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a la justicia gratuita. VI.4  Derecho al intérprete. VI.5  Diligencias con origen
en procedimientos o actuaciones previas de cardcter administrativo. VI.6  Prin-
cipio acusatorio. VI.7  Legitimacion activa. VI.8  Diligencias de investigacion
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chos fundamentales. VI.14 Régimen de recursos. Cosa juzgada. VI. 15 Eje-
cucion de las penas impuestas a la persona juridica.—VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Con la entrada en vigor el pasado 23 de diciembre de 2010 de la reforma del
Cédigo Penal operada por Ley Organica 5/2010, el Derecho espaifiol deja atrds, parece
que de forma definitiva, el axioma societas deliquere non potest, para algunos cierta-
mente erosionado ya por las previsiones de los articulos 129 y 31.2 del Cédigo Penal,
en su redaccion anterior a esta tltima modificacién.

La Exposicion de Motivos de la Ley sustituye la explicacién de las razones de
politica criminal que motivan la inclusién en el Cédigo Penal de un modelo de res-
ponsabilidad criminal de las personas juridicas, por una escueta apelacion al necesa-
rio cumplimiento de las obligaciones que se derivan de los tratados internacionales y
del denominado Derecho Penal de la Unién Europea, aun cuando de ninguno de ellos
se puede extraer la obligatoriedad de atribuir genuina responsabilidad penal a las cor-
poraciones, constituyendo otras opciones posibles la imposicién de sanciones admi-
nistrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias juridico-penales de naturaleza
diferente a las penas.

En cualquier caso, las nuevas previsiones legales en la materia parecen encontrar
su principal fuente de inspiracién en una serie de instrumentos de politica criminal
internacional, algunos de ellos antiguos, entre los que destacan la Recomenda-
cién 18/88 de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados Miembros del
Consejo de Europa, la Convencién de Bruselas de 26 de mayo de 1997 sobre la lucha
contra la corrupcion en el dmbito de la funcién publica de la Unién Europea, la Con-
vencién de Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre terrorismo, la Decision
marco 2002/629/JAI del Consejo, actualmente sustituida por la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas, la Direc-
tiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho Penal y las Decisio-
nes Marco de la Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas informaticos,
la 2004/757 sobre punicién del trafico de drogas y la Decisién Marco 2004/68 sobre
explotacidn sexual y pornografia infantil, entre otras, ademds de la Convencidn y los
Protocolos de Naciones Unidas contra el crimen organizado transnacional.

Al margen de las dificultades técnicas —sustantivas y procesales— que plantea esta
reforma, la realidad proporciona muestras de la existencia de un grave fenémeno al
que los ordenamientos juridicos estdn obligados a dar respuesta. Un estudio
relativamente reciente del Max-Planck-Institut fiir Auslidndisches und Internationales
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Strafrecht (Instituto Max-Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional)
puso de relieve que ya entre los afios 1974 y 1985, mds del 80% de los delitos
susceptibles de ser encuadrados en lo que se ha dado en llamar el Derecho Penal
Econdmico, se cometian a través de empresas.

El problema reviste ademads tintes estructurales, en la medida en que la propia
naturaleza de las corporaciones puede facilitar la aparicion de conductas desviadas
por parte de quienes las dirigen y sus empleados. En este contexto, el Derecho Penal
se enfrenta a dificultades especificas, tanto en el proceso de adscripcion de la respon-
sabilidad individual, como en relacién con los efectos preventivos de la sancién.

En cuanto a lo primero, a nadie escapa que el sistema de organizacién del trabajo
por medio de organigramas de distribucién vertical y horizontal de las tareas —en un
fenémeno que la doctrina ha dado en llamar de la irresponsabilidad organizada— difi-
culta la investigacién y proporciona oportunidades adicionales de lograr la impunidad
o el deslizamiento de la responsabilidad hacia los niveles mds bajos de la estructura
jerdrquica empresarial. En otros casos, detectada la infraccién penal y comprobados
sus efectos beneficiosos para una determinada compaiiia, la ventaja obtenida es siste-
madticamente superior a las consecuencias gravosas derivadas del delito, en ocasiones
solo soportadas por utilisimos chivos expiatorios entregados a tal fin, con o sin su
aquiescencia. En este mismo sentido, quizd sea bueno recordar la tradicional insufi-
ciencia de la accion civil para restablecer el orden subvertido por medio del delito
atribuible Unicamente a las personas fisicas, al estar dicha accién necesariamente
limitada a la obtencién de un resarcimiento por el mal causado que bien pudiera tener
un coste econdmico muy inferior al potencial beneficio obtenido con la infraccién
penal. A ello se aflade la conveniencia de poner fin a la bienintencionada pero inacep-
table tendencia a atraer el patrimonio de la sociedad al 4ambito de la responsabilidad
civil subsidiaria exigible en el proceso penal mediante la imputacién, a veces algo
forzada, de las personas fisicas.

Tampoco se satisfacen las necesidades preventivas relacionadas con la responsa-
bilidad de los entes corporativos con las previsiones del articulo 31 del Cédigo Penal.
Como es sabido, con la inclusién de dicho precepto en el Cédigo Penal de 1995 se
acoge una solucién practicamente coincidente con la del pre-vigente articulo 15 bis
del Cédigo Penal de 1973 introducido en dicho texto legal por medio de la Ley Orga-
nica 8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal —inspirado
a su vez en el § 14 del St.G.B. alemén-— si bien el vigente articulo 31 de nuestro
Cddigo afade la alusion a la representacion de personas fisicas, no prevista en el anti-
guo articulo 15 bis, que solo se referia a la representacion de personas juridicas.

Por otra parte, ni el articulo 15 bis ni el vigente articulo 31 del Cédigo Penal se
concibieron con el propésito de determinar la autoria en los delitos cometidos en el
marco de las personas juridicas, fijando una regla segun la cual, de dichas infraccio-
nes deban responder sus directivos o representantes, sino que su genuino objeto fue
colmar las lagunas de punibilidad existentes en relacién con los delitos especiales
propios, realizando una extension del tipo o de la autoria en dichas infracciones al
asignar al representante persona fisica las especificas condiciones personales exigidas
para ser autor de la infraccién, aun cuando dichas condiciones no se den en €l y si en
la persona fisica o juridica a la que representa. En este sentido, sirva de ejemplo la
condicién de obligado tributario en una defraudacién penalmente relevante del
Impuesto sobre Sociedades, que, caso de no existir el articulo 31 del Cédigo Penal,
dificilmente se podria predicar del representante, pues siguiendo con el simil anterior,
el obligado en dicho tributo no es €l, sino la persona juridica.

Asi pues, por medio del articulo 31 del Cédigo Penal se resuelven las situaciones
en las que se produce una disociacion entre quien actda, el representante, y quien
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ostenta la cualidad que el tipo exige al sujeto activo del delito, el representado, ya se
trate de una persona fisica o juridica. En consecuencia, en el contexto de un Derecho
penal como actualmente ya es el nuestro, en el que se admite la responsabilidad de las
personas juridicas, sigue resultando necesaria la prevision expresa de las actuaciones
en nombre de otro que efectia el articulo 31 del Cédigo Penal, haciendo viable la
atribucion de responsabilidad penal a una persona fisica, que, no obstante haber lesio-
nado un bien juridico de forma merecedora de pena, no encajaria en el tipo penal por
carecer de la cualificacién necesaria para poder ser considerado autor del delito espe-
cial propio.

