sistema de responsabilidad penal de personas
juridicas “cuya primera condicion es no reducir la responsabilidad de la persona
juridica al papel de simple pagadora de la multa impuesta a los
administradores, respuesta llena de dificultades procesales que venia dando el
parrafo segundo del articulo 31, que por eso se suprime”.
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Finalmente, no ha de pasarse por alto que de espaldas al sistema del
Cédigo Penal, en la actualidad cabe la posibilidad de imposicion directa de
penas de multa a organizaciones y asociaciones en delitos de trafico de drogas
conforme al 369.2.

3.2.- Nuevo régimen de responsabilidad penal de personas juridicas

El analisis del Anteproyecto arranca de la separacion entre Parte
General y Parte Especial del Cddigo Penal: en la primera, se abordan
determinadas materias en lo que tienen de especial referido a personas
juridicas, como la nueva teoria de la accion, las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, el régimen de penas, la extincion de la
responsabilidad criminal y la responsabilidad civil ex delicto; mientras que en la
Parte Especial se relacionan los distintos delitos para los que se prevé esta
responsabilidad penal.

3.2.1.- Parte General
3.2.1.1. Acciéon

La reforma afiade un nuevo art. 31 bis que prevé con caracter genérico
la responsabilidad penal de las personas juridicas, enmarcada en coordenadas
propias de la teoria de la accién con los siguientes elementos:

a) Elementos subjetivos

Como precision conceptual previa se sefiala que la referencia a lo
subjetivo, responde en este contexto al elemento de determinacion del sujeto
en términos penales y no, por tanto, a los elementos subjetivos del tipo,
referidos a lo interno (dolo y culpa), segun es mayoritario en la doctrina penal.

a’) La condicién de persona juridica de la entidad. El ap. 5 se refiere a
"asociaciones, fundaciones y sociedades”, lo que excluye, en principio, a las
entidades colectivas sin personalidad juridica (p. e., sociedades irregulares),
con independencia de que se les pueda reconocer en determinadas
circunstancias la facultad de actuar en el trafico juridico.

A pesar de que la parte expositiva del texto informado declara que se ha
excluido del sistema de responsabilidad penal “al Estado, a las
administraciones publicas territoriales e institucionales, a los partidos politicos y
a los sindicatos”, la enumeracion de clases de personas juridicas del citado ap.
5 no excluye de forma expresa a las personas juridicas de derecho publico que
revistan la forma, p. ej., de fundacion o sociedad, contrariamente a como se
hace en las normas comunitarias respecto a los Estados u otros organismos
publicos en el ejercicio de la autoridad estatal, de su potestad publica o de sus
prerrogativas estatales o como poderes publicos -dependiendo de la Decision
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Marco-, y a las organizaciones internacionales publicas (cfr. arts. 1 DM
2000/383/JAl; 4.4 DM 2002/629/JAl; 1 DM 2003/568/JAl; 1.d) DM 2004/68/JAl,
1.3 DM 2004/757/JAl; 1.c) DM 2005/222/JAl).

b’) La imputacion subjetiva -entendida como determinacién del sujeto de
imputacion- parte en todo caso de la actuacion de una persona fisica por
cuenta o provecho de la persona juridica (heterorresponsabilidad), debiendo
manifestarse esa actuacion en alguno de los siguientes supuestos (ap. 1):

- Cuando la conducta delictiva se lleve a cabo por personas fisicas que
tengan en la persona juridica “un poder de direccion fundado en la atribuciéon
de su representacion o en su autoridad, bien para tomar decisiones en su
nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad” (ap. 1, parr. 1°).

- Cuando concurran, por una parte, un comportamiento ilicito activo, en
el ejercicio de actividades sociales, por quienes estan sometidos a la autoridad
de las personas fisicas con poder de direccion; y, por otro lado, la omision del
deber de control por parte de los responsables de la persona juridica, que haya
permitido la realizacion de los hechos (ap. 1, parr. 2°).

Como puede observarse, el fundamento de la imputacion ("hecho de
conexion™) es distinto en uno u otro supuesto. En el primero, la responsabilidad
penal de la persona juridica es objetiva y deriva directamente de la
responsabilidad penal de las personas fisicas que actian en su nombre en
puestos de direcciéon ("actuacion en lugar de otro").

En cambio, en el segundo supuesto, cuando la persona fisica no ostenta
cargo directivo o de representacion, la responsabilidad de la persona juridica
sigue siendo objetiva, pues no depende de una imposible conducta propia, y
esta conectada con la conducta de una persona fisica (el subordinado o mero
empleado), pero se aflade un elemento que no concurre en el supuesto
anterior, como es la omisién -dolosa o culposa, culpa in vigilando- del deber de
control que recae en la persona fisica que ocupa la posicion de garante, por ser
a quien corresponde el correlativo deber de cuidado. Siendo asi, la imputacién
subjetiva no recae, en puridad, sobre la persona juridica, sino sobre las
personas fisicas a las que corresponde el control de la actividad en cuyo marco
se produjo el acto ilicito.

Ambos supuestos coinciden en que la responsabilidad penal de la
persona juridica viene determinada ex lege, ya directamente como
consecuencia de la conducta del directivo, ya indirectamente pasando por la
omision del mismo. Enlazando con lo ya expuesto con anterioridad al tratar el
fundamento de la imputacion subjetiva de personas juridicas, este régimen de
responsabilidad penal objetiva es objetable desde el punto de vista
constitucional en cuanto quiebra el principio penal de culpabilidad.
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Por otra parte, la reforma prescinde de la actual correlacion existente
entre los dos apartados del art. 31 -correlaciéon al menos formal, en cuanto el
ap. 2 se refiere a los supuestos del apartado anterior-, lo que determina que el
nuevo art. 31 (actual art. 31.1) no sea siempre de aplicacion en los casos en
que proceda el proyectado art. 31 bis.1. El ambito del vigente art. 31.1 -“El que
actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro (...)- se extiende, en
principio, a delitos especiales propios como consecuencia del problema de
tipicidad que supone que no coincida el sujeto activo del delito (intraneus, la
persona fisica o juridica) y el sujeto activo de la accién (extraneus, la persona
fisica), al no concurrir en éste “las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre
0 representacion obre” (art. 31.1; p. €j., el delito fiscal en el marco de una
sociedad). Por el contrario, en la responsabilidad penal de personas juridicas,
ademas de excluirse la actuacion en nombre de otro cuando el sujeto tenga la
condicion de persona fisica -lo que es posible segun el art. 31.1-, no tiene
porqué producirse esa disociacion entre sujeto activo de la accion -siempre una
persona fisica ante la ficcion de la persona juridica- y sujeto activo del delito,
pues basta con que el primero actie “por cuenta o en provecho” de la persona
juridica -colocada asi en posicion de garante-, desvinculdndose del art. 31y
con independencia, por tanto, de que sea la persona juridica quien cumpla o no
los elementos del tipo -p. €j., estaria comprendida en el ambito de aplicacion
del art. 31 bis y no en el del art. 31.1, aquel supuesto de delito de tenencia
ilicita de armas en el que éstas sean detentadas por una persona fisica que
actle por cuenta de una asociacion o sociedad-.

c’) Se admite la compatibilidad de las responsabilidades penales de la
persona juridica y la persona fisica (art. 31 bis.3), en sintonia con las
disposiciones del Derecho comunitario que entienden la responsabilidad de las
personas juridicas sin perjuicio de las acciones o actuaciones penales contra
las personas fisicas implicadas en los hechos (vid. arts. 9.3 DM 2000/383/JAl;
7.3 DM 2002/475/JAl; 4.3 DM 2002/629/JAl; 2.3 DM 2002/946/JAl; 5.3 DM
2003/568/JAl; 6.3 DM 2004/68/JAl; 6.3 DM 2004/757/JAl;, 8.3 DM
2005/222/JAl; 5.3 DM 2005/667/JAl).

Ahora bien, podran darse supuestos, en principio anémalos, en los que
solamente sea exigible responsabilidad penal a una persona juridica pero a
ninguna persona fisica: partiendo de que el art. 31 solo atribuye
responsabilidad penal a quien "actie como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro", si el hecho delictivo se cometiera por un mero empleado -
sometido a la autoridad de las personas fisicas con poder de direccion en la
persona juridica (art. 31 bis.1, parr. 2°)-, este sujeto no seria responsable en los
delitos especiales propios por no hallarse comprendido en el art. 31, y tampoco
lo serian los directivos a quienes correspondiera ejercer sobre aquéllos el
debido control cuando la conducta ilicita se hubiera producido a pesar de su
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comportamiento diligente. Por otra parte, situaciones semejantes podran darse
si concurren eximentes o causas exclusion de responsabilidad penal en las
personas fisicas.

b) Elemento objetivo

La responsabilidad penal de personas juridicas ha de estar
expresamente recogida en infracciones penales de la Parte Especial (art. 31
bis.1), de modo semejante a la técnica empleada con los tipos culposos, por lo
que habré que estar a las concretas figuras delictivas que prevean la extensién
de esta responsabilidad penal a las personas juridicas. Estas infracciones
penales, ademas, habran de revestir la forma de delito, no so6lo por no
contemplarse esta extension de responsabilidad penal a faltas concretas, sino
también por referirse expresamente el art. 31 bis a "delitos". La parte expositiva
se refiere en este punto al "sistema de incriminacion especifica”, en el que la
seleccion de delitos obedece al “estricto cumplimiento a nuestros compromisos
europeos en esta materia y que ha recaido sobre delitos de indudable
trascendencia en los que es facilmente imaginable la presencia de una persona
juridica en su dindmica comisiva”. Esta afirmacion no puede ser compartida,
pues hay conductas delictivas previstas en las Decisiones Marco que no se
contemplan en la reforma (p. €j., falsificacion de moneda o corrupcion en el
sector privado, entre otros), mientras que se da el fendmeno inverso al
establecerse esta responsabilidad en otros delitos ajenos a las disposiciones
comunitarias (p. ej.: delitos relativos a la manipulacion genética, delitos
societarios, contra la ordenacion del territorio o de tenencia ilicita de armas,
entre otros), por lo que se desconoce el criterio adoptado para la seleccion.

3.2.1.2. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

Partiendo de la necesidad de que las penas que se impongan a las
personas juridicas han de ser proporcionadas, al menos, a la "culpabilidad" del
autor, asi como de la imposibilidad de una extension en bloque de las
circunstancias modificativas del CP, pensadas para situaciones humanas, el
Anteproyecto selecciona una serie de circunstancias compatibles con la
condicion de las personas juridicas y que a su vez no sean inherentes a la
condicion de ser humano. Las causas de atenuacion, segun la EM, «giran en
esencia sobre la valoracion positiva de la reparacion del dafio y de la adopcion
de medidas eficaces para prevenir los que en el futuro pudieran causarse
desde ellas», es decir, se contemplan circunstancias que aminoran la pena por
un comportamiento posterior al hecho, sin influir en su antijuridicidad ni en la
imputacién personal.

Segun el apdo. 4 del art. 31 bis “Seran circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales,
las siguientes actividades:
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a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccidon a las autoridades

b) Haber colaborado en la investigaciéon del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran decisivas para declarar su
responsabilidad.

c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral el dafio
ocasionado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, normas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

No basta, pues, con establecer normas, sino que han de ser "eficaces".
Puede encontrarse un precedente de esta circunstancia en los programas de
cumplimiento corporativo del derecho norteamericano, que suavizan e incluso
excluyen la responsabilidad penal de las empresas.

Como puede observarse, todas estas conductas premian, por un lado, la
cooperacion procesal en la averiguacion del hecho delictivo [letras a) y b)], el
resarcimiento de la victima [letra c)] y, finalmente, la prevencién de hechos
futuros [letra d)].

Por lo que se refiere a las circunstancias de agravacion, no hay
referencia alguna en el articulado, a pesar de que en la exposicion de motivos
se afirme que “la agravacion, logicamente, se produce cuando las conductas
delictivas se repiten”. Tal como estan reguladas las causas de atenuacion en el
art. 31 bis.4, redactado con un tenor que transmite la idea de exclusividad
(“seran circunstancias atenuantes...”) y que reproduce en parte las
circunstancias del art. 21, debe entenderse que se crea un régimen especifico
para las personas juridicas como excepcién al régimen general. Y por la misma
razon debe entenderse que, ante el silencio a este respecto, las agravantes no
son de aplicacion a las personas juridicas. Es posible que la supresion de la
reincidencia sea debida a la dificultad de aplicacion, pues la identidad subjetiva
gue exige la aplicaciéon de esta agravante puede verse burlada con la extincién
0 mutaciones sustanciales de la persona juridica, debiendo acudirse para evitar
el fraude a complejas operaciones para el levantamiento del velo de nuevas
personas juridicas.

En otro orden de cosas, ha de resaltarse que la aplicacion de las
atenuantes solo se produce cuando el comportamiento atenuador es realizado
a través de sus representantes legales, lo que interpretado en su literalidad
significa que tales circunstancias no tendran efecto atenuador cuando procedan
de sujetos que no ostenten la representacion legal de la persona juridica, pues
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la atenuacion de su responsabilidad requiere un nexo entre el hecho
constitutivo de la atenuante y el 6rgano representativo de la persona juridica.

El ap. 3 del art. 31 bis prevé un régimen de incomunicabilidad a la
persona juridica de las circunstancias eximentes o modificativas de la
responsabilidad penal que concurran en la persona fisica: “La concurrencia, en
las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de circunstancias que
la atenden o agraven no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el apartado
siguiente”, relativo a las circunstancias atenuantes aplicables a personas
juridicas.

En relacion con las circunstancias eximentes, esta norma no tiene
presente que la responsabilidad penal de las personas juridicas esta en intima
relacion con la conducta ilicita de la persona fisica, por lo que trasladar, sin
matices, la incomunicabilidad de circunstancias entre personas fisicas, que
ontolégicamante actian de modo independiente, a las personas juridicas, lleva
a resultados absurdos desde el punto de vista juridico ante la hipétesis de que
la conducta de la persona fisica esté amparada por una causa de justificacion o
de exclusién de la culpabilidad (como un error de prohibicion invencible) y ello
en cambio no afecte en nada a la responsabilidad penal de la persona juridica,
lo que acentua el caracter objetivo de la imputacién y, lo que es peor, pone en
riesgo de quiebra a la unidad del orden juridico, ya que si la persona fisica
actu6 en estado de necesidad, también la persona juridica, sin ser razonable
qgue no haya justificacion que afecte todo el orden juridico (esto es, al derecho
civil, laboral, administrativo) y que, por tanto, se mantenga, por ejemplo, la
responsabilidad civil. Ademas, deberia preverse la posibilidad de introducir
causas de exclusion de la responsabilidad especificas para las personas
juridicas; por ejemplo, reconociendo la virtualidad excluyente de la previa
adopcion de normas eficaces de prevencion de delitos, ya que al contemplarse
como mera atenuante, nada impide que dependiendo de su intensidad pueda
tener efectos eximentes.