Es cierto que en un primer momento se vinculé de forma errénea el originario
articulo 15 bis del Cddigo Penal de 1973 con la cuestién de la responsabilidad de y en
las personas juridicas. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y el propio Tribunal Constitucional se encargaron en su dia de centrar en sus
justos limites la aplicacién del precepto, despojando su vigencia practica de cualquier
tentacion de objetivacion de la responsabilidad. Mds recientemente, y pese a algin
supuesto aislado en el que dio la impresién de que el inicial equivoco volvia a hacer
acto de presencia —en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
ndmero 1828/2002, de 25 de octubre—, la jurisprudencia se ha encargado de despejar
cualquier incégnita acerca del verdadero sentido del vigente articulo 31 del Cédigo
Penal.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 816/2006, de 26 de junio,
sintetiza la interpretacidn actual de la cuestion, cuando se expresa en los términos
siguientes: «... su incorporacion al Cédigo [se refiere a la del anterior articulo 15 bis]
no vino en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera
de actuar indiscriminada y automdticamente, siempre que, probada la existencia de
una conducta delictiva cometida al amparo de una persona juridica, no resulte posible
averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido los auténticos responsables de la
misma, pues ello serfa contrario al derecho a la presuncion de inocencia, sino obviar
la impunidad en que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de
una persona juridica por miembros de la misma perfectamente individualizables,
cuando, por tratarse de un delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria
exige necesariamente la presencia de ciertas caracteristicas, éstas Unicamente concu-
rrieren en la persona juridica y no en sus miembros integrantes. La introduccién del
articulo 15 bis del Cddigo Penal tuvo el sentido de conceder cobertura legal a la
extension de la responsabilidad penal en tales casos, y solo en ellos, a los 6rganos
directivos y representantes legales o voluntarios de la persona juridica, pese a no con-
currir en ellos, y si en la entidad en cuyo nombre obraren, las especiales caracteristi-
cas de autor requeridas por la concreta figura delictiva. Mds, una vez superado asi el
escollo inicialmente existente para poderles considerar autores de la conducta tipica
del citado precepto, no cabe inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso
concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como la culpabilidad
en relacion con los mismos».

Con la responsabilidad penal de las personas juridicas se completa el circulo de
la respuesta punitiva del Estado frente al potencial crimindgeno, la capacidad de
amplificacion del dafio y el aseguramiento de la impunidad que pueden derivarse del
mal uso de las formas colectivas dotadas de personalidad juridica. Desde el punto de
vista procesal, se garantiza que las corporaciones con auténtica actividad y estructura
organizativa —que habitualmente engloban intereses de titularidad diversa y en ocasio-
nes contrapuestos—, puedan ejercer la mds amplia defensa en el proceso frente a quie-
nes cometan el delito alegando actuar en su nombre, por su cuenta y en su provecho.
La introduccién del nuevo articulo 31 bis en el Cédigo Penal constituye asi una
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opcién susceptible de dar mejor respuesta a situaciones como las apuntadas, restable-
ciendo la plena vigencia de la norma y fortaleciendo la eficacia de los resortes de la
prevencion general y especial, al tiempo que se robustece la eficacia del Derecho
penal también en la determinacién y sancién de las responsabilidades de tipo indivi-
dual.

En dltimo término, y si bien es cierto que la cuestién no debe resolverse apelando
a un positivismo meramente formal —pues se trata de una materia que puede llevar
implicitas profundas implicaciones dogmadticas—, la realidad es que, en un Estado
Constitucional como el nuestro, el hecho de que el delito sea obra del ser humano, de
la persona juridica o de ambos, no se debe a razones ontoldgicas ni a la propia natura-
leza de las cosas, sino a una decisién de Derecho positivo como principal herramienta,
que lo es, de impulso y concrecion de una determinada politica criminal.

Inexplicablemente, la reforma no se ha acompafiado de previsioén procesal alguna,
siquiera minima, que resuelva algunos de los problemas que pueden generarse en la
préctica en relacion con el estatuto juridico de la persona juridica como sujeto pasivo
del proceso penal. Como consecuencia de ello y para evitar que la nueva Ley se con-
vierta en papel mojado, los operadores juridicos se encuentran ahora enfrentados a la
tarea de reinterpretar e integrar la normativa procesal existente sin menoscabo de las
garantias propias del Derecho Penal y con pleno respeto al principio de legalidad
procesal previsto en el articulo 1 de la LECrim.

En el momento de elaborar este trabajo existe ya un borrador de texto articulado
que se quiere incorporar al Proyecto de Ley de medidas de agilizacion procesal en el
que se prevén algunas muy limitadas reformas en la LECrim y en la LOPJ en relacién
con esta especifica cuestion. Sin embargo, el contenido ultimo de dicho texto resulta
a dia de hoy imprevisible por cuanto se encuentra pendiente de tramitacién parlamen-
taria y su actual redaccidn, que lamentablemente no ha pasado a informe del Consejo
Fiscal, puede ser objeto de enmiendas.

La presente Circular —sin pretension de exhaustividad y consciente de las dificul-
tades propias del abordaje de una normativa totalmente nueva y de repercusiones
précticas ain desconocidas—, pretende proporcionar a los Sres. Fiscales algunas pri-
meras pautas exegéticas y aplicativas del nuevo sistema, en un intento de anticipar los
problemas y facilitar soluciones uniformes que garanticen el principio de unidad de
actuacién del Ministerio Publico, sin perjuicio de reconocer que el futuro rodaje de
los nuevos preceptos pondra sobre la mesa, sin duda, un buen nimero de nuevas cues-
tiones mds alld del contenido de las siguientes paginas.

II. LAS PERSONAS JURIDICAS RESPONSABLES PENALES. LOS ENTES
COLECTIVOS SIN RESPONSABILIDAD PENAL

El precepto central de la reforma en cuanto afecta a la responsabilidad penal de
las personas juridicas es el nuevo articulo 31 bis del Cédigo Penal, que establece lo
siguiente:

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mis-
mas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho. En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



402 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circuns-
tancias del caso.

2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente
los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta per-
sona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modulardn las respectivas
cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la
gravedad de aquéllos.

3. 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 con-
trol, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su respon-
sabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a
la accién de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Sélo podran considerarse 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:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las respon-
sabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

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

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e insti-
tucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones internaciona-
les de Derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de sobera-
nia, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico general.

En estos supuestos, los 6rganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el pro-
posito de eludir una eventual responsabilidad penal.»

Por otra parte, el articulo 129 del Cédigo Penal, relativo ahora a las empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
sin personalidad juridica, queda redactado como sigue:

«1.  En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracidn, a tra-
vés o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entida-
des o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o Tribunal podrd imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
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con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7. Podrd también
acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea
licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior s6lo
podrén aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones
en él mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de
alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad
penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también por el
Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa a los efectos
establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7.»

Asfi pues, y en primer término, deben realizarse una serie de precisiones en orden
a determinar qué entes colectivos estdn dotados de personalidad juridica en nuestro
ordenamiento, cudles de entre ellas son susceptibles de incurrir en responsabilidad
penal y qué previsiones reserva la reforma para las entidades carentes de dicha perso-
nalidad.

II.1 Entes colectivos dotados de personalidad juridica

La reforma del Cédigo Penal no facilita una definicién de la persona juridica
penalmente responsable. Tampoco resulta ttil en este sentido la enumeracién conte-
nida en el articulo 297 del Cédigo Penal, por cuanto ademds de hacer referencia fun-
damentalmente a las sociedades de naturaleza mercantil, su aplicacion se circunscribe
al Capitulo XIII del Titulo XIII del Cédigo Penal relativo a los Delitos societarios.

Segiin expresa el Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 11/1998 de 2
de junio, la persona juridica solo puede ser rectamente concebida si se la conceptia
como un instrumento mds de los que el Derecho pone al servicio de las personas fisi-
cas para que puedan actuar en el trafico juridico y alcanzar los mds diversos fines de
interés publico y privado reconocidos por el propio ordenamiento.

Por consiguiente, para obtener el concepto de persona juridica, de perfiles sin
duda mds amplios que el contenido en el citado articulo 297 del Cédigo Penal, habre-
mos de remitirnos a la legislacion civil, mercantil y al Derecho societario. En ese
sentido, y en primer término, el articulo 35 del Cédigo Civil establece que:

Son personas juridicas:

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconoci-
das por la Ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo
a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industria-
les, a las que la Ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de
los asociados. Por su parte, en cuanto respecta a las sociedades mercantiles, el ar-
ticulo 116 del Cédigo de Comercio, regula el denominado «... contrato de compaiifa,
por el cual dos o mds personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o
alguna de estas cosas, para obtener lucro, [que] serd mercantil, cualquiera que fuese
su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este
Cdédigo», previendo ademds que «Una vez constituida la compafifa mercantil, tendra
personalidad juridica en todos sus actos y contratos».

En cuanto a los requisitos constitutivos de las diferentes formas asociativas y
societarias reconocidas por nuestro ordenamiento juridico, habrd de atenderse, en

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



404 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cada caso, a lo previsto en el Cddigo Civil, el Cédigo de Comercio y el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante, LSC). Conforme al articulo 20 de esta dltima
norma, la constitucién de las ahora llamadas sociedades de capital —cuya presencia es
quiza la mds frecuente en la prictica— exigird escritura ptblica que deberd inscribirse
en el Registro Mercantil, mientras el articulo 33 prevé que la sociedad adquiere la
personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido con su inscripcion.

Asi pues, los nuevos sujetos pasivos del proceso penal, potenciales responsables
de ilicitos de esa naturaleza, son las personas juridico privadas de Derecho civil y
mercantil y algunas personas juridico publicas, constituyendo la ostentacién de perso-
nalidad juridica un primer filtro en este sentido, de modo que para aquellos otros
entes colectivos que carezcan de la misma, se ha previsto un régimen diverso —de
aplicacién potestativa— en el articulo 129 del Cédigo Penal segtin redaccién del pre-
cepto dada por la Ley Orgdnica 5/2010, corregida en algtin extremo por Ley Orga-
nica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General.

En nuestro sistema, la responsabilidad penal de las personas juridicas no se ha
hecho depender de su nacionalidad, si bien las entidades extranjeras, conforme prevé
el articulo 9.11 del Cédigo de Comercio, se rigen por su Ley personal, esto es, la
determinada por su nacionalidad, en todo lo relativo a su capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, disolucién y extincion. Para deter-
minar pues la personalidad juridica de las entidades extranjeras, habra que estar a la
legislacién nacional que les sea propia.

Asimismo, resultan de aplicacién los criterios relativos a los limites espaciales de
la Ley penal coincidentes con el ambito de la jurisdiccidn, y por tanto, y con carcter
general, los establecidos en el articulo 23 LOP]J.

No obstante lo dicho hasta este momento, en los casos en los que se detecte la
existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia de ver-
dadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimonio, etc., utilizadas
como herramientas del delito o para dificultar su investigacién —el ejemplo mas cla-
sico y nutrido lo encontramos en las sociedades trucha de las tramas de defraudacién
del IVA—, nada obsta a recurrir bien a la figura de la simulacién contractual, bien a la
doctrina del levantamiento del velo —que en sede penal constituye bdsicamente un
recurso de bisqueda de la verdad material—, a los efectos de aflorar a las personas
fisicas amparadas por la ficcién de independencia y alteridad de la sociedad pantalla.
Asi, aun a pesar de que desde el punto de vista estrictamente formal, una empresa
pantalla puede gozar de personalidad juridica y por tanto, ser potencial responsable de
conductas delictivas conforme al articulo 31 bis del Cédigo Penal, en los aludidos
supuestos de abuso de la forma social, se ajustardn mds a la realidad las opciones
apuntadas en la medida en que posibilitan la imputacién directa de las personas fisicas
por los delitos cometidos tras el manto de opacidad que otorga la sociedad ficticia.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 274/96 acudié a la
doctrina del levantamiento del velo para imputar un delito tributario a una persona
fisica que no era el obligado formal, pero que desde una perspectiva factica se habia
servido de la personalidad juridica, abusando de ella para eludir sus obligaciones y
ocultar su condicién de administrador de hecho. La resolucion destacaba que «ni el
régimen de transparencia fiscal ni ningtn otro instituto fiscal o mercantil impiden a
los tribunales penales levantar el velo societario para tener conocimiento de la reali-
dad econdémica subyacente». Segtin la misma resolucidn, al aplicar la doctrina del
levantamiento del velo se trata inicamente de reconocer que «las posiciones formales
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de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pueden prevalecer sobre la reali-
dad econdémica que subyace a la sociedad».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 952/2006, de 10 de octu-
bre, autoriza la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo como plenamente
procedente a la vista de que, en el caso concreto, la sociedad era simple apariencia o
pantalla, y con mds razén en un drea o rama juridica como el Derecho punitivo en el
que rige el principio de averiguacién de la verdad material. En similares términos, la
Sentencia nimero 986/2005, de 21 de julio, del mismo Tribunal, declara aplicable la
doctrina sobre el levantamiento del velo en la medida en que proscribe la prevalencia
de la personalidad juridica que se ha creado, si con ello se comete fraude de Ley o se
perjudican derechos de terceros por medio de la utilizacién como escudo del ente
social ficticio como algo pretendidamente distinto de sus elementos personales cons-
titutivos.

La anterior interpretacién no colisiona con la norma penoldgica prevista en la
letra b) de la circunstancia 2.* del articulo 66 bis del Cédigo Penal, cuando establece
que «la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos
penales», por cuando el propio legislador define el supuesto aludiendo a los casos en
que «la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad
ilegal», y aquellos a los que se hace mencién mads arriba se refieren a entidades colec-
tivas sin actividad, —en el ejemplo de las sociedades trucha de las tramas de IVA,
aquellas no desarrollan ninguna actividad, no son las sociedades interpuestas quienes
realmente compran y/o venden—, siendo utilizadas como meras titularidades formales
de las obligaciones tributarias y como eficaces parapetos tras los que se oculta la acti-
vidad delictiva de los particulares, cuya conducta, siguiendo con el mismo ejemplo,
puede recibir cumplida respuesta por medio de la aplicacién de los articulos 31
y 305.1 a) del Cédigo Penal.