3. 2.1.3. Régimen de penas
a) Clases de penas

En la reforma del art. 33 se aflade un nuevo apartado, el 7, relativo a las
penas aplicables a las personas juridicas, pasando del actual sistema de
consecuencias accesorias del art. 129, al de imposicion de auténticas penas.
Lo primero que destaca es que todas las penas tienen la consideracion de
penas graves, en lo que insiste la letra j) del apdo. 3 del mismo articulo, relativo
a la multa proporcional, que se considerara pena menos grave cualquiera que
sea su cuantia “salvo lo dispuesto en el apartado 7 de este articulo”. Esta
graduacion uniforme de las penas a imponer a las personas juridicas tendra
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trascendencia relevante a efectos de plazos de prescripcion y de rehabilitacion,
en su caso. Asi mismo, esta consideracion de las penas como graves puede
proyectarse en el ambito de las medidas de investigacion con injerencia en
derechos fundamentales que por razones de proporcionalidad requieren delitos
graves, con el peligro de que este requisito se entienda cumplido en cualquier
caso en que aparezca la posibilidad de responsabilidad penal de una persona
juridica.

El catdlogo de penas para las personas juridicas es el siguiente:
- Multa por cuotas o proporcional

La exposicion de motivos asigna a la pena multa una nueva funcién,
“como una de las mas importantes sanciones previstas en los supuestos de
responsabilidad penal de las personas juridicas, en los cuales las elevadas
cuantias que pueden llegar a determinarse aconsejan acompasar los objetivos
de la represion penal con los de preservacion de la actividad empresarial y los
correspondientes puestos de trabajo”.

Ante la imposicién de multas a personas juridicas, se ha criticado que al
ser la multa penal una sancion eminentemente personal, la extensién a la
persona juridica sélo se explica por la finalidad recaudatoria y por la comodidad
que supone soslayar el procedimiento de realizacion forzosa de las
participaciones empresariales de los autores personas fisicas, asumiendo el
riesgo de perjudicar a los socios no culpables.

- Disolucion de la persona juridica [actual consecuencia accesoria del
art. 129.1 b)].

La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi
como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

Quiza el efecto consistente en la pérdida de capacidad de “llevar a cabo
cualquier clase de actividad, aunque sea licita”, pueda ser tajante en exceso y
propiciar la comision del delito de quebrantamiento de condena en situaciones
tales como la realizacién de operaciones de liquidacion de la persona juridica.

Al estar esta pena directamente vinculada a la personalidad juridica,
puede resultar inane y ver frustrada su finalidad dada la facilidad existente para
la constitucion de nuevas personas juridicas con los mismos elementos, sin
perjuicio de la pretension de evitarlo a través del nuevo art. 130.2, sobre el que
se volvera mas adelante.

- Suspensién de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco afnos [actual consecuencia accesoria del art. 129.1 c)].
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- Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder de cinco afos [actual consecuencia accesoria del art. 129.1 a)].

- Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el
plazo no podra exceder de quince afios [actual consecuencia accesoria del art.
129.1 d)].

- Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con las Administraciones publicas y para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder
de quince afos.

- Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario que no
podréa exceder de cinco afos [actual consecuencia accesoria del art. 129.1 e)].

En cuanto a la intervencion judicial, su caracter dindmico, sensible a las
mutaciones que sufra el estado de la persona juridica a lo largo del tiempo,
parece incompatible con la predeterminacion del alcance concreto de la pena
en el momento de la sentencia, donde simplemente se determinara su
duracion, que no podra exceder de cinco afos. Por otra parte, la naturaleza
juridica de la intervencion judicial, mas que de pena, es de medida cautelar o
de medida ejecutiva instrumental para garantizar la continuidad de una
explotacion. Al incorporarse en el catalogo de penas, cumple una finalidad
preventiva de evitacion de riesgos futuros para los derechos de los
trabajadores o de los acreedores de la persona juridica; mas aun, en la
exposicién de motivos se refiere que “las elevadas cuantias (de las multas) que
pueden llegar a determinarse aconsejan acompasar los objetivos de la
represién penal con los de preservacion de la actividad empresarial y los
correspondientes puestos de trabajo”, lo que significa que esta pena se
entiende como complemento de la pena de multa, para el supuesto hipotético
de que la ejecucion de la multa en el caso concreto pueda colocar en una
situacion econdmica critica a la persona juridica condenada. Pero para hacer
frente a este tipo de contingencias, en los procesos civiles y laborales pueden
aplicarse medidas cautelares (intervencién o la administracion judiciales de
bienes productivos, art. 727.22 LEC) o ejecutivas (administracion judicial, arts.
630 y ss. LEC), que se adaptan mejor que la pena a la situacion econémica de
cada momento.

La intervencion judicial también podra imponerse como responsabilidad
subsidiaria en caso de impago de la multa (art. 53.5).

Como puede verse, la reforma introduce la pena de multa y transforma
en penas la totalidad de las consecuencias accesorias previstas en el vigente
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art. 129, que en la actualidad pueden recaer tanto sobre personas fisicas, en
cuanto hayan actuado a través de empresas o empleando locales o
establecimientos, como sobre personas juridicas, bien actuando como
empresas, bien con caracter general sin tener necesariamente caracter
mercantil (en cuanto sociedades, asociaciones o fundaciones).

También ha de destacarse que este catalogo de sanciones coincide en
términos generales con el de las disposiciones del Derecho Comunitario, en las
que, ademas de la multa (penal o administrativa), a imponer con caracter
preceptivo, se afladen otras sanciones que pueden ser incorporadas al derecho
interno con caracter facultativo y cuya naturaleza, penal o no, no viene
determinada por el Derecho Comunitario.

Estas posibles sanciones, algunas de las cuales sélo previstas en alguna
Decision Marco, son las siguientes: exclusion del disfrute de ventajas de
caracter fiscal o de otro tipo, o de ayudas publicas; inhabilitacién temporal o
permanente para desempefar actividades comerciales; vigilancia judicial,
medidas judiciales de liquidacion; medida judicial de disolucidn; cierre temporal
o definitivo de los establecimientos utilizados en la comision de la infraccion;
decomiso y, por dultimo, obligacion de adoptar medidas especificas para
eliminar las consecuencias de la infraccién que ha originado la responsabilidad.

Sin embargo, hay una diferencia fundamental con la reforma proyectada,
que consiste en que las normas comunitarias distinguen entre la
responsabilidad que es consecuencia de la actividad del quien ostenta un cargo
de direccion en la persona juridica, y la que deriva de la conducta de sus
empleados: en el primer supuesto, los Estados miembros habran de ajustar las
sanciones al catalogo expuesto, mientras que en el segundo supuesto,
aguéllos gozan de un margen mayor de maniobra ante la referencia genérica al
castigo con “sanciones o0 medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias” (vid.
arts. 9 DM 2000/383/JAl; 3 DM 2002/946/JAl; 6 DM 2003/568/JAl; 7 DM
2004/68/JAl; 7 DM 2004/757/JAl; 9 DM 2005/222/JAl; 6 DM 2005/667/JAl),
excepcion hecha de las disposiciones que prevén sanciones por igual a la
persona juridica, sin diferenciar si la conducta ha sido realizada por cargos
directivos o personas subordinadas (art. 8 DM 2002/475/JA1 y 5 DM
2002/629/JAl).

Por ultimo, todas estas penas, salvo la de multa, podran ser impuestas
en virtud de la reforma a las entidades sin personalidad juridica como
consecuencias accesorias, por la remision del nuevo art. 129 al art. 33.7.

b) Aplicacion de penas
Sobre este punto se afirma en la exposicion de motivos lo siguiente: “Al

introducirse la posibilidad de declarar en algunos casos la responsabilidad
penal de las personas juridicas forzoso era contemplar el régimen de las reglas
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sobre determinaciéon y medicién de las penas en lo que hayas (sic) pudiera
afectar, desde la comprensible conviccion de que las tradicionales
circunstancias de atenuacién o agravacion no pueden desligarse de la
actuacion de personas fisicas concretas. La técnica de medicion de las
personas juridicas ha de aceptar la hipétesis de concurrencia de factores
diversos en la toma de sus decisiones, que hayan de merecer la adecuada
valoracion por parte de los Tribunales, en orden a la graduacion de la sancién.
Pero el muy diferente sentido que para ellas tendrian esas posibles
circunstancias modificativas de la responsabilidad, aconsejaba la conveniencia
de conferir a los Tribunales el suficiente arbitrio para aplicar las penas,
tomando las reglas generales solamente como orientacion en lo que para ello
puedan servir”.

Se opta, pues, por conceder un amplio arbitrio a los Tribunales a la hora
de graduar la pena a imponer a la persona juridica, teniendo en cuenta la
necesidad de ponderar los factores complejos que pueden intervenir en su
funcionamiento. Por este motivo, se afiade un tercer apartado al art. 66, segun
el cual “En la aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas,
procederan los Jueces o Tribunales segun su prudente arbitrio procurando
observar, en la medida de lo posible, las reglas establecidas en este Capitulo”.
Esto significa que las circunstancias modificativas especificas para personas
juridicas del art. 31 bis.4, ven mermado su potencial atenuador al no producir
necesariamente, sino "en la medida de lo posible", el efecto que les es propio
en el momento de concretar la pena, pasando a ser un elemento mas a
considerar por el Tribunal, de modo semejante al papel que otorga a “la mayor
o menor gravedad del hecho, las circunstancias personales del delincuente y
sus antecedentes penale” la regla 62 del art. 66.1 -también objeto de reforma-,
cuando no concurran circunstancias atenuantes o agravantes, o concurran
unas y otras.

Las reglas especiales para la aplicacion de penas que contiene la
reforma van referidas a la pena de multa:

12 Proporcionalidad de la pena

Segun el art. 31 bis.2, “cuando por los mismos hechos se impusiere a la
persona fisica y a la persona juridica la pena de multa, los tribunales modularan
las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos”.

Parece que con esto se pretende evitar, mas que la desproporcion entre
la pena y la gravedad del hecho, la posibilidad de incurrir en el bis in idem.
Siendo la pena individual y personal, su proporcionalidad no se pondera en
funcién de las penas que se impongan a otros sujetos, como sucede en los
supuestos de coautoria 0 de coparticipacion, sino en si misma considerada.
Asi, es evidente que a la hora de individualizar las penas de multa a imponer a
cada uno de los acusados, no se tiene en cuenta si la suma de todas ellas da
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un resultado desproporcionado. Por el contrario, cuando se corre el riesgo de
castigar por dos -0 mas- veces una misma conducta, cobra sentido considerar
si el conjunto de la pena es o0 no proporcionada a la gravedad de una accién
que, en el caso de las personas juridicas, se percibe de forma unitaria por la
estrecha relacion que hay entre los participes (persona juridica y persona fisica
que pertenezca a sus 6rganos de direccion). Realmente, lo que subyace en
esta prevision legal es si la doble punicién -de la persona fisica y de la persona
juridica- no infringe el principio non bis in idem cuando la persona fisica sea a
la vez titular anico o cotitular de la persona juridica, pues al condenarse a ésta,
se estaria condenando a la persona fisica, directa e indirectamente a través de
la pena de la persona juridica, dos veces por el mismo hecho.

22 Multa proporcional

En relacion a la multa proporcional, se aflade un ap. 4 al art. 52 en
referencia a las personas juridicas: “En la determinacién de la multa que se
imponga a una persona juridica se tendran en cuenta prioritariamente los
criterios enunciados en el apartado primero de este articulo (el dafio causado,
el valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo) y también la
capacidad econOmica de la entidad”, siendo esto ultimo reiterativo pues el
apdo. 2 del mismo articulo ya ordena que para determinar la cuantia de la pena
se consideraran no solo las circunstancias atenuantes y agravantes, “sino
principalmente la situacion econémica del culpable”.

32 Posibilidad de fraccionamiento del pago

El ap. 5 que se afiade al art. 53 permite el fraccionamiento del pago de la
multa impuesta a una persona juridica, durante un periodo de hasta cinco afios,
siempre y cuando su cuantia “ponga probadamente en peligro la supervivencia
de aquélla o la estabilidad de los puestos de trabajo existentes en la misma, o
cuando lo aconseje el interés general”. La posibilidad de pago fraccionado de la
multa esta ya previsto en el art. 50.6, que no lo condiciona a que se produzca
alguna de las situaciones que se han subrayado.

c) Efectos de las penas

a’) Ejecucion de las penas

- Intervencion subsidiaria en caso de impago de multa

El ap. 5 del art. 53 prevé que para el caso de no ser satisfecha la multa
en el plazo sefalado, el Tribunal pueda acordar la intervencion de la persona

juridica hasta el pago total de la multa. La intervencién judicial -que es una
pena segun el art. 33.7, b)- puede imponerse en caso de impago al no ser
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posible, por tratarse de personas juridicas, la responsabilidad personal
subsidiaria del mismo art. 53.

Este régimen plantea una serie incégnitas al ponerlo en relacién con el
art. 53.1: en primer lugar, si basta el impago para que se produzca la
intervencién, sin esperar a que la multa pueda ser satisfecha por via de
apremio; y en segundo término, cuales serian las consecuencias derivadas del
impago por via de apremio, pues la insolvencia presumiblemente haria inutil
una intervencion "hasta el pago total de la multa". Es posible que estos
problemas se entiendan resueltos al conceder al Tribunal la facultad de acordar
la intervencion judicial.

Finalmente, la efectividad de esta responsabilidad subsidiaria no deberia
condicionarse a la insatisfaccion de la multa en el plazo prefijado, que puede
alcanzar los cinco afios, sino al impago de un namero de cuotas significativo
cuya determinacion concreta se dejaria al arbitrio judicial.