Por otra parte, en aquellos otros casos en los que se produzca una identidad abso-
luta y sustancial entre el gestor y la persona juridica, de modo tal que sus voluntades
aparezcan en la practica totalmente solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la
diversidad de intereses que son propias de los entes corporativos —piénsese en los
negocios unipersonales que adoptan formas societarias—, resultando ademads irrele-
vante la personalidad juridica en la concreta figura delictiva, debera valorarse la posi-
bilidad de imputar tan solo a la persona fisica, evitando la doble incriminacién de la
entidad y el gestor que, a pesar de ser formalmente posible, resultaria contraria a la
realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non bis in idem.

I1.2 Exclusiones: Personas juridicas de Derecho piblico

El Cédigo Penal establece en el apartado 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal
que una serie de entes colectivos dotados de personalidad juridica, no estén sujetos a
responsabilidad penal:

«Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institu-
cionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresa-
riales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de
Derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades ptiblicas de soberania,
administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econdmico general.

En estos supuestos, los érganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica
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creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el pro-
poésito de eludir una eventual responsabilidad penal.»

La norma transcrita opta en este caso por el establecimiento de una regla general
que excluye la responsabilidad penal de ciertas personas juridicas de Derecho publico,
y una excepcion a la misma consistente en permitir su sancion si se aprecia que tales
formas juridicas han sido creadas con el propdsito de eludir una responsabilidad
penal.

La exclusién del Estado es comun en la mayor parte de los ordenamientos de los
paises de nuestro entorno y tiene su justificacion en la incongruencia que supone
hacer responder al Estado, titular del ius puniendi, frente a s mismo.

Las Agencias Estatales estdn reguladas en la Ley 28/2006, de 18 de julio, de
Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos (LAE) y en la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado (LOFAGE); por otra parte, constituyen ejemplos de Organismos Reguladores
la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Comisién Nacional de la Energia, la
Comisién Nacional de la Competencia y la Comisién Nacional del Sector Postal.

Las Entidades Piblicas Empresariales se definen en el articulo 166 de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
(LPAP) y tienen esta naturaleza, entre otras, el Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias (ADIF), el Centro para el Desarrollo Tecnoldgico Industrial (CDTI) y la
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT).

En cuanto a la expresion organizaciones que ejerzan potestades publicas de sobe-
ranfa y administrativas, parece remitir a los Organismos Auténomos regulados en la
propia Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado.

La interpretacién teleoldgica del precepto obliga a entender que esta exclusién
—cuya diccion resulta manifiestamente mejorable— afecta a las organizaciones no en
todo caso, sino exclusivamente en el marco de su actividad en el ejercicio de las fun-
ciones de soberania o administrativas, lo que enlaza con la preservacion del ejercicio
de la funcién publica que estd en el espiritu de todo el precepto.

En coherencia con lo anterior y a falta de mencién expresa, no puede conside-
rarse excluida con cardcter general la responsabilidad penal de los Colegios Profesio-
nales y las demds Corporaciones de Derecho Piblico, por cuanto constituyen cuerpos
intermedios de configuracion bifronte que tienen entre sus fines primordiales la
defensa de intereses privados, aunque comunes, a los miembros de un determinado
sector econdmico o profesional, de modo que participan en tareas de naturaleza
publica en mayor o menor medida, con un grado variable de asimilacién de sus actos
al régimen administrativo, lo que aconseja efectuar en este sentido una valoraciéon
juridica casuistica.

En el caso de las sociedades estatales, no bastard con que cumplan el requisito de
tener participacion mayoritaria estatal conforme a la Ley 6/1997, de 20 de abril, de
Funcionamiento y Organizacién de la Administracién General del Estado, sino que
deberan ejecutar politicas piblicas o prestar servicios de interés econémico general,
de modo que resulta preciso de nuevo atender al supuesto concreto. La misma inter-
pretacion teleoldgica a la que se hacia referencia con anterioridad, obliga a efectuar
aqui una exégesis extensiva del concepto Estado, entendiendo por tal todo aquello que
lo es, y por tanto también la Comunidad Auténoma, la Provincia y el Municipio. En
ese sentido, y aun cuando no se hace una mencién especifica, deberdn entenderse
excluidas de responsabilidad penal, en las condiciones ya apuntadas, las sociedades
autondmicas, provinciales y locales.
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Se excluye también del régimen de responsabilidad a los partidos politicos,
sometidos al sistema sancionatorio previsto en la Ley Organica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos, y a los sindicatos, como consecuencia de las funciones
constitucionales que ambos estdn llamados a cumplir y siempre que no sean constitui-
dos con las intenciones a que hace referencia expresa el ultimo parrafo del precepto.
La norma no menciona a las organizaciones empresariales, que por tanto se deben
entender potenciales responsables penales.

Por dltimo el precepto establece que los érganos jurisdiccionales podrdn efectuar
declaracion de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que alguna de las
anteriores se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, admi-
nistradores o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad
penal, en alusién a los supuestos en los que se utilice la personalidad juridico-publica
como medio o instrumento a través del cual sortear la responsabilidad penal.

II.3 Régimen de atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en caso de transformacion, fusién, absorcién o escision

El apartado 2 del articulo 130 del Cédigo Penal, prevé lo siguiente:

«La transformacidn, fusién, absorcién o escision de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que
resulten de la escision. El Juez o Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcion que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente apa-
rente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucién encu-
bierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continde su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte mds relevante de todos ellos.»

De la simple lectura del precepto se desprende que en lo que respecta a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al sustrato organi-
zativo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que resulta
16gico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas. El
precepto trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal por medio de operacio-
nes de transformacion, fusion, absorcion o escision.

Si se tiene en consideracion la disolucién encubierta 0 meramente aparente de la
persona juridica, de modo que se evita la impunidad en los cldsicos supuestos de
sucesion de empresas, para cuya deteccion la propia norma facilita una serie de crite-
rios econémicos y organizativos que habrdn de ser objeto de la necesaria actividad
probatoria. Asi pues, cuando la persona juridica trate de eludir su responsabilidad
penal por medio de mecanismos tan particularmente lesivos para los intereses de tra-
bajadores y acreedores como su disolucién preordenada a tal fin y/o ficticia, los Sres.
Fiscales, valorando las concretas circunstancias del caso, podran solicitar del juez la
adopcion de la medida cautelar de intervencion judicial de la corporacion, conforme a
lo previsto en el dltimo pérrafo del articulo 33.7 del Cédigo Penal.

No se menciona sin embargo la disolucidn real de la sociedad, que parece equipa-
rarse asi a la muerte de la persona fisica, de modo que habiendo desaparecido real-
mente los presupuestos inherentes a la existencia corporativa, no podria exigirse la
sujecion a la responsabilidad penal. A este respecto, debe tenerse en consideracién
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que el articulo 371 de la LSC prevé que con la disolucién de la sociedad se abre el
periodo de liquidacién y que la sociedad disuelta conserva su personalidad juridica
mientras dicha liquidacion se realiza, debiendo afadir durante ese tiempo la expresion
en liquidacién a su denominacion.

I1.4 Algunos supuestos de entidades colectivas de caracteristicas peculiares

Por lo que respecta a las diferentes figuras asociativas y societarias reconocidas
en nuestro ordenamiento juridico, existen en la prictica una serie de supuestos sobre
los que pueden existir dudas respecto de su personalidad juridica. Sirvan como ejem-
plo las siguientes:

a) Sociedades secretas:

Segtn el articulo 1665 del Cédigo Civil, el de sociedad es un contrato, por el
cual, dos o mds personas se obligan a poner en comun dinero, bienes, o industria, con
4nimo de partir entre si las ganancias. Conforme al articulo 1667 del Cédigo, la socie-
dad civil se podrd constituir en cualquiera forma, salvo que se aportaren a ella bienes
inmuebles o derechos reales, en cuyo caso serd necesaria la escritura publica. Sin
embargo, prevé el articulo 1669 del Cédigo Civil que carecen de personalidad juridica
aquellas cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de
éstos contrate en su propio nombre con los terceros, en cuyo caso, se regiran por las
disposiciones relativas a la comunidad de bienes. Por consiguiente, el vinculo societa-
rio preexistente habrd de ser publico y notorio, de tal modo que cualquiera que con-
trate con la sociedad conozca a ciencia cierta con quién se estd comprometiendo al
asumir sus obligaciones y derechos, en cuyo caso, la sociedad constituida estara
dotada de personalidad juridica, siendo potencial responsable penal conforme al ar-
ticulo 31 bis del Cédigo Penal. En el supuesto de mantenerse oculta, carecerd de
dicha personalidad y le serd de aplicacion el régimen previsto en el articulo 129 del
Cédigo Penal.

b) Sociedades mercantiles y/o de capital en formacién y sociedades devenidas
irregulares:

El articulo 20 de la LSC establece que «La constitucion de las sociedades de
capital exigird escritura publica, que deberd inscribirse en el Registro Mercantil». En
el articulo 33 del mismo texto legal se dice que con la inscripcién registral la sociedad
adquiere la personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido.

Asi pues, y a diferencia de lo que ocurria en la regulacién anterior, la Ley de
Sociedades de Capital dedica dos preceptos diferentes a esta cuestion, uno, el ar-
ticulo 20, donde se recogen los requisitos de constitucion, y otro, el articulo 33, ubi-
cado en otro capitulo de la Ley, en el que se prevén los efectos de la inscripcidn, esto
es, la adquisicién de la personalidad juridica correspondiente al tipo social elegido.

Aun cuando la Ley sigue sin resolver de forma clara y terminante la polémica
doctrinal y jurisprudencial que tradicionalmente se ha mantenido en relacién con la
eficacia del acuerdo social antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, un impor-
tante sector de la doctrina civilista entiende que el articulo 20 de la LSC tiene como
objeto determinar los requisitos para la adquisiciéon —primero provisional, cuando se
otorga la escritura publica, y luego definitiva— de la condicién de sociedad de capital.
Desde este punto de vista, con la escritura publica en la que conste la eleccién por uno
de estos tipos de sociedad, anénima, comanditaria por acciones o de responsabilidad
limitada, la sociedad que se constituye adquiere la condicién de sociedad de capital, y
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en cuanto sujeto auténomo de derecho, puede adquirir bienes y derechos y contraer
obligaciones (articulo 38 del Cédigo Civil). La sociedad en formacién goza asi de
personalidad juridica general, sin perjuicio del régimen juridico complementario pre-
visto por la LSC en su articulo 37.

Sin embargo, la adquisicién de la condicién de sociedad de capital en los aludi-
dos términos tiene un cardcter transitorio, por cuanto, conforme prevé el articulo 39
de la LSC, relativo a las denominadas sociedades devenidas irregulares, «una vez
verificada la voluntad de no inscribir la sociedad [en el Registro Mercantil] y, en cual-
quier caso, transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya
solicitado su inscripcién, se aplicardn las normas de la sociedad colectiva o, en su
caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formacién hubiera iniciado o conti-
nuado sus operaciones», de modo que por imperativo de la norma y a falta de la ins-
cripcidn registral, se produce la conversion de la sociedad originariamente de capital
en uno de los dos tipos generales de sociedad establecidos en el ordenamiento juri-
dico, civil o colectiva, segin que hubiere o no iniciado o continuado sus operaciones.
La anterior interpretacion es coherente y da sentido al tenor literal del articulo 33 de
la LSC cuando establece que con la inscripcidn la sociedad adquirird la personalidad
juridica que corresponda al tipo social elegido.

A tenor de lo expuesto, el matiz diferenciador estd en que, mientras las socieda-
des colectivas pueden permanecer irregulares por tiempo indefinido y contindan
siendo tales aunque no se inscriban, las de capital solo pueden permanecer irregulares
por tiempo determinado, y pierden esa condicién en caso de no producirse la inscrip-
cion en el plazo legalmente previsto. Asi pues, no es el nacimiento del nuevo ente
juridico lo que estd condicionado a la inscripcién, sino su subsistencia como tal socie-
dad de capital.

A mayor abundamiento, el régimen de la irregularidad en nuestro ordenamiento
juridico consagra el reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad no ins-
crita o irregular, de modo que la falta de inscripcion no afecta a la personalidad juri-
dica, sino estrictamente al régimen de publicidad de la entidad. En ese sentido, la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ntim. 919/2002, de 11 de octubre,
argumenta que «En cuanto a la existencia de la sociedad mercantil irregular es de
tener en cuenta la doctrina jurisprudencial recogida en la sentencia de 8 de julio
de 1993 que cita las de 3 de abril, 11 de junio y 6 de noviembre de 1991, segtin la cual
desde el momento que los contratantes se obligaron a poner en comtn determinados
bienes con intencién de obtener un lucro, ello denota la existencia de la sociedad de
naturaleza mercantil.»

Por consiguiente, tanto las sociedades en formacién como las devenidas irregula-
res, estdn dotadas de personalidad juridica, y por tanto, pueden ser potenciales res-
ponsables penales conforme a las previsiones del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

¢) Grupos de sociedades y Uniones temporales de empresas, (UTE’s):

El articulo 18 de la LSC establece que en el grupo de sociedades una de ellas es
dominante con respecto a otra u otras, entendiendo por tal aquella que ostente o pueda
ostentar directa o indirectamente el control de otra u otras, lo que se presume siempre
que concurra alguno de los supuestos que se contemplan en la remision que la Ley
hace al articulo 42 del Cédigo de Comercio; el grupo como tal carece de personalidad
juridica.

Mis especificamente, y conforme a los articulos 7.2 y 8 de la Ley 16/1982, de 26
de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y
de las Sociedades de desarrollo industrial, las uniones temporales de empresas tam-
bién carecen de personalidad juridica propia distinta de la de sus miembros, ya que se
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configuran como un sistema de colaboracién entre empresarios de duracién temporal
y para la ejecucién de una obra o la prestacion de un servicio o suministro. Asi pues,
a las UTE’s no les es de aplicacién el articulo 31 bis del Cédigo Penal y si el ar-
ticulo 129 del mismo texto legal, sin perjuicio de que las sociedades que las integran,
individualmente consideradas, si pueden ser penalmente responsables.