- Quebrantamiento de condena

En relacion directa con el cumplimiento de las penas se encuentra su
eventual quebrantamiento y las consecuencias derivadas del mismo. La
reforma no adapta el tipo de quebrantamiento de condena a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, por lo que de producirse quedaria impune
debido a que no esta expresamente tipificada tal posibilidad en la parte
especial (arts. 468 y ss.) y no ser posible extender esta responsabilidad a la
persona fisica debido a que no puede quebrantar una pena que no le ha sido
impuesta, siendo evidente que tampoco se esta ante la acciéon de favorecer la
evasion de otro sujeto tipificada en el art. 470.

b") Inscripcién de la condena en el Registro Central de Penados y
Rebeldes

En principio, no ha de descartarse la inscripcion de las penas en el
Registro, con independencia de que no se haya incluido la reincidencia como
agravante y los problemas apuntados en relacion con el delito de
quebrantamiento de condena. Por el contrario, la inscripcion puede ser eficaz a
otros efectos, p. e., para determinar si la persona juridica ha sido disuelta por
sentencia firme o si ha sido condenada a la pérdida de algun derecho.

La inscripcion de las condenas requerird la adaptacion del Registro a fin
de que contenga los datos especificos para la identificacion de personas
juridicas, asi como aquellos otros que sean precisos para evitar, en la medida
de lo posible, actuaciones fraudulentas bajo la apariencia legal de otras
personas juridicas.
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c’) Extensién de los efectos de la pena a la persona juridica aunque
pueda ser la perjudicada, o a quienes la integran.

Ya en el debate parlamentario previo a la aprobacion de la LO 15/2003,
se puso de manifiesto, al paso de la discusion del que llegé a ser el nuevo
apdo. 2 del art. 31, que se produciria una situacién injusta en las grandes
sociedades para los pequefos accionistas que deban soportar, ademas de la
responsabilidad civil subsidiaria, las nuevas multas a las que se hace
responsable solidaria a la persona juridica, a pesar de no haber tenido control
de las decisiones delictivas.

También la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, de la Fiscalia General
del Estado, sobre aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre (primera parte), tras reconocer que “la
traslacion de la sancidon penal a la persona juridica no es en definitiva sino una
ficcion”, advierte que “Difuminar la sancion econdmica sobre una pluralidad de
personas (que puedan no tener la mas minima relacién con los hechos, sobre
todo en supuestos de grandes sociedades) como socios, accionistas o
integrantes de la persona juridica puede en ocasiones no ser una consecuencia
equitativa”.

La reforma incide en este problema, pues la responsabilidad penal de la
persona juridica agrava su situacion de victima en aquellos casos en los que el
administrador obra en contra de los intereses de la empresa. El ejemplo que se
pone es el de la persona juridica que no sélo se ve perjudicada por la
apropiacion indebida de activos de la empresa cometida por un administrador,
sino que ademas sera responsable criminalmente del delito fiscal cometido si el
valor de aquellos activos fue deducido indebidamente como gasto.

d’) Extension a terceros de los efectos de las penas

Aungue no se trate de un efecto posible que sea exclusivo del régimen
de responsabilidad penal de personas juridicas (pues también puede darse en
relacion con la imposicion de consecuencias accesorias a personas fisicas o a
entes sin personalidad), puede producirse la extension de los efectos de las
penas a terceras personas ajenas a la actividad delictiva. P. ej., la clausura del
establecimiento o local en el que se haya desarrollado la actividad ilicita por el
arrendatario, puede pertenecer a un tercero ajeno a la misma y que debido al
cierre puede verse injustamente perjudicado; es la denominada sancion del
local que la doctrina cientifica considera inaceptable.

3.2.1.4. Extincidn de la responsabilidad criminal
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La reforma afiade al art. 130 (causas de extincién de la responsabilidad
criminal) un apartado 2, donde se introduce un mecanismo para evitar el peligro
de que la pena pueda resultar ineficaz y ser burlada "por el facil camino de la
desaparicion" (exposicion de motivos). En primer lugar, la férmula consiste en
declarar que “La transformacion, fusion, absorcién o escisidbn de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal”, contrariamente a lo que sucede
con la muerte de la persona fisica, evitando la aplicaciéon analégica del art.
130.1° en segundo término, con este precepto se traslada la responsabilidad
penal de la persona juridica extinta “a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida o resulte de la escision”; y en tercer
lugar, se prescribe que “No extingue la responsabilidad penal la disolucién
encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica”, siguiendo el modelo
del art. 40.5 de la Ley General Tributaria (“Las sanciones que pudieran
proceder por las infracciones cometidas por las sociedades y entidades a las
gue se refiere este articulo seran exigibles a los sucesores de las mismas, en
los términos establecidos en los apartados anteriores, hasta el limite del valor
de la cuota de liquidacion que les corresponda”), lo cual deja abierta varias
alternativas: bien que pueda extenderse el pago de la multa a los beneficiarios
del reparto del patrimonio, haciéndoles participes del fraude, bien que deba
declararse la nulidad de los actos de disposicion fraudulentos y reintegrar el
patrimonio de la persona juridica extinta.

Como ya se ha observado en otros pasajes del presente Informe, la
extension de la pena a terceras personas pugnaria, de producirse ex lege, con
el principio penal sustantivo de personalidad de las penas y con el principio
acusatorio, al recaer la pena sobre una persona juridica ajena a los hechos que
no ha intervenido en el proceso en que la pena se impuso. Solamente en
aguellos supuestos en que tras el levantamiento del velo de la persona juridica
se constate que la mutacién sufrida por la misma es puramente formal y
fraudulenta, seria posible adaptar la ejecucién de la pena a la nueva situaciéon
juridica aparente, lo que precisara, cuando menos, la apertura de un incidente
para salvaguardar el derecho a ser oido de los posibles afectados.

Por otra parte, esta particularidad no supone un régimen especial para
las personas juridicas, por lo que, salvo contadas excepciones, seran de
aplicacion el resto de las causas de extincion de la responsabilidad criminal.

3.2.1.5. Responsabilidad civil derivada del delito

La modificacion del art. 116 afecta, en el ap. 4, al régimen de
responsabilidad penal de personas juridicas, al establecer, en primer lugar, que
les es exigible responsabilidad civil derivada de los delitos de los que sean
responsables en los términos del art. 110 (restitucién, reparacion del dafio e
indemnizacion de perjuicios materiales y morales); y en segundo lugar, que tal
responsabilidad tiene caracter solidario en relacién con las personas fisicas
condenadas por los mismos hechos, debiendo matizarse que las personas
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fisicas a las que se refiere han de ser Unicamente aquellas que se encuentren
respecto a la persona juridica en uno de los supuestos del art. 31 bis, y no
cualquier persona fisica que pueda haber sido condenada por los mismos
hechos.

Consecuentemente, el régimen general de responsabilidad civil
subsidiaria previsto en el art. 120 queda reservado a dos supuestos:

1° Aquel en que las personas fisicas hayan actuado al margen de los
supuestos previstos en el art. 31 bis; es decir, cuando aquéllas carezcan de
“poder de direccion fundado en la atribucion de su representacion o en su
autoridad, bien para tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el
funcionamiento de la sociedad”, es decir, cuando ocupen un lugar subordinado
y, ademads, hayan podido realizar los hechos a pesar de haberse ejercido sobre
ellos el debido control.

2° Aguellos otros que estando incluso comprendidos en los supuestos
del art. 31 bis y ser potencialmente declarable la responsabilidad penal de la
persona juridica, tal atribucion no esté expresamente prevista en la Parte
Especial.

Por otra parte, el régimen de responsabilidad solidaria implica la
posibilidad de repetir a favor de quien hubiera pagado contra los demas por las
cuotas correspondientes a cada uno (art. 116.2), partiendo de la existencia de
cuotas proporcionales al respectivo grado de responsabilidad, lo cual planteara
a los Tribunales, a cuyo arbitrio deja el art. 116.1 la fijacion de las cuotas, una
ardua tarea de determinacion ante la dificultad de sopesar las respectivas y
heterogéneas responsabilidades de la persona fisica y de la juridica.

Al establecer una responsabilidad civil solidaria entre la persona fisica y
la persona juridica, condicionada a que la primera sea también condenada por
los mismos hechos, tal solidaridad desparece si, de modo inexplicable, la
persona fisica ha de responder civilmente pero no ha sido condenada sino
absuelta por la apreciacion de una causa de exclusion de la culpabilidad,
fundamentalmente (cfr. art. 118 CP). Esta posibilidad se evitaria si la expresion
“fueren condenadas” se sustituyera por la de “fueren responsables civiles”.

Finalmente, se ha objetado a este régimen de solidaridad que la
responsabilidad civil puede acabar exigiéndose a quien se supone que es el
sujeto con mayor capacidad econdémica -la persona juridica-, lo que repercutira
siempre -y no subsidiariamente- en su patrimonio e, indirectamente, en el de
los integrantes que hayan sido ajenos a la actividad delictiva.
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3.2.2.- Parte Especial

Como se ha indicado, por remision del inciso primero del art. 31 bis.1 se
concretan en el Libro 1l del CP los tipos penales en los que cabe la imputacion
de responsabilidad penal de personas juridicas. El criterio de seleccion no se
corresponde en realidad con las previsiones del Derecho Comunitario,
incluyéndose ciertos delitos y dejandose fuera otros donde la presencia de
sociedades es frecuente, como el delito de estafa, sin que a todo ello se
encuentre explicacion.

A la concrecion de los delitos se une la del tipo de pena y su extensién,
contrariamente a lo que sucede con las medidas del art. 129, que en aquellos
delitos en que procede no se concreta la medida ni se determinaba su
extension.

En la mayoria de los delitos (arts. 162, 264, 288, 310 bis, 319.4, 325.2,
366, 430 y 445.2) se exigen como requisitos: 1°, la comision de los hechos en
el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica, y 2° la
procedencia de la declaracion de responsabilidad penal de acuerdo con el art.
31 bis. En otros delitos (arts. 294, 302.2 y 318), la referencia se limita a la
conformidad con lo establecido en el art. 31 bis, empleandose otras férmulas
en los arts. 294, 297 bis, 424.3 y 569.

La relacion de tipos penales es la que sigue:
- Delitos relativos a la manipulacion genética [Tit. V]

El art. 162 se modifica en el sentido de sustituir la imposicion potestativa
de las consecuencias del vigente art. 129 "cuando el culpable perteneciere a
una sociedad, organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales actividades”, por la imposicion preceptiva a la
persona juridica de la pena de clausura temporal, de dos a cuatro afios, de los
locales y establecimientos.

- Dafios en datos, programas o sistemas informéticos [Cap. IX (De los
dafos), del Tit. Xlll (Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico)]

Al art. 264, dedicado integramente a los dafios informaticos, se afiade un
ap. 4 que prevé la imposicién a la persona juridica de la pena de multa del
tanto al duplo del perjuicio causado en los supuestos previstos en los ap. 1y 2
(tipos basicos de dafios en datos, programas 0 sistemas informaticos), y del
tanto al décuplo en el supuesto del ap. 3 (circunstancias de agravacion).

- Delitos contra las propiedades intelectual e industrial, el mercado y
consumidores [pasa de Sec. 42 a Sec. 5% (Disposiciones comunes a las
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secciones anteriores) del Cap. Xl (De los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores) del Tit. XIII (Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico)]

La modificacion del péarrafo 2° del art. 288, que contiene una de las
disposiciones comunes a estos delitos, sustituye la potestad de imponer las
medidas del art. 129 por la imposicion preceptiva a la persona juridica de la
pena de multa del tanto al triplo del volumen de la operacion y, ademas,
facultativamente, la pena de prohibicion de realizar las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido el delito por un tiempo de cinco a diez afos.

Presentar como mddulo para el célculo de la multa el "volumen de la
operacion" presenta serios inconvenientes: en primer lugar, sera de dificil
aplicacion cuando se trate de delitos como el de revelacion de secretos de
empresa (arts. 278 y 279) o de publicidad engafiosa (art. 282); y en segundo
lugar, prescindir del beneficio real o potencial en favor del "volumen de la
operacion" puede producir efectos desproporcionados si la conducta ilicita
afecta a una parte de la operacion [p. €j., facturacién por cantidades superiores
a las reales (art. 283)].

- Delitos societarios [Cap. XlIl (De los delitos societarios) del Tit. Xl
(Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico)]

Afecta a dos delitos:
a) Impedir la actuacion de 6rganos inspectores.

La modificacion del parrafo 2° del art. 294 sustituye las medidas del art.
129 por la imposicién de la pena de multa de seis meses a dos afos.

b) Sociedades "pantalla”.

En este nuevo delito societario del art. 297 bis se castiga a la persona
juridica con las penas de disolucion y de clausura definitiva de sus locales y
establecimientos.

- Blanqueo de capitales [nueva rubrica del Cap. XIV (De la receptacion y
el blanqueo de capitales) del Tit. XlIl (Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico)]

La reforma del art. 302.2 se presenta en linea con anteriores del CP
debidas a exigencias del Derecho Comunitario en esta materia: Directiva
91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales (derogada);
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre
de 2001, por la que se modifica la Directiva anterior (derogada); Directiva
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2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacion del terrorismo; Accibn Comuan de 3 de
diciembre de 1998, relativa la blanqueo de capitales, identificacion,
seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos
del delito; Decision Marco 2001/500/JAI del Consejo, relativa al blanqueo de
capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de
los instrumentos y productos del delito. A estas disposiciones que cita la
exposicion de motivos, han de afadirse la Directiva 2006/70/CE de la
Comisién, de aplicacion de la Directiva 2005/60/CE y, en el ambito del Consejo
de Europa, el Convenio de 8 de noviembre de 1990, relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, ratificado por
Espafa el 22 de julio de 1998.

Ademas de incorporar la reforma la expresa denominacion "blanqueo de
capitales" a la rubrica del Capitulo XIV del Titulo XlII del Libro Il, modifica el
apdo. 2 del art. 302, que recoge la modalidad agravada por pertenencia a una
organizacion delictiva, previendo la imposicion a la organizacion, bien como
pena en el caso de personas juridicas, bien como medidas en el supuesto de
entes sin personalidad, de una de las siguientes (penas o medidas):

a) Disolucién de la organizacion y clausura definitiva de sus locales o
establecimientos abiertos al publico.

b) Suspension de las actividades de la organizaciéon y clausura de sus
locales o establecimientos abiertos al publico por tiempo de dos a cinco afos.

c) Prohibicibn a la organizacion de realizar aquellas actividades,
operaciones mercantiles 0 negocios en cuyo ejercicio se haya facilitado o
encubierto el delito, por tiempo de dos a cinco afios.

d) Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad
impuestas. Se emplea la expresion "pérdida de la posibilidad”, como en el art.
302.2, b) en vigor, en lugar "inhabilitacion", como en el nuevo art. 33.7, f).