Con cardcter general, el articulo 129 conforme a la nueva redaccién dada por la
reforma —y sin perjuicio de las particularidades del precepto que son analizadas en los
apartados de esta Circular relativos a los catdlogos de delitos y de sanciones—, resulta
de aplicacidn a las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entida-
des o agrupaciones de personas sin personalidad juridica.

OI. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA EN EL
NUEVO ARTICULO 31 BIS DEL CODIGO PENAL

III.1  Consideraciones generales

El modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas disefiado por el
legislador espafiol se concentra principalmente en el nuevo articulo 31 bis del Cédigo
Penal. Ademds, la Ley Orgdnica 5/2010 establece un catdlogo de sanciones especifi-
cas para las corporaciones y una serie de reglas penoldgicas a las que nos referimos en
otros apartados de esta Circular, deroga el apartado 2 del articulo 31 en su redaccién
anterior y modifica la redaccién del articulo 129 del Cédigo Penal, al que también se
hace repetida alusion a lo largo de estas paginas.

Tras los ensayos que los dos tltimos preceptos mencionados supusieron en rela-
cion con la responsabilidad de las personas juridicas, generadores de gran cantidad de
literatura y una muy escasa aplicacion préctica, el nuevo articulo 31 bis del Cédigo
Penal opta por atribuir verdadera responsabilidad penal a la persona juridica, que por
consiguiente, accede al proceso penal como sujeto pasivo del mismo y es potencial
destinataria de una pena.

En el espacio europeo, y particularmente en esta materia, se ha producido la con-
fluencia, sin duda enriquecedora, de algunos de los planteamientos cldsicos del Dere-
cho anglosajén y el continental. Como veremos a continuacion, por medio del recurso
a un modelo que recuerda en lo esencial a las soluciones adoptadas, mutatis mutandi,
por paises como el Reino Unido y Francia, el precepto asume las particularidades que
distinguen a las personas juridicas y realiza un esfuerzo —desatendido sin embargo
por buena parte de la doctrina cientifica— por mantener intactas nuestras categorias
dogmaticas tal y como las conocemos, de modo que su aplicacion no obliga a generar
una nueva teoria general del delito de las corporaciones, empresa tan solo esbozada
timidamente por algunos autores y que, a dia de hoy, se antoja de resultados franca-
mente inciertos.

Asf pues, cuando el parrafo primero del nimero 1 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal establece que «las personas juridicas serdn penalmente responsables de los deli-
tos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus repre-
sentantes legales y administradores de hecho o de derecho», el legislador espafiol
dibuja un sistema de heterorresponsabilidad penal o de responsabilidad de las perso-
nas juridicas de naturaleza indirecta o subsiguiente, en la medida en que se hace res-
ponder a la corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas a las que el
precepto se refiere.
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En ese sentido, este primer parrafo presenta importantes similitudes con el tenor
del articulo 121.1 del Cédigo Penal francés conforme a su redaccién dada por Ley
de 9 de marzo de 2004, en el que también se hace responder a la corporacién por los
hechos de sus gestores, en una construccion que se ha dado en llamar muy gréfica-
mente responsabilidad del hecho personal por representacion, que es a su vez el asu-
mido, con algunos matices, por uno de los dos supuestos de autoria caracteristicos de
las Directivas de la Unién Europea en esta materia.

Contra lo que pudiera desprenderse de una lectura apresurada del precepto, ese
mismo mecanismo normativo se mantiene en lo sustancial en el parrafo segundo del
apartado 1 cuando dice que «... las personas juridicas serdn también penalmente res-
ponsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circuns-
tancias del caso», donde de nuevo se prevé un sistema de heterorresponsabilidad
construido sobre la base de las especificas exigencias contenidas en el precepto que,
en lo esencial, obedecen a una construccion juridica andloga a la del primer parrafo,
lo que impide entender que este segundo supuesto se ajuste a un modelo sui generis
de responsabilidad directa de la corporacién o de la llamada culpabilidad de la
empresa.

Se trata, por tanto, de una responsabilidad que si bien no es independiente, si es
auténoma y susceptible de apreciarse en exclusiva o de forma acumulativa respecto
de la de la persona fisica, posibilidad que no sélo elimina lagunas punitivas, sino que
ademds minimiza notablemente los previsibles intentos de deslizamiento del grava-
men desde la persona fisica hacia la juridica y viceversa.

Lo dicho resulta evidente a tenor del contenido de los nimeros 2 y 3 del ar-
ticulo 31 bis, el primero de ellos cuando hace referencia expresa a que la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas resulta exigible siempre que se constate la
comisién de un delito por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado
primero —aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individuali-
zada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella—, y el nimero 3 al
prever que 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 con-
trol, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su respon-
sabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a
la accion de la justicia, no excluye ni modifica la responsabilidad penal de las corpo-
raciones; se elimina asi el cordén umbilical propio de los anteriores articulos 31.2
y 129 del Cédigo Penal, sin que ello suponga, en modo alguno, que pueda prescin-
dirse de la existencia de un delito protagonizado por las personas fisicas para que la
maquinaria de la Administracién de Justicia penal pueda dirigirse contra las corpora-
ciones.

Asi pues, la norma del articulo 31 bis —lastrada quizd por las dificultades dogmati-
cas que ello entrafarfa y por el indudable antropomorfismo que caracterizan a nuestra
teoria general del delito y particularmente a la tipicidad en nuestro Cédigo Penal- no
ha instituido un mecanismo que permita imputar directamente los hechos delictivos a
la persona juridica, sino que partiendo de la conducta delictiva de las personas fisicas
—gestores o personas sometidas a la jerarquia empresarial— establece un vinculo nor-
mativo a resultas del cual y segtin expresion textual del precepto, las personas juridicas
serdn penalmente responsables de dichas infracciones. Ciertamente late en el precepto
la concepcién de la responsabilidad de las personas juridicas propia del sistema vica-
rial o de transferencia, segin la cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero si
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en determinadas circunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la
persona juridica, de modo que se entiende que sus comportamientos son los de aquella,
y desde esa perspectiva, la corporacién debe responder por ellos.

Por otra parte, la reforma efectuada por LO 5/2010 en la Parte General del Cédigo
Penal, no ha supuesto modificacién alguna del tenor de los articulos 5y 10 del mismo,
en los que se definen los delitos y las faltas como las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la Ley, y se condiciona la imposicion de la pena a la existen-
cia previa de dolo o imprudencia. Desde una perspectiva garantista, permanecen sin
duda las razones para mantener estos enunciados, en tanto en cuanto fortalecen la
seguridad juridica, exigiendo que se verifique la existencia de una serie de elementos
comunes a todos los delitos.

Dado que, como hemos visto, la persona juridica puede devenir responsable de la
infraccion penal consecuencia del substratum del individuo que la comete, la tipici-
dad, los criterios de imputacion objetiva y subjetiva, el dolo o la imprudencia, asi
como todos los demds elementos de la infraccion concurrentes o no, sea cual fuere la
concepcion dogmadtica del delito que se prefiera, deben residenciarse en las personas
fisicas, de modo que en presencia de una infraccién penal cometida por un sujeto
individual, la corporacién solo resultara comprometida si la infraccién se produjo en
las especificas circunstancias y por quienes establece el legislador, actuando estas
variables a modo de filtros que, por otra parte, evitan incurrir en el automatismo de
una responsabilidad puramente objetiva.

Tradicionalmente, al modelo de responsabilidad vicarial o de transferencia se le
objeta que, aun habiendo realizado la empresa esfuerzos considerables por mantener
el control de los riesgos generados por la actividad, la responsabilidad siempre le es
exigible. Ello en primer lugar no es cierto, dado que la actividad del agente que
comete el delito y puede hacer responder a la corporacién con su conducta, se valora
bajo el prisma del contenido real de su mandato en todas sus vertientes —formal, mate-
rial y funcional— teniéndose en consideracién ademads la concurrencia o no de extrali-
mitaciones en su ejercicio que pudieran excluir la responsabilidad de la corporacién
por su conducta.

Por otra parte, mas alld de la responsabilidad cuasi automética prevista en los
derogados articulos 31.2 y 129 del Cédigo Penal, en el modelo vigente del articulo 31
bis del Cédigo Penal, la persona juridica pasa a ser auténtico sujeto pasivo del pro-
ceso, de modo que puede defenderse por si misma y de forma independiente frente a
los intereses de quienes aparezcan acusados de cometer el delito en su provecho.

Cuando el Tribunal Constitucional reconoce el ejercicio de un determinado dere-
cho fundamental a las corporaciones —y a ello se hace alusion en otros apartados de
esta Circular— su argumentacién siempre pasa por considerar que la proteccién de tal
derecho constituye un efecto reflejo de la que gozan las personas naturales que la
integran. Esta doctrina, con origen en la ciencia penal y la jurisprudencia constitucio-
nal alemanas, ha sido recibida por nuestro Tribunal Constitucional entre otras, en sus
Sentencias nimeros 64/1988, 241/92 y 139/1995. Desde este planteamiento, la doc-
trina del Tribunal reconoce a las personas juridicas los derechos previstos en el ar-
ticulo 25 de la Constitucion, el derecho a la libertad sindical, a la libertad de expresion,
el derecho a transmitir informacion, el derecho al honor, el derecho de asociacion, a la
libertad ideoldgica, el derecho a la creacion de fundaciones, a la igualdad, a la propie-
dad privada y los derechos contenidos en el articulo 24 de la Constitucién, a participar
en el proceso, a la defensa, a la proposicién y practica de prueba y el derecho a cono-
cer las razones del tribunal mediante una motivacion suficiente.

La Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 59/2008, de 14 de mayo, razona
en su fundamento juridico 11 b) que la Constitucién Espaiiola otorga a la culpabilidad
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rango de principio estructural bdsico del Derecho Penal como derivacion de la digni-
dad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad. Segtn esto, la pena sélo
puede imponerse al sujeto responsable del ilicito penal por lo que no seria constitu-
cionalmente legitimo un Derecho penal de autor que determinara las penas en aten-
cion a la personalidad del reo, ademds de no caber la imposicion de sanciones por el
mero resultado. La propia resolucion cita como precedentes de esta doctrina las Sen-
tencias nimero 150/1991, de 4 de julio, en su FJ 4 a); 44/1987, de 9 de abril,
FJ 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246/1991, de 19 de diciembre,
FJ 2; 150/1991, FJ 4 b); 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4
b); 150/1991, FJ 4 a); 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a); 164/2005, de 20 de junio, FJ 6,
y 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2).

Asi pues, alejado el precepto de los presupuestos de una responsabilidad pura-
mente objetiva, y reconocido en toda su amplitud, como no puede ser de otra manera,
el derecho de defensa de la persona juridica en el proceso penal, nada impide que las
personas juridicas, en aras a garantizar el respeto y la consecucién de ciertos fines
publicos, puedan ser declaradas responsables de los delitos cometidos por determina-
das personas fisicas especialmente vinculadas a ellas, merced a un mecanismo norma-
tivo de transferencia de la responsabilidad que solo opera en caso de concurrir las
diversas y especfificas circunstancias a las que se refiere el precepto legal.

En cuanto a las demds objeciones cldsicas, como las derivadas de la afectacién de
la sancién de la persona juridica a los socios, de modo que se vulnere el principio de
culpabilidad en su acepcidn de personalidad de las penas, ademds de no ser un pro-
blema privativo del modelo vicarial, resulta obvio que cualquier sancién penal tiene
efectos perjudiciales para terceros no destinatarios de la misma. Por otra parte, el
delito del que se responsabiliza a la corporacion conforme a los postulados del ar-
ticulo 31 bis del Cédigo Penal ha de ser cometido en todos los casos en provecho de
la sociedad, y por tanto, en provecho de los propios socios. Nada justifica que los
miembros de la entidad deban soportar los resultados negativos derivados, por ejem-
plo, de la mala gestién llevada a cabo por el administrador, y sin embargo permanez-
can de todo punto ajenos a las consecuencias derivadas de la imposicién de una pena
a la entidad de la que participan, por cuanto ambos supuestos constituyen tan solo una
pequefia muestra de los numerosos riesgos inherentes a su propia inversion.

Por ultimo, frente a la afirmacion de que el modelo vicarial puede incurrir en la
eventual vulneracion de los principios de non bis in idem 'y de proporcionalidad, en
primer término se debe reconocer que, con cardcter general, no se produce la célebre
trilogia que compone el primer aforismo y que exige la concurrencia de identidad de
hecho, sujeto y fundamento. Si bien en el modelo vicarial si se produce la identidad
del hecho, 1a misma no tiene lugar respecto del fundamento de la sancién, ni tampoco
respecto del sujeto, dado que toda representacion implica dos sujetos realmente dis-
tintos.

Sin embargo, y como ya se ha anticipado, es cierto que en la practica caben algu-
nas situaciones en las que la realidad contradice esa duplicidad de sujetos. De un lado,
las empresas pantalla constituyen una simple tapadera para procurar opacidad a la
actividad delictiva de una o varias personas individuales; en el caso de estas entidades
que, pese a ostentar personalidad juridica, carecen de auténtica alteridad, estructura
organizativa y actividad interna, mas que la sancién al remedo de persona juridica,
habra de procurarse el reproche de los delitos cometidos por las personas fisicas que
se ocultan detrds, levantando el velo de la forma societaria a los solos efectos de reve-
lar dichas conductas individuales y hacer responder al patrimonio de la entidad, si lo
hubiere, como patrimonio propio del autor. La misma solucién es predicable respecto
de los negocios unipersonales que adoptan formas societarias —en los estrictos térmi-
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nos a los que se hace referencia en otro epigrafe de esta Circular—, cuando la falta de
verdadera alteridad de la persona juridica trae como consecuencia la identidad total
entre el gestor, persona fisica individual, y la propia entidad juridica.