Obsérvese que a pesar de que se haga referencia a "una" pena o
medida, en ocasiones éstas son dos (disolucién y clausura de los locales);
ademas, en algunos casos las penas podrian ser compatibles [p. €j., la b) o ¢)
con la d)], pero lo impide que solo pueda optarse por una de las posibilidades
del catélogo.

- Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social [Tit.

XIV]
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El nuevo art. 310 bis sanciona a las personas juridicas las siguientes
penas:

1° Inhabilitacion para contratar obras, servicios y suministros con las
Administraciones publicas por un tiempo de dos a cinco afios.

2° Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
Social por el mismo tiempo.

Como en el art. 302.2 se emplea la formula "pérdida de la posibilidad",
en lugar del término "inhabilitacién" del art. 33.7, f).

- Delitos contra los derechos de los trabajadores [Tit. XV]

La reforma del art. 318 sustituye la imposicién de las medidas previstas
en el art. 129 por la imposicion a la persona juridica la pena de multa del tanto
al quintuplo del importe de la sancidon pecuniaria minima prevista para las
infracciones muy graves en el orden social establecida en la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, o de la suma de todas ellas si
fueren varias.

Si se tiene en cuenta que con el criterio establecido para el célculo del
importe de la multa “se persigue (segun la EM) salvar la necesaria jerarquia
entre el delito y la sancion administrativa, con lo que se consigue evitar el
perverso efecto beneficioso de la conducta mas gravemente injusta”, no se
alcanza a comprender porqué la multa no se calcula sobre la base de la
sancion administrativa pecuniaria "maxima", sino, por el contrario, sobre la
sancion "minima”, lo que determina que al poder ser la pena del tanto al
quintuplo de la sancién administrativa pecuniaria minima, el quantum de la
pena puede ser inferior al de aquélla, contraviniendo el criterio razonable segun
el cual, ante sanciones de igual naturaleza, las correspondientes a infracciones
penales han de ser de mayor gravedad que las aparejadas a infracciones
gubernativas.

También podra imponerse de modo facultativo la pena de intervencion
judicial por un periodo maximo de cinco afos, en consideracion a la gravedad,
persistencia o cantidad de las infracciones cometidas, asi como al nUmero de
trabajadores sometidos al riesgo generado por ellas.

Estas penas se aplican sin perjuicio de los recargos de prestaciones de
Seguridad Social que en su caso pudiera acordar la autoridad administrativa
competente, sin que tales recargos sean tenidos en cuenta para determinar el
importe de la pena de multa. Esta consideracion a los recargos por
prestaciones de Seguridad Social, se justifica en la exposicion de motivos
porque “atendiendo a importantes intereses recaudatorios, las penas se
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entienden ajenas a los recargos de prestaciones de seguridad social que pueda
imponer la Administracion”.

- Delitos sobre la ordenacion del territorio [Cap. | (De los delitos sobre la
ordenacion del territorio) del Tit. XVI (De los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente)]

Se afiade al art. 319 un cuarto apartado previendo la imposicién a las
personas juridicas de la pena de prohibicion de realizar en el futuro las
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido el delito por un periodo de dos
a cinco afnos.

- Delitos contra el medio ambiente [Cap. Il (De los delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente) del Tit. XVI (De los delitos relativos a
la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio
ambiente)]

La reforma afecta a dos articulos:

a) Al ap. 2 del art. 325 (tipo basico de delito contra los recursos naturales
y el medio ambiente), sustituyendo su contenido actual -la tipificacion de la
liberacion, emision o introduccion de radiaciones ionizantes u "otras
sustancias”, con resultado de muerte o lesiones graves-, por la imposicion a la
persona juridica de las penas de multa del tanto al duplo del perjuicio causado
y de prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido el delito, por un periodo de dos a cinco afios.

b) Al art. 327, en virtud del cual, en todos los casos revistos en los dos
articulos anteriores (art. 325 -tipo basico- y 326 -tipos agravados-) se sustituye
la facultad de imponer las medidas de las letras a) o e) del vigente art. 129 por
la imposicion a la persona juridica de la pena de multa del tanto al duplo del
perjuicio causado, lo que supone una reiteracion parcial en lo que afecta al art.
325, como se acaba de ver.

- Delitos contra la salud publica [Cap. Il del Tit. XVII (De los delitos
contra la seguridad colectiva)]

a) Delitos contra la salud publica relacionados con sustancias nocivas,
medicamentos, alimentos, aditivos y sustancias infecciosas.

Se modifica el art. 366 en el sentido de sustituir la posibilidad de acordar,
al amparo del art. 129, la clausura del establecimiento, fabrica, laboratorio o
local por tiempo de hasta cinco afos y, en los supuestos de extrema gravedad,
el cierre definitivo, por la imposicion a las personas juridicas de estas mismas
medidas pero en concepto penas.

b) Delitos de trafico de drogas
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En relacion con los delitos de trafico de drogas el nuevo art. 369 bis,
dedicado a la organizacién para la comision de esta clase de delitos, prevé en
su ultimo parrafo que “A la organizacion se le impondra como persona juridica
penalmente responsable, una pena de multa igual que la de las personas
fisicas, la de disolucién y clausura definitiva de sus locales y establecimientos,
asi como el comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y
beneficios obtenidos, directa o indirectamente, del mismo”. Ha de entenderse
que si la organizacion no es persona juridica, le sera de aplicacion el art. 129.

Por otra parte, también se modifica el apartado 2 art. 369, precepto
dedicado a las circunstancias de agravacién de estos delitos. Conforme a la
reforma, en los supuestos previstos en las circunstancias 22 (que el culpable
participe en otras actividades organizadas o cuya ejecucién se vea facilitada
por la comision del delito) y 3% (que los hechos sean realizados en
establecimientos abiertos al publico por los responsables o empleados de los
mismos) del ap. 1, se impondrd a la organizacion o persona (habra de
entenderse fisica) la multa y comiso, y, potestativamente, la clausura de locales
y establecimientos, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o0 ayudas publicas y del derecho de gozar de beneficios fiscales
o de la Seguridad social.

Ahora bien, ante esta regulacion han de formularse una serie de
observaciones:

12 Debe aclararse suficientemente si la referencia a las organizaciones
en el art. 369.2 queda reservada a las organizaciones que carezcan de
personalidad juridica, dado el tenor del nuevo art. 369 bis que en su parrafo
altimo se refiere a las penas de "personas juridicas”, y de la supresion en el
369.2 de la actual alusion a la "asociaciéon". Puede que lo mas razonable sea
agrupar en un solo articulo las consecuencias que en los supuestos de
organizacion delictiva se deriven, ademas de para las personas fisicas que las
integren, para la persona juridica o el ente sin personalidad en que pueda
constituirse la organizacion.

22 En relacién con la organizacion sin personalidad juridica, téngase en
cuenta que la multa del art. 369.2 no se encuentra comprendida en la remision
que el art. 129 -en los términos en que se reforma- hace a las penas del art.
33.7, ya que la multa no es una de las "privaciones o restricciones de
derechos" a los que se refiere el art. 129, por lo que se produce en este punto
una antinomia ente la prevision general del art. 129 y la especifica del art.
369.2, que deberia ser subsanada.

32 Respecto a las personas fisicas, en la Parte General no se prevé la

posibilidad de adoptar el cierre de sus locales y establecimientos, que
actualmente si tiene cobertura en el art. 129, pero que con la reforma no es de
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aplicacion a las personas juridicas y queda reservado a los entes sin
personalidad, lo que sera tratado mas adelante.

- Falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje [nueva
Sec. 32 bis del Cap. Il (De las falsedades documentales) del Tit. XVIII (De las
falsedades)].

El nuevo art. 399 bis prevé la imposicion a la organizacion criminal
dedicada a estas actividades, bien como pena si procediere la declaracion de
responsabilidad penal de personas juridicas, bien como medida en los casos
de entes sin personalidad, la disolucion y clausura definitiva de sus locales y
establecimientos.

- Cohecho [Cap. V del Tit. XIX (Delitos contra la Administracion
Publica)].

La nueva redaccion del art. 424 contempla la conducta del particular que
interviene en el delito de cohecho, previendo en el apdo. 3 la sancion a la
sociedad, asociaciébn u organizacion a la que represente el particular que
consiga o pretenda de la autoridad o funcionario una actuacioén relacionada con
un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes publicos,
con la pena de inhabilitacibn para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con las Administraciones y entes publicos y para gozar de
beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a
cinco afos.

- Trafico de influencias [Cap. VI (Del trafico de influencias) del Tit. XIX
(Delitos contra la Administracion Publica)]

La modificacién del parrafo segundo del articulo 430 establece la
imposicion a la persona juridica de las penas de suspension de las actividades
sociales por un plazo de dos a cinco afios, y de clausura de sus locales y
establecimientos durante el mismo periodo de tiempo, en lugar de la regulacion
actual que prevé la posibilidad de imponer la suspension de las actividades de
la sociedad, empresa, organizacion o despacho y la clausura de sus
dependencias abiertas al publico, por tiempo de seis meses a tres afos.

- Delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
[Cap. X (De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales) del Tit. XIX (Delitos contra la Administracion Publica)]

Segun la modificacion del art. 445.2, se impondran a las personas
juridicas las penas de prohibicion de contratar con las administraciones
publicas e intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica de
diez a quince afios y multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio
obtenido fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso se impondra
multa del duplo al décuplo del montante de dicho beneficio. La redaccion actual
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de este apartado faculta al tribunal a imponer a la sociedad, organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a estas actividades
y a la que perteneciera el culpable, alguna o algunas de las consecuencias
previstas en el vigente art. 129.

Esta responsabilidad penal deriva del Convenio OCDE de 17 de
diciembre de 1997, de lucha contra la corrupcidon de Agentes Publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, que, como se ha
dicho en su momento, contempla la responsabilidad penal de personas
juridicas, aunque sin imponerla si tal responsabilidad no es "aplicable" a
aguellas por el ordenamiento juridico del Estado.

- Asociacion ilicita [Sec. 12 (De los delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucion) del Cap. IV (De los delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas) del Titulo XXI
(Delitos contra la Constitucion)]

El art. 520 mantiene la actual disolucién de la asociacion ilicita, pero
sustituye la posibilidad de imponer cualquiera otra de las consecuencias
accesorias del art. 129 por la eventual imposicion a la asociacion de cualquiera
otra de las penas establecidas en el articulo 33.7 de este Cédigo. Como puede
observarse, esta regulacion da un tratamiento mas desfavorable a la asociacion
ilicita que tenga personalidad juridica, que a la que sea un ente sin
personalidad, al no prever la aplicacién a las mismas de las medidas del art.
129 en su nueva redaccion, pues la reforma habla Unicamente de "penas"
(“disolucion de la asociacion ilicita y, en su caso, impondran a la misma
cualquiera otra de las penas establecidas en el articulo 33.7 de este Cadigo”).

Por otra parte, resulta llamativo que el nuevo art. 385 bis, relativo al
delito de pertenencia o colaboracidon con organizacion y grupos criminales, no
contemple la responsabilidad penal de personas juridicas.

- Tenencia ilicita de armas y explosivos [Sec. 12 (De la tenencia, trafico y
depdsito de armas, municiones o explosivos) del Cap. V (De la tenencia, trafico
y depdsito de armas, municiones, explosivos y de los delitos de terrorismo) del
Tit. XXII (Delitos contra el orden publico)]

La modificacion del art. 569 sustituye la actual declaracion judicial de
ilicitud y su consiguiente disolucion de la asociacién en cuyo nombre o por cuya
cuenta estén establecidos los depdsitos de armas, municiones o explosivos,
por la declaracién de su responsabilidad penal y la imposicién de la pena de
disolucion.

Quiza por mimetismo con la actual regulacion, la responsabilidad penal

se limita a la asociacion con propésito delictivo, por lo que deberia hacerse
extensiva tal responsabilidad a cualquier otra persona juridica abriendo la
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posibilidad de imponer penas idoneas de las previstas en el art. 33.7 (p. €j.,
cierre de locales).

EL NUEVO REGIMEN DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS PARA LAS
ENTIDADES SIN PERSONALIDAD JURIDICA

1.- Modificacion del articulo 129 del Cédigo Penal

La memoria justificativa declara que “En paralelo al establecimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se prevén consecuencias
accesorias para aquellas organizaciones que carezcan de personalidad juridica
y que, sin embargo, poseen capacidad criminal plena”. La reforma del art. 129
supone un cambio significativo en el tratamiento penal de estas entidades,
pues admitida la responsabilidad penal de las personas juridicas con abandono
del principio societas delinquere non potest, el tercer género constituido por las
consecuencias accesorias del art. 129 deja de tener sentido propio,
aprovechando la presencia de este articulo para cerrar el circulo de la
imputacion subjetiva, facultando a los tribunales para la imposicion a los entes
sin personalidad juridica de medidas consistentes en privaciones y
restricciones de derechos enumeradas en el nuevo art. 33.7, donde se recoge
el catalogo de penas imponibles a personas juridicas. En definitiva, primero se
extraen del ambito de aplicacion del art. 129 a las personas juridicas, a las que
se convierte en sujetos responsables penales a castigar con penas, para luego
hacer lo mismo con los entes sin personalidad juridica, a los que con la
denominacion de "medidas" y con excepcion de la multa, cabra imponer lo que
para las personas juridicas son auténticas penas.

Ahora bien, si el sistema disefiado de imputacion subjetiva no deriva
propiamente, segun la EM, de la indole subjetiva de la persona juridica, sino de
la relacion con ella de la persona fisica, la falta de personalidad no explica
suficientemente porqué no se sigue el mismo criterio con las entidades sin
personalidad.

2.- Régimen de consecuencias accesorias para las entidades sin
personalidad juridica

2.1.- Accion

2.1.1.- Elementos subjetivos
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El primer requisito subjetivo para la aplicacion de este régimen de
consecuencias accesorias aparece en el ap. 1: el hecho delictivo ha de haberse
perpetrado en el ambito de "asociaciones, sociedades, organizaciones y
empresas que carezcan de personalidad juridica”. Como puede observarse, se
utilizan institutos heterogéneos que comparten zonas comunes: por una parte,
entidades juridicas que por carecer de algun requisito constitutivo esencial
carecen de personalidad juridica (asociaciones y sociedades); en segundo
lugar, fendbmenos amorfos juridicamente, caracterizados simplemente por
disponer de una estructura en la que intervienen diversos sujetos
(organizaciones); y en tercer lugar, un instituto de naturaleza mercantil como es
la empresa, independiente de que el titular sea persona fisica o juridica. Por tal
motivo, en este Informe se maneja una denominacion ("entidades sin
personalidad juridica”) que desde un punto de vista unilateral -el de la
personalidad juridica (o su carencia)-, agrupa en una sola categoria todos los
fenomenos que incluye de modo residual el art. 129, en oposicion a las
entidades con personalidad juridica comprendidas en el art. 31 bis.

Por otro lado, el tenor literal de este precepto dejaria fuera fenémenos
juridicos tales como las comunidades de bienes (vgr., delito derivado del
incumplimiento de las obligaciones laborales o tributarias de una comunidad de
propietarios) o las fundaciones irregulares.

El segundo elemento subjetivo es la comision del hecho delictivo por una
persona fisica que se encuentre en alguna de estas dos situaciones (art.
129.2):

12 Sea alguno de quienes dirijan o controlen la actividad del ente sin
personalidad.

22 Se trate de uno de sus miembros y su actuacion delictiva haya sido
ordenada, instigada o permitida por quienes tengan poder de direccion o
control.

Una lectura comparativa del ap. 2 del art. 129 pudiera dar la impresion
de que sigue con exactitud los criterios del art. 31 bis, pero no es asi. Es cierto
que en ambos preceptos se imputa a la entidad colectiva, con 0 sin
personalidad juridica, la comisién del hecho por parte de quien tiene en al
misma poder de direccion -en sentido amplio- , pero el criterio de imputacion
subjetiva difiere cuando la comision del hecho es realizada por un simple
miembro de la entidad. Asi, en el caso de las personas juridicas, ésta responde
por omisién dolosa o culposa (culpa in vigilando), al no haberse ejercido sobre
los autores materiales el debido control; mientras que en los entes sin
personalidad, se exige un comportamiento doloso, activo o por omisién, de
quienes ejerzan poderes de direccion o control, al hablarse en el art. 129.2 de
una actividad delictiva "ordenada, instigada o permitida" por éstos, quedando
excluida la omision imprudente. Este criterio diverso de imputacion subjetiva
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plantea el interrogante fundamental de si en el caso de entes sin personalidad,
las medidas no podran imponerse cuando el miembro haya actuado mediando
culpa por parte de quienes los dirijan o controlen.

Salvo que la exposicion de motivos incluya una explicacion convincente
que dé respuesta a estos interrogantes, parece que a este problema habra de
darsele un tratamiento coherente antes de que el texto sea aprobado.

Otra consecuencia de la nueva regulacion es la inaplicabilidad de estas
medidas a las personas fisicas: Al quedar por la reforma circunscrito el &mbito
de aplicacién del art. 129 a las entidades sin personalidad juridica, con
exclusion, obviamente, de las personas fisicas, no habra prevision general en
el CP que permita aplicar a las empresas, establecimientos y locales
pertenecientes a personas fisicas, algunas de las medidas que hoy son
posibles conforme a la redaccion vigente del citado art. 129 (clausura de la
empresa, sus locales o establecimientos, suspension de las actividades de la
empresa 0 su intervencion). Esta exclusion ha de atribuirse a un defecto de
técnica juridica que debera salvarse con una prevision expresa a este respecto,
excepcion hecha de las medidas concretas previstas en el art. 369.2 para
delitos de trafico de drogas.

2.1.2.- Elemento objetivo

Por lo que se refiere al ambito objetivo de las infracciones penales, las
medidas se imponen Unicamente en los supuestos previstos en el Cdédigo
Penal (art. 129.1), como en el supuesto de responsabilidad de personas
juridicas.

De mantenerse la reforma en los términos del Anteproyecto, se podran
producir en este punto las siguientes situaciones que mas que responder a
criterios definidos de politica criminal, parecen ser el resultado de un defecto de
técnica legislativa: a) remisiones en el Anteproyecto al nuevo art. 129 en delitos
de la Parte Especial; b) remisiones al citado articulo que se mantienen en el CP
tal como estan en la actualidad al no verse afectados por la reforma; c)
sustituciones de las consecuencias del vigente art. 129 por el nuevo régimen
penal de personas juridicas; d) supresiones a toda referencia al art. 129 sin que
sean reemplazadas por la remision a la responsabilidad penal de personas
juridicas o de entidades sin personalidad; y €) prevision de medidas concretas,
como la clausura de establecimientos, que se efectia en el texto vigente sin
remision al art. 129 y que no se ven afectadas por la reforma:

Dentro del primer grupo -remisién en delitos de la Parte Especial al
nuevo art. 129- se encuentran los delitos de los arts. 302 (blanqueo de
capitales) y 399 bis (falsificacion de tarjetas de crédito o débito y de cheques de
viaje).
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Entre los delitos que mantiene la remisién al art. 129, a pesar de no
verse afectados por la reforma, se hallan los de los arts. 189.8 (pornografia
infantil y otros), 318 bis.5 (contra los derechos de los ciudadanos extranjeros),
348.3 (delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes), 386
(falsificaciéon de moneda) y 420 (trafico de influencias).

En determinados supuestos, cuando se trate de personas juridicas no
sOlo resultard incorrecta la remisiéon al nuevo art. 129, sino que al no
determinarse expresamente la responsabilidad del art. 31 bis, provocara la
impunidad respecto de las personas juridicas.

Entre los delitos que sustituyen las consecuencias actuales del art. 129
por el nuevo régimen de penas del art. 31 bis, se encuentran los siguientes: art.
162.2 (manipulacion genética), 288 (delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores), 294 (delito societario de
obstaculizacion de actuaciones inspectoras), 318 (delitos contra los derechos
de los trabajadores), 327 (delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente), 366 (determinados delitos contra la salud publica), 445.2 (delitos de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales) y 520 (asociacion
ilicita).

Queda suprimida la remision al art. 129 en el del art. 262.2 (alteracion de
precios en concursos y subastas publicas).

Prevén medidas concretas sin citar el art. 129 ni verse afectado por la
reforma, los arts. 194 (delitos de exhibicionismo y provocacion sexual y delitos
relativos a la prostitucion y corrupcion de menores), 221.3 (adopciones
ilegales), 298.2 y 299.2 (receptacion)

Junto a estos grupos y sin encuadrarse en ninguno de ellos, se presenta
el delito de trafico de drogas: el vigente art. 369.2 -y, por remision, también el
art. 371.1- permite imponer a la "organizacion, asociacion o persona titular del
establecimiento” una pena, como es la multa, ademas de otras medidas como
la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social,
ademas de las consecuencias accesorias del art. 129. La reforma mantiene
sustancialmente esta regulacion, suprimiendo la alusion a las "asociaciones” y
omitiendo respecto a las organizaciones cualquier mencion a la responsabilidad
de personas juridicas -de lo que seria consecuencia la pena de multa-, y sin
especificar si la clausura de locales, la perdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas o del derecho a gozar de beneficios fiscales o
de la Seguridad Social, tienen caracter de pena, de medida del art. 129, o de
ambas segun los casos.

2.2.- Consecuencias accesorias
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En cuanto al ambito sancionador (art. 129.1), las medidas concretas
seran aquellas “privaciones y restricciones de derechos enumeradas en el art.
33.7" (penas aplicables a personas juridicas), con exclusion, por tanto, de la
multa, al no suponer ni restriccion ni privacion de derechos. La falta de
personalidad juridica serd en muchos casos incompatible con la titularidad de
derechos y, por consiguiente, con la aplicacion de estas medidas.

Las medidas estan orientadas, lo que constituye un condicionante para
su imposicion, a una finalidad preventivo-especial: “prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y los efectos de la misma” (art. 129.1), a diferencia de la
imposicion de penas a personas juridicas, que no se relaciona de forma
expresa con los fines de las penas, por otra parte no formulados explicitamente
en el CP.

Ademas de las ya apuntadas, existen otras diferencias con el régimen
relativo a personas juridicas:

12 La imposicion de las medidas tiene caracter potestativo para el
Tribunal, frente a la preceptiva imposicion de la pena cuando se declare la
responsabilidad penal de la persona juridica.

22 Las consecuencia accesorias son ajenas -al menos de forma
independiente- al instituto de la prescripcion y de las demas causas de
extincion de la responsabilidad criminal.

32 En principio, su incumplimiento no constituye delito de
guebrantamiento de condena (a este respecto, reiterar lo dicho respecto a la
comision de este delito cuando se trate de condenas impuestas a personas
juridicas).

ASPECTOS PROCESALES

1.- Inadaptacion del conjunto de las instituciones procesales penales al
fendmeno de la responsabilidad penal de las personas juridicas y de las
entidades sin personalidad

Una reforma del CP de esta importancia debiera ir acompafiada de una
modificacion de la LECr que adaptara los procesos penales al nuevo fenbmeno
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, al presentar unas
peculiaridades propias que presumiblemente van a plantear problemas a los
Tribunales para los que seran insuficientes las previsiones de la LECr y del
derecho supletorio -la LEC, principalmente-.

Es evidente que no es este el lugar para sefialar todos y cada uno de los

problemas que van a necesitar solucion del legislador, ni corresponde a este
Consejo solventarlos; ahora bien, conviene apuntar las dificultades que pueden
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surgir respecto a la capacidad procesal penal de los entes sin personalidad; su
representacién necesaria en el proceso y también la de las personas juridicas,
ponderando los conflictos de intereses que pueden aparecer con las personas
fisicas encausadas; la designacion de postulantes; el derecho a la defensa
gratuita y de oficio de las personas juridicas y la entidades sin personalidad; la
posibilidad de simultanear las posiciones procesales de acusador y acusado; la
extensién con o sin matices de los derechos procesales de la persona fisica a
la persona juridica y a las demas entidades; las particularidades que puede
presentar un instrumento procesal tan generalizado como el de la conformidad
con la acusacion; las condiciones del enjuiciamiento en ausencia y los efectos
de la declaracién de rebeldia; la posicidén y los derechos procesales de terceros
afectados (p. e., socios minoritarios o titulares afectados por la clausura de sus
establecimientos); efectos de la cosa juzgada material y un largo etcétera.

2.- Aspectos procesales abordados por lareforma

No obstante, son tratadas en la reforma una serie dispersa de
cuestiones que afectan directamente al proceso penal y que,
consecuentemente, deberian tener su sede en la Ley procesal y no en el
Caddigo sustantivo:

12 Tramite de audiencia al Ministerio Fiscal y a los respectivos titulares o
representantes, si los hubiere, de los entes sin personalidad, con caracter
previo a la imposicion de las medidas previstas en el art. 129. Ahora bien,
puede ser un obstaculo insalvable a la hora de determinar quiénes pueden ser
los "titulares" y "representantes” cuando el ente carece de personalidad
juridica, como lo demuestra la expresion "si los hubiere", que deja a salvo la
posibilidad de imposicion de medidas inaudita parte.

22 Medidas cautelares

Tanto el art. 33.7, ultimo parrafo, en relacién con las personas juridicas,
como el art. 129.3, respecto a los entes sin personalidad, prevén que el Juez
instructor pueda acordar la clausura temporal de los locales o establecimientos,
la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial como
medidas cautelares durante la instruccion de la causa. El art. 129.3 afiade "con
los limites sefialados en el art. 33.7", que, sin embargo, no los determina.

Esta prevision viene a adaptar lo ya tratado en el vigente art. 129.2, al
que afade la posibilidad de acordar la intervencion judicial, que sin embargo en
la actualidad puede adoptarse como medida cautelar de naturaleza civil -y no
penal como se prevé en la reforma, al ponerse en relacion con la pena del art.
33.7, g)- por remision de los arts. 614 y 764.2 LECr al régimen de medidas
cautelares de la LEC (intervencion o administracion judiciales de bienes
productivos, art. 727.22 LEC).
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32 Responsabilidad civil

En materia de responsabilidad civil, la memoria justificativa declara que
“se debe proceder a introducir cuantas medidas resulten necesarias para evitar
el fendbmeno de la ocultacién del autor real de los delitos y de su patrimonio
tales como el levantamiento del velo frente a sociedades fantasmas, la
incriminacion de testaferros o la excusion de los bienes del penado”.

La reforma afiade dos nuevos apartados al art. 116: el ap. 4, relativo a la
responsabilidad civil de las personas juridicas, ya comentado, y el ap. 3, de
aplicacion general en esta sede, y que reza asi:

“Los Jueces o Tribunales ordenaran la investigacion del patrimonio del
obligado civilmente como responsable directo o subsidiario, si este se
manifestara total o parcialmente insolvente, y tomardn cuantas medidas
procedan sobre los bienes del responsable civil que aparezcan en poder de
terceros, salvo que concurra la excepcion prevista en el art. 111. Igualmente
acordaran en su caso deducir las responsabilidades penales en que haya
podido incurrir el responsable civil o el tercero detentador de los bienes.

Los Jueces o Tribunales podrdn ordenar que sea investigado el
patrimonio del obligado civilmente en los términos previstos en el art. 989.2 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal.»

Lo primero que llama la atencion es que el parrafo segundo trascrito es
redundante por partida doble: en primer lugar, respecto a lo previsto al
comienzo del parrafo anterior, en tanto en cuanto en ambos -aunque, de modo
inexplicable, de modo preceptivo en el primero y facultativo en el segundo-, se
prevé la investigacion del patrimonio de los obligados civiimente, salvo que el
primer péarrafo vaya referido al proceso declarativo y el segundo al de
ejecucion, pero no se hace distingo en el texto; y en segundo término, se
reitera lo ya establecido en el art. 989.2 LECr, al que se remite.

En cuanto al resto del parrafo primero, es evidente que investigar el
patrimonio del obligado civilmente se incluye entre los deberes actuales de los
Tribunales, que han de actuar més alla de lo que el interesado manifieste en
orden a su propia insolvencia, como también entra dentro de tales deberes
“deducir las responsabilidades penales en que haya podido incurrir el
responsable civil o el tercero detentador de los bienes”, es decir, promover la
actuacion judicial por delitos de insolvencia punible o de receptacion, por
ejemplo.

Sin embargo, ese primer parrafo contiene otra disposicion: los Tribunales
también ordenaran “cuantas medidas procedan sobre los bienes del
responsable civil que aparezcan en poder de terceros, salvo que concurra la
excepcion prevista en el art. 111" (adquisicion del bien de modo irreivindicable).
Esta norma tiene un profundo calado, pues no se limita a la restitucion de la
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cosa que se halle en poder de terceros -para lo que ya esta el citado art. 111-,
sino que afecta a todo acto de disposicion patrimonial del responsable civil,
como puede ser la venta de cualquier activo patrimonial. Aparentemente,
puede tratarse de medidas enderezadas a declarar la nulidad -por causa licita-
o de rescindir -por lesién o por fraude de acreedores perjudicados por el delito-
el negocio juridico, en el marco del proceso penal, lo que va mas alla de unas
simples medidas, las cuales seran inatiles sin un posterior pronunciamiento
declarativo que lleve aparejada ejecucion. De ser esto asi, sera necesario
regular en la LECr un incidente rodeado de las elementales garantias que
salvaguarden los derechos procesales de los afectados que culmine en una
resolucién ejecutable. Asi mismo, ha de sefalarse que esas medidas, en
cuanto afecten bienes cuya titularidad puede ser alegada por un tercero,
pueden provocar el planteamiento de tercerias de dominio, cuya resolucién
esta expresamente excluida del proceso penal en virtud del art. 996 LECr.

Finalmente, la EM adolece de algunos defectos en este punto: 1°, se
afirma que la persona juridica "seguira siendo responsable (civil) solidaria" con
la persona fisica condenada por los mismos hechos, cuando la solidaridad en
el derecho vigente no se refiere mas que al pago de la pena de multa (cfr. art.
31.2) y no a la responsabilidad civil, que es subsidiaria y no solidaria respecto a
la de la persona fisica: 2°, se hace referencia a una modificacion que luego no
se plasma en el texto proyectado, como la facultad del Juez de Instruccion de
ordenar en los casos en que el asegurador sea responsable civil directo, que se
indemnice provisionalmente al perjudicado (en la actualidad el art. 765 LECr
contempla el pago de una pension provisional a la victima en ciertos
supuestos).

COMISO

1.- Generalidades

A tenor de la EM, la necesidad actual de modificacion de la regulacion
del comiso parte de la nueva Decision Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24
de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y
bienes relacionados con el delito, y se concibe el decomiso “como un arma de
la mayor importancia en la lucha contra las actividades delictivas de las
organizaciones criminales”.

La reforma del art. 127, que sucede a la llevada acabo por la LO
15/2003, mantiene en casi su misma literalidad los cuatro apartados de que se
compone, pero afiade un parrafo al ap. 1 y da nueva redaccion al ap. 2, por lo
que los actuales parrafos 2, 3y 4 pasan a ser los ap. 3,4y 5.

Con el nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas, se abre la via de aplicarles el comiso, lo cual se propuso por este
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Consejo en el citado Informe al Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal que
desembocé en la LO 15/2003.

El sentido de la reforma es heterogéneo y afecta al comiso de bienes de
personas integrantes de organizaciones criminales y al comiso por delitos
imprudentes.

2.- Comiso de bienes pertenecientes a miembros de organizaciones
criminales

El parr. 2° del ap. 1 permite extender el comiso “a los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de una actividad delictiva cometida en el
marco de una organizacion criminal’. Dado que el comiso de bienes
pertenecientes a personas juridicas vendria incluido en el parrafo 1° del mismo
apartado, al derivar de la pena que a la persona juridica se puede imponer, el
"comiso ampliado" (MJ) de este parrafo 2° va referido a “las personas
condenadas por cualquier delito cometido en el seno” de una organizacién
criminal, con independencia de que ésta tenga personalidad juridica propia o
sea una entidad sin personalidad juridica. Para el concepto de "organizacion
criminal”, cuya definiciébn no aparece con caracter general en el CP, ni siquiera
en el nuevo delito de pertenencia o colaboracién con organizaciones y grupos
criminales (art. 385 bis), hay que acudir al art. 369 bis objeto de reforma,
relativo al delito de trafico de drogas: “A estos efectos, se entenderd por
organizaciéon delictiva una asociacién estructurada de mas de dos personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera
concertada con el fin de cometer los delitos a que se refiere el parrafo
anterior», que, expresado tautolégicamente, son los «hechos descritos en el
art. 368 (cuando) se hayan realizado por quienes pertenecieren a una
organizacién delictiva”.

Esta definicion de organizacion criminal parece tomada del primer
parrafo del art. 1 de la Accion Comun 98/733/JAl del Consejo, de 21 de
diciembre de 1998, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una
organizacion delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea, que en
términos mas generales que los de la reforma, declara que “se entendera por
"organizaciéon delictiva" una asociacion estructurada de mas de dos personas,
establecida durante un periodo de tiempo, y que actie de manera concertada
con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o
una media de seguridad privativa de libertad de un méximo de al menos cuatro
afilos como minimo o con una pena aun mas severa, con independencia de que
esos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios
patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento
de la actividad publica”.

En segundo término, la adopcién del comiso es facultativa ("el Juez o
Tribunal podra ampliar"), frente a la prevision general que le da caracter
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preceptivo ["Toda pena (...) llevara consigo”], sin perjuicio de los margenes de
discrecionalidad que conceden el ap. 3 del mismo art. 127 (absolucién por
exencién o extincion de la responsabilidad criminal) y el art. 128, en
determinadas circunstancias.

En tercer lugar, se rompe la relacion de accesoriedad entre la infraccion
penal y el comiso, al establecer una presuncion legal -asi se reconoce en la
exposicion de motivos - iuris et de iure segun la cual “A estos efectos se
entendera que proviene de la actividad delictiva el patrimonio cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de las personas
condenadas por cualquier delito cometido en el seno de dicha organizacion
criminal”. Es decir, del hecho base constituido por la desproporcion del
patrimonio en relacion con los ingresos legales -de procedencia licita-, unido al
juicio de peligrosidad que recae sobre el miembro de la organizacién criminal,
se infiere legalmente que aquéllos proceden de una actividad ilicita. Esta
presuncion, por otra parte y como ya se ha dicho, no se proyecta sobre los
bienes propios de la organizacion criminal, sino de sus integrantes. Como
puede verse, esta presuncion es, por lo menos, de dudosa constitucionalidad,
pues establece una presuncién contra reo, que invierte la carga de la prueba al
imponerle la acreditacion del origen licito de los bienes. Ademas, esta
presuncion lleva implicita que los bienes son ellos mismos el producto de la
actividad delictiva en el marco de la organizacion, o que son el resultado de
una operacion de blanqueo de bienes procedentes del delito: en ambos
supuestos, se presume la previa comisién de un ilicito penal relacionado con
tales bienes. ElI planteamiento de la reforma este punto pugna con
pronunciamientos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo; asi, la Sentencia
867/2002, de 29 de julio, declara que “Desde una perspectiva jurisprudencial,
se ha dicho en la sentencia de esta Sala de 23 de noviembre de 2000, por
tanto posterior a la vigencia del nuevo Codigo Penal, que para ordenar el
COmiso es necesario, como sucede en el caso presente, determinar el origen
del dinero con el que se han adquirido los bienes cuya expropiacion se ordena,
revelando con ellos su procedencia ilicita»; y en Sentencia de STS 1528/2002,
de 20 de septiembre, de afirma que «La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
en reunién celebrada el 5 de octubre de 1998, acordé que el comiso de las
ganancias a que se refiere el articulo 374 del Cédigo Penal (comiso por delitos
de trafico de drogas) debe extenderse a las ganancias procedentes de
operaciones anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada,
“siempre que se tenga por probada dicha procedencia” y se respete en todo
caso el principio acusatorio. (...) Ciertamente el comiso, aunque no incluido en
el catdlogo de las penas contenido en el articulo 33 del Cddigo Penal,
constituye una sancidbn sometida a los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, pertinencia y legalidad”.

Aunque referido al comiso como pena accesoria en el CP de 1973, por
compartir la misma ratio iuris puede traerse aqui la rotunda declaracion de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 123/1995, de 18 de julio: “la pena de
comiso no presenta ese caracter automatico (el de otras penas accesorias)
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sino que Unicamente puede decretarse una vez acreditado que los efectos e
instrumentos que se pretenden decomisar guardan una relacion de medio a fin
0 de causa a resultado con la comision de un delito contra la salud publica.
Dicho de otra manera: debe existir prueba practicada en el proceso de que el
montante en metalico obrante en poder del condenado por un delito contra la
salud publica procede efectivamente de la comision de ese delito y no de otras
fuentes de ingresos”.

Pero es mas, este automatismo contradice -contrariamente a lo que
afirma la MJ- lo que establecen al respecto los arts. 3.2 y 5 de la Decisién
Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, y que por su
interés se reproducen a continuacion:

- Articulo 3: “2. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias
para que se pueda proceder al decomiso al amparo del presente articulo como
minimo cuando:

a) un oOrgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos concretos,
esta plenamente convencido de que los bienes de gque se trata provienen de
actividades delictivas desarrolladas por la persona condenada durante un
periodo anterior a la condena por la infraccién a que se refiere el apartado 1 (p.
ej., delito de terrorismo), que el 6rgano jurisdiccional considere razonable a la
vista de las circunstancias del caso concreto, o bien

b) un 6rgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos concretos,
esta plenamente convencido de que los bienes de que se trata provienen de
actividades delictivas similares desarrolladas por la persona condenada
durante un periodo anterior a la condena por la infraccion a que se refiere el
apartado 1 del presente articulo, que el o6rgano jurisdiccional considere
razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien

Cc) se tenga constancia de que el valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona
condenada y un 6rgano judicial nacional, basdndose en hechos concretos, esté
plenamente convencido de que los bienes en cuestion provienen de la actividad
delictiva de la persona condenada”

- Art. 5: “La presente Decisibn no tendrd el efecto de modificar la
obligacion de respetar los derechos y principios fundamentales, incluida en
particular la presuncion de inocencia, consagrados en el articulo 6 del Tratado
de la Union Europea”.

Esta presuncion presenta otra faceta negativa mas al afectar a los
derechos legitimos que terceras personas puedan tener sobre tales bienes (cfr.
al respecto la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 56/1997, de
20 de enero), provocando una situacion de indefension.
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Finalmente, que en estos supuestos el comiso sea facultativo y no
preceptivo para el Tribunal, es independiente de lo anterior, pues se trata que
el presupuesto factico para la adopcion del comiso (facultativa o
preceptivamente, lo mismo da), como es que el objeto a decomisar proceda de
una actividad delictiva cometida en el marco de una organizacién criminal,
venga determinado por una presuncion ex lege o deba ser probado.

3.- Comiso por delitos imprudentes

Si la reforma del art. 127.1 operada por la LO 15/2003 avanzo en la
extension del ambito de aplicacién del comiso a las faltas, en esta direccién el
nuevo ap. 2 del art. 127 faculta a los Tribunales para acordar la pérdida de los
efectos que provengan de la comision de un delito imprudente por el que se
haya impuesto (pena concreta) una pena superior a un afio de privacion de
libertad, asi como de los bienes, medios o0 instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, ademas de las ganancias provenientes del delito,
cualquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.
La imposicion del comiso es facultativa, reiterandose lo dicho al respecto al
analizar el comiso en supuestos de miembros de organizaciones criminales.

Segun los términos de la exposicion de motivos, se desprende que sera
de aplicacion a aquellos delitos imprudentes mas graves (pena superior a un
afio de privacion de libertad) “que pueden ser fuente de enormes perjuicios
provocados por quienes colocaron la ejecucion de sus proyectos empresariales
o de cualquiera otra indole por encima del respeto a los males que pudieran
causar a otros”. Esta modificacion merece un juicio favorable.

V.2
REFORMA DE LA PARTE GENERAL

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL

1.- Introduccién de una nueva circunstancia agravante genérica, la de
causar la ruina o una postracidon econdmica grave a la victima o a su
familia

El apartado primero del articulo Unico del texto proyectado incorpora una
circunstancia agravante de la responsabilidad criminal de nueva creacion, la
cual intercala en el articulo 22 del Cédigo Penal como circunstancia sexta,
pasando las actuales sexta, séptima y octava a ocupar respectivamente los
ordinales séptimo, octavo y noveno del precepto. La agravante contempla
como supuesto el de “causar la ruina o postracion econdmica grave de la
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victima o su familia, cuando esa consecuencia del delito hubiera sido prevista o
previsible por el culpable”.

Esta nueva circunstancia presenta una naturaleza predominantemente
objetiva, que permite adscribirla a la tipologia de las agravantes que retribuyen
la mayor extension del mal, dado que exige que el delito haya producido un
resultado cualificado de orden econdmico o patrimonial en la esfera juridica de
la victima directa o, en un circulo mas amplio, de quienes integran su nucleo
familiar considerado como unidad econdémica. Desde este punto de vista la
agravante retribuye la mayor intensidad de la antijuricidad en su modalidad de
desvalor de resultado cuando haya desencadenado causalmente una situacion
de ruina total o parcial.

Desde el punto de la imputacion subjetiva, la norma exige, como
elemental salvaguardia del fundamento constitucional de la pena, que en todo
caso se observe la persistencia del necesario vinculo de culpabilidad —nulla
poena sine culpa- entre la accidn inicial y el resultado cualificador, al establecer
como presupuesto de su aplicacion que dicha consecuencia hubiera sido
“prevista o previsible” por el culpable. Esta salvedad resultaba obligada, pues
toda exasperacion de la pena que derive de una consecuencia especial del
delito sélo puede afectar al autor o participe al que pueda serle reprochada o
atribuida como minimo por imprudencia.

Por el contrario, desde el punto de vista de la imputacion objetiva del
resultado final la propuesta que avanza la reforma resulta sumamente
discutible en su actual configuracion. Téngase en cuenta que el anteproyecto
se propone incorporar esta circunstancia a la Parte General del Codigo, entre
las disposiciones que regulan la infraccibn penal y sus consecuencias, con
voluntad manifiesta de incrementar la reaccion penal frente a los tipos
materiales de resultado, sin circunscribirse necesariamente a la esfera
especifica de la delincuencia patrimonial. En opinion del Consejo tal opcion
resulta desaconsejable, por las razones que se expondran a continuacion.

En primer lugar, en el &mbito de los delitos contra el patrimonio y el
orden socioeconomico la agravante resultara superflua, pues no sera de
aplicacién a todas aquellas figuras que contemplan la circunstancia de haberse
ocasionado perjuicios de especial consideracibn o0 una grave situacion
econOmica para la victima o su familia en la definicion de los correspondientes
subtipos cualificados (art. 67 CP): seria el caso de los delitos de hurto (art.
235.4 CP, “cuando ponga a la victima o su familia en grave situacion
econdémica”), robo con fuerza (art. 241.1, por remision al supuesto anterior),
estafa (art. 250.1.6° CP, “revista especial gravedad, atendiendo al valor de la
defraudacion, a la entidad del perjuicio y a la situacion econémica en que se
deje a la victima o a su familia”), apropiacion indebida (art. 252 por remision
expresa al anterior), dafos (art. 264.1.5° CP, “que arruinen al perjudicado o se
le coloque en grave situacion econdémica”), contra la propiedad intelectual (art.
271, b), y contra la propiedad industrial (art. 276, b).
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Quiza podria tener una eficacia residual si se aplicara a figuras tales
como la extorsién (art. 243 CP), la usurpacion (art. 245 CP), o a aquellas
modalidades de delitos societarios en los que el perjuicio econémicamente
evaluable ocasionado a los socios, depositantes, cuentacorrentistas o titulares
de capital, valores o bienes hubiere podido redundar en su ruina (v. gr. art. 295
CP), pero tal solucion no justifica, en absoluto, la creacién de una circunstancia
genérica nueva, que es lo que se pretente en el texto informado.

Por otra parte la incidencia de la nueva circunstancia modificativa en los
delitos contra las personas resultaria contraproducente —piénsese, por ejemplo,
que se planteara su aplicacion a supuestos de causacion dolosa de muerte o
lesiones incapacitantes de un cabeza de familia que fuera el Unico sostén
econémico de sus miembros-, pues en este caso el resultado cualificador que
constituye el sustrato material de la circunstancia —la ruina econémica- queda
manifiestamente fuera de la esfera de proteccion de la correspondiente figura
delictiva y en modo alguno puede ser considerado como materializacion del
riesgo juridicamente desaprobado en ella, quebrando el esquema bésico de la
imputacion objetiva de resultados.

En suma, la exasperaciéon punitiva que derivaria de la apreciacion de la
agravante en estos delitos los transformaria virtualmente en figuras cualificadas
de naturaleza pluriofensiva, alterando mas alla de lo admisible su pristina
configuracion tipica al introducir la apreciacion de valores de naturaleza
heterogénea a los originalmente contemplados para delimitar su marco penal.
Ello contravendria sin duda el caracter accidental que han de tener las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cuya funcion es
determinar la gravedad del delito y la intensidad de la respuesta penal en
funcién de su forma de aparicion, pero sin afectar en ningln caso a su esencia
ni a su fundamento.

Comogquiera que las consecuencias econdmicas derivadas causalmente
del delito quedan juridicamente compensadas por la via de la reparacion del
dafio y de la indemnizacion de los perjuicios materiales y morales en el marco
de la responsabilidad civil ex delicto regulada en el Capitulo Primero del Titulo
Quinto del Libro Primero del Cddigo Penal, y que, por lo demas, entre las
reglas generales de aplicacion de la pena ya se contempla la consideracion de
la gravedad relativa del hecho, la utilidad de la agravante fuera de la
delincuencia patrimonial resultaria por lo demas cuestionable.

En resumen: considera el Consejo que la nueva circunstancia
agravante de causar laruina de la victima, en la configuracidén que el texto
proyectado pretente otorgarle como circunstancia genérica incluida en la
Parte General del Cédigo, resulta manifiestamente inadecuada, por ser
superflua en relaciobn con los delitos contra el patrimonio, vy
manifiestamente distorsionadora en los delitos contra bienes personales.
Todo lo més seria aceptable su incorporacion como agravante especifica
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en aquellas secciones del Cédigo que contemplen figuras delictivas de
sustrato patrimonial que no la prevean ya como elemento agravatorio de
la conducta.

2.- Supresion de la atenuacion especifica aplicable al inductor o
cooperador necesario en los delitos especiales propios

El apartado decimoquinto del articulo Unico del anteproyecto suprime el
apartado 3 del articulo 65 CP, que establece una atenuacién facultativa de la
pena para los participes en delitos especiales propios conforme a la cual
“‘cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan Ia
culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior
en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que se trate”.

Este precepto fue introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, y
ya el Consejo General del Poder Judicial, en su informe al anteproyecto de
dicha Ley, se pronunci6 a favor de dicha innovacién, partiendo de una
jurisprudencia pacifica que reconocia la necesidad de tomar en cuenta en la
determinacion de la pena aplicable al extraneus en un delito especial propio
gue en el mismo no concurre el especial elemento personal que fundamenta la
punibilidad (SSTS 12 de febrero y 21 de marzo de 1992, 18 de enero y 2 de
febrero de 1994, 21 de diciembre de 1999, 28 de marzo de 2001, 15 de julio de
2002, entre otras), citandose como referencia de derecho comparado el & 28.1
del Codigo Penal aleméan, que establece una atenuacion semejante.

El anteproyecto decide suprimir esta posibilidad atenuatoria, sin expresar
las razones que subyacen a tal decision prelegislativa ni en la exposicion de
motivos ni en la memoria justificativa.

El Consejo considera inadecuada esta decision y recomienda en
consecuencia el mantenimiento del precepto reiterando los argumentos
gue hizo valer en su anterior informe.

3.- Reglas de aplicacion de la pena sequn la concurrencia de
circunstancias modificativas

3.1.- El apartado decimosexto del articulo Unico de anteproyecto efectla
una reordenacion de las reglas de individualizacion judicial de la pena del
articulo 66 CP, efectuando una reforma de detalle de algunas de ellas.

Lo més destacable de la iniciativa es la reduccion que efectta del arbitrio
judicial en el caso de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes,
pues suprime la referencia que el texto vigente hace a la posible persistencia
de fundamentos cualificados de agravacidon o atenuacion, tras la adecuada

52



ponderaciéon de las mismas, para justificar una eventual agravacion o
atenuacion de la pena sefialada por la Ley.

En efecto, conforme a la regla 72 del vigente articulo 66 CP, cuando
concurran atenuantes y agravantes los tribunales las valorardn y compensaran
racionalmente para la individualizacion de la pena, y en el caso de persistir un
fundamento cualificado de atenuacién aplicaran la inferior en grado, y si se
mantiene un fundamento cualificado de agravacion aplicardn la pena en su
mitad superior.

Se trata de una previsién normativa que, al menos en lo que se refiere a
la rebaja en grado de la pena, es trasunto del criterio fijado en la Sala no
jurisdiccional del Tribunal Supremo (Sala Segunda) de 27 de marzo de 1998,
seguido ulteriormente en mdltiples sentencias del Alto Tribunal que han
consolidado doctrina —vid. STS 357/1998, de 14 de abril-.

Esta posibilidad de reduccion en un grado, o de exasperacion de la pena
a su mitad superior, desaparece en el texto proyectado, en el que la regla 62
del articulo 66 CP redne en un mismo apartado los supuestos de no
concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes y los de concurrencia
de unas y otras, asignandoles la misma consecuencia juridica: los Jueces o
Tribunales individualizaran la pena imponiendo la sefialada por la Ley en la
extensién adecuada a la mayor o menor gravedad del hecho, las circunstancias
personales del delincuente y sus antecedentes penales, razonandolo en
sentencia.

Se retorna de este modo, sin mayor explicacion, a la regulacion que
tenia el texto original del Cédigo Penal, en la regla 12 del articulo 66, antes de
verse reformado por la LO 11/2003, empleando una redaccion muy similar, si
bien el texto proyectado enfatiza la importancia que se ha de otorgar a los
antecedentes penales del culpable al introducir una referencia explicita a los
mismos, separadamente de sus otras circunstancias personales, desconocida
en anteriores versiones del texto legal.

El Consejo General del Poder Judicial aun reconociendo que la opcion
de politica criminal que se encierra en esta propuesta limitativa de las
potestades judiciales de individualizacion de la pena es valida en si, pues de
hecho viene a restaurar una regulacion que estuvo vigente desde la
promulgacion del Codigo hasta la entrada en vigor de la LO 11/2003, el 1 de
octubre de 2004, considera sin embargo que la reforma dota de excesivo peso
relativo al historial criminal del reo, frente a otras circunstancias personales que
segun los casos pueden tener una importancia no inferior. El texto proyectado
mantiene asimismo la exasperacion de la pena en casos de multirreincidencia
en la regla 52 del articulo 66 CP para los casos en que la circunstancia
agravante de reincidencia se presente con la cualificacién de que el culpable al
delinquir hubiera sido ejecutoriamente condenado, al menos, por tres delitos
comprendidos en el mismo titulo del Cddigo, siempre que sean de la misma
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naturaleza —novedad igualmente introducida por la LO 11/2003, que en este
aspecto no se toca-, poniendo en evidencia que para el prelegislador el Gnico
fundamento cualificado de agravacién que merece la exasperacion de la pena
es la reincidencia.

En opinién del Consejo el texto actual del Codigo no so6lo armoniza mejor
con la doctrina jurisprudencial, sino que ademas es mucho mas equilibrado que
el que se proyecta introducir, al permitir a los Jueces y Tribunales una
ponderacién mas ajustada al caso concreto de la importancia y gravedad de las
circunstancias concurrentes y permitir la toma en consideracion de cualquier
fundamento cualificado de agravacion —o atenuacion- mas alld del mero
historial delictivo del culpable.

En resumen: el Consejo considera que la supresion de la
posibilidad de apreciar la existencia de un fundamento cualificado de
atenuacion o agravacion en caso de concurrencia de circunstancias
agravantes y atenuantes para rebajar un grado o exasperar la pena resulta
desaconsejable por un triple motivo: porque el texto legal actual permite
una ajustada individualizacién judicial de la pena que hace
desaconsejable su reforma, porque, en lo que se refiere a la posibilidad
de degradacion de la pena, la reforma legal tampoco la impediria, al
seguir siendo aplicable la doctrina del Tribunal Supremo mas arriba
referenciada, y porque en lo que se refiere a la exasperacion de la pena —
obligacion de imponerla en su mitad superior-, que si quedaria
inhabilitada por el texto proyectado, se produciria el contraproducente
efecto de que el nuevo texto mantendria la exasperacion cualificada de la
pena debida a la multirreincidencia —articulo 66.5%, posibilidad de
imposicion de la pena superior en grado-, obviando sin embargo la
eficacia méas limitada que el texto vigente atribuye a otros posibles
fundamentos cualificados de agravacién de no menor trascendencia y
justificacion.

3.2.- Las restantes modificaciones que se observan en el articulo 66 CP
consisten en variaciones de la redaccién de las reglas de individualizacién de la
pena que normalmente rescatan el tenor literal que tenian antes de la reforma
operada por la LO 11/2003 sin modificar sustancialmente su sentido. Asi, la
regla 12, que se refiere al caso en que concurra solo alguna circunstancia
atenuante, reproduce la redaccién original del articulo 66.22 CP, y la regla 22
para los casos en que sean dos 0 mas las circunstancias atenuantes, o0 una
sola muy cualificada, viene a restablecer la redaccion original del art. 66.42 del
Cadigo.

Las reglas 3%, 42 y 52 mantienen su contenido actual, con ligeros
retoques de redaccion.

Las vigentes reglas 62 y 73, como ya se ha indicado en el apartado
precedente, se refunden, dando un tratamiento homogéneo a los supuestos de
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ausencia de circunstancias modificativas y de concurrencia de atenuantes y
agravantes.

Finalmente se suprime la vigente regla 82 que dispone que cuando los
Jueces o Tribunales apliqguen la pena inferior en mas de un grado podran
hacerlo en toda su extension. La supresion de esta prescripcion legal no
aparece explicada en la exposicion de motivos.

Comoquiera que la jurisprudencia ha venido entendiendo que en
caso de reduccion de la pena en mas de un grado, los Jueces o
Tribunales pueden recorrer la pena en toda su extension sin sujetarse a
las reglas de este articulo, es de presumir que dicha interpretacién se
mantendra en la practica, sin que la supresion de esta regla represente un
cambio de orientacién en la materia.

NUEVAS PENAS

1.- Introduccion de la pena de libertad vigilada

1.1.- La reforma ha decidido introducir una nueva pena restrictiva de
derechos, a la que denomina libertad vigilada. El apartado séptimo del articulo
anico del anteproyecto incorpora su mencion como letra j) del articulo 39 del
Cédigo Penal, y el apartado noveno introduce en el articulo 48.4 CP una
somera indicacién de su contenido al determinar que la libertad vigilada obliga
al penado a facilitar de manera efectiva y constante su localizacion.

Desde un punto de vista funcional lo primero que llama la atencién es su
naturaleza hibrida de pena y de medida de seguridad, pues aunque esta
previsto que opere como uno de los posibles sustitutivos de la pena de prisiéon
de duracion no superior a los dos afos, conforme al nuevo tenor que se otorga
al articulo 88.1, d) CP, del que se tratard infra, también resulta aplicable como
medida para el tratamiento de reos reincidentes y habituales tras el
cumplimiento de su condena (articulo 94.3.42 CP), en cuyo caso su finalidad ya
no puede ser la condigna retribucion de la culpabilidad por el hecho delictivo,
realizada por medio de la condena a la que complementa, sino el tratamiento
del estado de peligrosidad criminal detectado en el culpable reincidente o
habitual. Desde esta segunda vertiente, la libertad vigilada como medida
resulta de muy problemaética integracion —sin una reforma mas profunda de sus
presupuestos- en un sistema penal como el espafiol que circunscribe el
tratamiento de los estados de peligrosidad a los reos en quienes se haya
demostrado la concurrencia de causas excluyentes o limitativas de su
imputabilidad (articulos 101 y ss. CP).

En lo que se refiere a su contenido material la regulacion que adelanta el

anteproyecto tampoco resulta satisfactoria, pues el articulo 48.4 CP, tal y como
resulta del texto informado, se limita a decir que el penado debe facilitar de
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manera efectiva y constante su localizacion, lo cual no parece exigir mucho
mas que la mera comunicacion al tribunal o al servicio correspondiente de cuél
va a ser el lugar en el que residira mientras cumple condena y, en todo caso,
de los desplazamientos que se produzcan en este tiempo. La justificacién de la
implantacion de esta nueva figura resulta por ello muy cuestionable, pues se la
dota de un perfil plano, de muy escasa capacidad correctora o rehabilitadora,
inhabil para lograr ningun fin atil, ni desde el punto de vista preventivo general,
pues sustituir una pena de prision por una pena de este tenor implica su
volatilizacion, ni preventivo especial, pues no se alcanza a ver qué influencia
positiva puede ejercer una medida de contenido tan tenue en la formacion de la
personalidad del reo, dado que no conlleva ni un reforzamiento externo de sus
habilidades sociales y adaptativas ni un control real de su conducta.

Otros aspectos de su regulacién también resultan confusos, y parecen
mas fruto de la improvisacién que de una opciéon meditada, como ocurre por
ejemplo con su extension temporal. Asi, comprobamos que el anteproyecto no
efectda ninguna mencion de su duracion en el articulo 40 CP, que parece que
seria la sede adecuada para determinar con alcance general la duracion de
una pena privativa de derechos como aspira a ser ésta. Unicamente en el
articulo 33.3, n) se menciona que, como pena de naturaleza menos grave,
tendra una extension de seis meses a un afo, sin que, por otra parte, aparezca
mencionada en el elenco de penas leves del articulo 33.4 CP. Por otra parte,
esta mencion no se compadece con lo previsto en el articulo 94.3.42 CP, que le
otorga una duracion maxima de dos afios cuando actla como medida de
cumplimiento posterior a la condena de un reincidente o habitual.

1.2.- El Consejo General del Poder Judicial considera que la Unica via
para dotar de sentido a esta nueva consecuencia penal pasa por perfilar con
mayor rigor su régimen juridico y que la mejor opcidn es su aproximacion en la
medida posible a un régimen de prueba en el que el sujeto a la misma reciba
una asistencia eficaz para su resocializacion mediante su sometimiento al
cumplimiento de determinadas obligaciones y reglas de conducta bajo el
control de un delegado designado a tal fin por el Juez o Tribunal, tal y como
suele configurarse este instituto en otras ramas del derecho penal espafiol y en
el derecho comparado.

La libertad vigilada, por ejemplo, constituye una de las medidas de
naturaleza educativo-sancionadoras de mayor raigambre y eficacia en el
derecho penal de menores, implantada desde la temprana Ley de 25 de
noviembre de 1918, reguladora de la organizacion y atribuciones de los
Tribunales para nifios. La vigente LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, la contempla en su articulo 7.1, h) como
una medida de intervencion activa en la educacion y resocializacion del menor,
estableciendo la necesidad de hacer un seguimiento de su actividad, asi como
de su asistencia a la escuela, centro de formacion profesional o lugar de
trabajo, procurando ayudar al sometido a la misma a superar los factores que
determinaron la infraccién cometida. Esta medida obliga, asimismo, a seguir las
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pautas socioeducativas que sefiale la entidad publica o el profesional
encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencién
elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores.

La persona sometida a la medida también queda obligada a mantener
con dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir
en su caso las reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser
alguna o algunas de las siguientes: obligacion de asistir con regularidad al
centro docente que le corresponda, de someterse a programas de tipo
formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacion sexual, de
educacion vial u otros similares, prohibicién de acudir a determinados lugares,
establecimientos o0 espectaculos, prohibicion de ausentarse del lugar de
residencia sin autorizacion judicial previa, obligacién de residir en un lugar
determinado, obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe para informar de las actividades
realizadas y justificarlas, o cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la
reinsercion social del sentenciado, siempre que no atenten a su dignidad como
persona.

En el ambito del derecho comparado determinadas formas de libertad
vigilada se aplican igualmente al tratamiento penal de adultos, concebidas sin
embargo como medidas de seguridad enderezadas a contrarrestar un estado
de peligrosidad manifestado en la comisién de hechos delictivos, de forma
alternativa o complementaria a la pena. Un caso significativo lo constituye el
Cdédigo Penal aleméan, cuando dispone que si a alguien le corresponde una
pena privativa de libertad de al menos seis meses por razén de un delito para
el que la ley prevé especificamente vigilancia orientadora, el Tribunal podra
ordenar dicha vigilancia orientadora junto con la pena si existe el peligro de que
cometerd posteriores delitos (& 68).

Esta vigilancia orientadora constituye sin duda una forma de libertad
vigilada, pues exige la designacion judicial de un establecimiento de vigilancia y
de un asistente, que se responsabilizaran de dar un apoyo al condenado para
asistirle en la superacion de aquellas circunstancias y rasgos de su
personalidad que hayan podido influr en su caida en el delito. El
establecimiento de vigilancia tiene como mision, de acuerdo con el tribunal, y
con el apoyo del asistente, supervisar la conducta del condenado y el
cumplimiento de las obligaciones que le hayan sido impuestas (& 68 a).

El Tribunal puede indicar al condenado, para el tiempo de la vigilancia
orientadora, o por un tiempo mas breve, el cumplimiento de determinadas
instrucciones, en particular, fijandole el lugar de residencia o estancia o un
determinado territorio que no pueda abandonar sin permiso del establecimiento
de vigilancia, no detenerse en lugares que puedan ofrecerle ocasion o aliciente
para posteriores delitos, no dar trabajo, formar o alojar a determinadas
personas o personas de un grupo determinado que puedan ofrecerle ocasion o
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aliciente para posteriores delitos, no desarrollar determinadas actividades de
las que pueda abusar para delinquir, no poseer, adquirir o custodiar
determinados objetos que puedan ofrecerle ocasion o aliciente para posteriores
delitos, no retener o conducir automdviles u otros medios de locomocion de los
que pueda abusar para delinquir, presentarse en fechas determinadas en el
establecimiento de vigilancia o en un determinado establecimiento de servicio,
comunicar inmediatamente todo cambio del lugar de residencia o trabajo o, en
caso de estar desempleado, presentarse en la oficina de empleo o en otro
establecimiento autorizado oferente de trabajo. En ningln caso se pueden
imponer exigencias desalentadoras conforme al modo de vida del condenado
(& 68 b).

La vigilancia orientadora tiene una duracién de entre dos y cinco afos, Si
bien se alzara, cumplidos ciertos minimos, cuando el Tribunal considere que el
condenado, sin necesidad de ella, no volvera a incurrir en delito (& 68 €), pues
como es propio de las medidas de seguridad, su fundamento y su limite es el
estado de peligrosidad, expresado en una prognosis de reincidencia que, en
caso de variar, desapareciendo el estado de peligrosidad inicial, demanda el
cese de la medida.

La vigilancia orientadora también se puede imponer en caso de remision
condicional de una pena privativa de libertad de duracion superior a los nueve
meses impuesta a un condenado que no tenga cumplidos los veintisiete afios
de edad (& 56 d), en cuyo caso el asistente permanecera solicito y disponible
junto al condenado, vigilara, de conformidad con el Tribunal, el cumplimiento de
las obligaciones y disposiciones que le hayan sido impuestas, informara
periodicamente sobre el modo de vida del condenado, en intervalos de tiempo
qgue indique el Tribunal y comunicara al Tribunal las faltas graves o constantes
contra las obligaciones, disposiciones, ofrecimientos y promesas. Precisamente
en estos casos, la falta grave o constante contra disposiciones, o el hecho de
evitar constantemente la vigilancia y guia del asistente motivando con ello la
alarma de que cometera nuevos delitos, constituye causa de revocacion de la
remision condicional de la pena (& 56 f).

El Consejo considera que a la luz de los antecedentes de derecho
nacional y comparado, la posibilidad de que la libertad vigilada pueda jugar un
papel relevante en el derecho penal de adultos en Espafia es bastante
discutible, al menos en el formato que ofrece el anteproyecto. Como pena
sustitutiva de la prision resulta sumamente desaconsejable pues implica la
volatilizacion de la respuesta penal, con grave detrimento de las exigencias de
afirmacion del ordenamiento juridico conculcado, y cabe anticipar que en su
aplicacion practica generaria ademas el extrafio fendbmeno de que la imposicién
de esta pena sustitutiva de la prisibn devendria menos gravosa e
intervencionista que la concesion de un beneficio penal como es la suspension
condicional, el cual como es sabido —vid. articulo 83.1 CP- lleva aparejado
cuando se aplica a la pena de prision la posibilidad de que el Juez o Tribunal
vincule su otorgamiento cuando lo estime necesario al cumplimiento de ciertas
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obligaciones y reglas de conducta de marcada orientacion preventivo-especial
muy semejantes a las descritas en el derecho aleman o en el ambito de la
jurisdiccién de menores.

Con ello no quiere decirse que la libertad vigilada carezca por completo
de virtualidad en el ordenamiento penal espafiol, pues no seria objetable, por
ejemplo, que se regulase de otra forma su contenido material, dotandola de las
caracteristicas de una auténtica medida de intervencion tuitiva, para aplicarla a
delincuentes juveniles, mayores de edad, hasta los veinticuatro o veinticinco
afos de edad, en calidad de sustitutivo de la pena de prision. En este caso si
gue apareceria suficientemente justificada la mutacién de la pena de prision en
una medida de intervencion educativa por la superior eficacia preventivo-
especial que cabria atribuir a ésta.

Tampoco cabria desechar la posibilidad de aplicar la libertad vigilada a
los penados a quienes se hubiera suspendido condicionalmente la pena de
prision, por todo o parte del tiempo de duracion del plazo de remision
condicional, siguiendo el modelo aleméan, o que se compaginase su aplicacion
con otros sustitutivos de la pena previstos en el articulo 88.1 CP,
especialmente la multa.

1.3.- En su dimension de medida orientada a abordar la singular
peligrosidad de reos reincidentes o culpables, que se desprende del articulo
94.3,42 CP, cuando establece que tanto a los reos reincidentes o habituales los
Jueces o Tribunales podran imponer, mediante resolucién motivada, una vez
cumplida la condena, libertad vigilada por tiempo de hasta dos afios, el régimen
juridico previsto resulta cuanto menos incompleto y asistematico. En este punto
da la impresion de que la reforma no ha sabido, o querido, extraer todas las
consecuencias de la idea o impulso inicial que la anima.

Lo que no parece doctrinalmente asumible es que se pretenda hacer
pasar por genuina pena una libertad vigilada de hasta dos afios de duracién
que se sobrepone a la pena, sin pretender sustituirla, y que se ejecuta después
de su cumplimiento, sin que, por otra parte, tal libertad vigilada aparezca
asociada en la Parte Especial del Cadigo al marco penal de ninguna de las
figuras delictivas.

Si se desea huir del fraude de etiquetas, resulta conveniente llamar a las
cosas por su nombre, y el que mejor cuadra a esta segunda funcion de la
libertad vigilada es el de medida de seguridad, confrontada como aparece a un
estado de peligrosidad materializado en la tendencia del culpable a la
reiteracion delictiva.

La regulacion propuesta resulta por ello un tanto inconsecuente, porque
el anteproyecto no incorpora la libertad vigilada al elenco de medidas de
seguridad restrictivas de libertad del articulo 96.3 CP —donde por ejemplo se
hallan otras medidas de contenido correlativo a determinadas penas, como la
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inhabilitacién profesional, la privacion del derecho a conducir vehiculos de
motor y ciclomotores o la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas-,
ni contempla las reformas complementarias que permitirian dar cabida en
nuestro sistema a la imposicion de medidas a reos peligrosos en quienes no
concurran las limitaciones de su capacidad de culpabilidad que exigen
actualmente como presupuesto material de aplicaciéon los articulos 101 y ss
CP.

Ciertamente no existe ningun obstaculo dogmatico para emprender una
reforma legal en el sentido indicado, méxime cuando la doctrina viene
destacando desde hace tiempo la profunda crisis que padece un sistema
dualista que aspira, infructuosamente, a establecer una distincién neta entre
penas —retributivas de la culpabilidad por el hecho- y medidas de seguridad —
que tratan estados de peligrosidad- cuando resulta harto evidente que sus
contornos aparecen ciertamente desdibujados y confusos tanto en la ley —que
contempla penas y medidas de contenido material idéntico- como en la praxis —
gue dota de un indudable sentido retributivo a las medidas de seguridad que en
ocasiones pueden alcanzar un sentido aflictivo o disuasor no inferior al de las
penas-.

Ello no obstante, la incorporacion a nuestro ordenamiento de una
medida de seguridad que se presenta como complemento de la pena, y que se
aplica sobre reos —reincidentes o habituales- plenamente culpables inaugura
una nueva etapa en nuestro ordenamiento penal al superar los rigidos
presupuestos que actualmente condicionan el tratamiento especifico de
estados de peligrosidad a inimputables y semiimputables, y requiere por ello
una explicacion mas extensa y un tratamiento mas consecuente que el que nos
brinda este anteproyecto tanto en su parte expositiva como en su desarrollo
articulado.

En resumen: el Consejo considera que la libertad vigilada presenta
en el texto informado una naturaleza sumamente confusa, pues siendo
formalmente una pena, se permite su aplicacibn -en casos de
reincidencia- a tipos delictivos que no la contemplan como tal,
guebrantando el marco penal establecido en la Parte Especial para ellos,
y como medida de seguridad es de imposible encaje en un sistema
dualista como el espafiol, en el que las medidas de seguridad se aplican a
inimputables o semiimputables. Su contenido, por otra parte, es vanal y
de nula eficacia preventivo general o especial, por lo que como sustitutivo
de la pena de prision resulta de muy dificil asimilacion. Estas razones
militan a favor de su pura y simple supresiéon, salvo que lo que se
pretenda abordar sea una reforma de amplio alcance del sistema de
medidas de seguridad postdelictuales, que afecte a su propio
fundamento, propésito que en modo alguno aparece anunciado en el
presente texto.
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2.- Restablecimiento de la pena de arresto de fines de semana

El apartado sexto del articulo Unico del anteproyecto reintroduce la pena
de arresto de fines de semana, que como es sabido habia sido muy
recientemente suprimida por medio de la LO 15/2003, de 25 de noviembre —en
vigor desde el 1 de octubre de 2004- efectuando una arriesgada opcién de
politica criminal, no solo por la carga que conlleva de implicita pero notoria
desautorizacion del criterio orientador de la anterior reforma penal, sino
también por la precipitacion en la reinstauracion de una forma de penalidad
que, sin negar sus indudables virtudes tedricas, plantedé no pocos problemas
aplicativos, precipitacion que forzosamente habr4d de transmitir a los
aplicadores del derecho y a la sociedad en general una desaconsejable
sensacion de volatilidad institucional absolutamente inapropiada para un sector
del ordenamiento juridico, como es el criminal, que reclama una sosegada
decantacion de sus propuestas reformadoras.

No se trata en este punto de confirmar el acre diagnéstico, suscrito por
ciertos autores, del supuesto “sindrome de Penélope” que con florida
sintomatologia vendria a abrumar a nuestro ordenamiento penal en los Gltimos
afos, en un 