Respecto al principio de proporcionalidad de las penas, la reforma prevé en el
apartado 2 del articulo 31 bis que «cuando como consecuencia de los mismos hechos
se impusiere a ambas [persona fisica y persona juridica] la pena de multa, los jueces y
tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de los hechos», apartado que ademas
de ser coherente con la opcidn por el modelo de transferencia de la responsabilidad
elegido por el legislador, facilita un mecanismo de adecuacion de la sancién a la gra-
vedad del ilicito.

A tenor de lo expuesto, el modelo vicarial disefiado por el legislador espaiiol
parece dificilmente objetable desde el punto de vista constitucional.

No incorpora el precepto del articulo 31 bis del Cédigo Penal las tesis mds carac-
teristicas del inacabado debate —conceptual y en algtin caso conceptualista— existente
en el seno de la doctrina cientifica en relacién con los diferentes modelos de respon-
sabilizacién de los entes colectivos, en el que a menudo se alega la insuficiencia del
vicarial sobre la base de las mismas objeciones a que se acaba de hacer referencia,
relaciondndolas en este caso con las categorias dogmaticas elaboradas por nuestra
ciencia penal. Con este punto de partida, se sostiene que la responsabilidad penal de
las personas juridicas debe fundamentarse en un modelo de imputacién —objetiva y
subjetiva— exclusivo de la persona juridica, en el que uno de los fundamentos de la
responsabilidad de las corporaciones es la llamada culpabilidad de la empresa por
defecto de organizacion.

Desde los presupuestos de esta teoria y sus diversas variaciones, el delito de la
persona juridica deberia ser consecuencia del funcionamiento defectuoso o de la mala
organizacion de la misma, lo que desde luego no aparece en la letra del articulo 31 bis
del Cédigo Penal y constituye una perspectiva de andlisis de perfiles muy imprecisos
y cuyo desarrollo exigiria el cambio —o al menos una costosisima redefiniciéon— de
nuestro paradigma dogmadtico y aplicativo, tarea que, a dia de hoy, resulta ademds
innecesaria para garantizar la correcta inteligencia y aplicacién de los nuevos precep-
tos, hasta tal punto ajenos a esa concepcion de una supuesta culpabilidad corporativa,
que ni siquiera se contempla como circunstancia atenuante la acreditacién de una
provision organizativa suficiente adoptada por la entidad con carécter previo a come-
terse el delito.

Resulta cuando menos curioso comprobar que cuando se habla de politica corpo-
rativa criminal o de mala organizacion de la empresa, se estd velando eufemistica-
mente lo que no es otra cosa que la estigmatizacion, de nuevo y de modo inevitable,
de comportamientos propios de personas fisicas, habitual y especialmente de aquellos
que definen los objetivos de la entidad y la forma de conseguirlos, los gestores. No
hay razén para considerar mds conforme con el principio de responsabilidad por el
propio hecho imputar a la persona juridica su organizacién deficiente o su comporta-
miento erratico, cuando sin duda estas anomalias son igualmente atribuibles a las
carencias de sus gestores, organos unipersonales o colegiados compuestos siempre y
en dltimo término, por personas fisicas. Se trata, al fin y a la postre, de una ficcién
juridica que llevada a sus dltimas consecuencias, obligaria a generar una nueva teoria
general del delito de las corporaciones de muy dificil desarrollo en paralelo con nues-
tro sistema actual.

En intima conexién con lo anterior, la elaboracién y el cumplimiento de las nor-
mas de autorregulacion de las empresas o compliance guide, solo son relevantes en la
medida en que traduzcan una conducta. Su formalizacién no aporta ni su inexistencia
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resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad penal, porque lo determi-
nante no es si se actué de acuerdo con la guia o si esta era hipotética u objetivamente
apta para evitar el delito, sino si con guia o sin ella, procede atribuir a la persona
juridica la responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos por sus gestores,
por haber tenido lugar dichas conductas ilicitas cuando los mismos actuaban en nom-
bre, por cuenta y en provecho de la corporacién, o como consecuencia de haber omi-
tido aquellos el debido control sobre sus subordinados jerarquicos en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de la entidad.

1.2 El parrafo primero del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal

Articulo 31 bis 1, parrafo primero: «En los supuestos previstos en este Codigo,
las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales
y administradores de hecho o de derecho».

Volviendo a la letra del precepto, y por lo que respecta al parrafo primero del
nimero 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, las actuaciones delictivas de los repre-
sentantes legales y los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas
pueden generar responsabilidad penal para estas dltimas siempre que el delito se haya
cometido alternativamente en el 4mbito aparente —en su nombre— y competencial —por
su cuenta— de la corporacion, y acumulativamente, en su beneficio —en su provecho—.

En cuanto a la actuacién en nombre o por cuenta de la persona juridica, la expre-
sion remite al contenido formal y material del mandato o representacién del gestor en
cada caso, en el que pueden estar incluidas algunas directrices de la politica empresa-
rial de forma mds o menos explicita. En su caso, podrd asimismo plantearse la necesi-
dad de precisar si ha existido una extralimitacién en el mandato que deba ser tenida en
consideracion a la hora de valorar la trascendencia o intrascendencia de la conducta
de la persona fisica en sede de la persona juridica. Sin embargo, no es posible limitar
a priori y rigidamente la capacidad de responder de la persona juridica al perimetro
restringido y estricto de las atribuciones del gestor, érgano unipersonal o colectivo, de
hecho o de derecho que haya actuado, por cuanto ello implicaria crear de inicio una
amplia zona de irresponsabilidad penal que debe ser objeto de valoracion casuistica.

Asf pues, para evaluar este extremo deberd primero evitarse el recurso exclusivo
a criterios civilistas o mercantilistas, legales, sectoriales y estatutarios, y resultard
preciso permanecer particularmente alerta respecto de aquellas conductas que, incluso
formando parte de las competencias de la representacion o el mandato, se aleguen, y
es previsible que asi ocurra, fruto de una desviacién material de los fines de la corpo-
racién o abiertamente contrarias al desarrollo de la politica empresarial. En dltimo
término, se tratard de evitar —permitase el recurso frecuente a una cierta personifica-
cioén gramatical por razones de claridad en la exposicion— que la compafiia se desen-
tienda de la responsabilidad derivada de los delitos cometidos o no evitados por su
gestor, cuando es este dltimo quien, en condiciones normales, disefia y sobre todo,
lleva a la préctica la propia politica empresarial, de modo que cualquier vacua formu-
lacion corporativa contra el delito o la mas sofisticada operacién de maquillaje articu-
lada, en su caso, por medio de las denominadas compliance guide, sirvan, por si solos,
de eficaz recurso para eludir la responsabilidad penal.

El precepto incluye la conducta de los gestores de derecho y de hecho, lo que
resulta 16gico, por cuanto si la responsabilidad penal de las personas juridicas quedara
extramuros de la conducta de los segundos, bastaria con recurrir sistematicamente a
gestores facticos para obtener la impunidad. El concepto de administrador de hecho
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ha sido definido ya con cierta precision por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
con ocasion de la aplicacion y exégesis del articulo 31 del Cédigo Penal, entre otras,
en Sentencias nimeros 774/2005, de 2 de junio, 480/2009, de 25 de mayo y 986/2009,
de 13 de octubre.

En cualquier caso, conviene recordar que deben rechazarse las interpretaciones
que busquen introducir en el concepto a aquellos sujetos titulares de alguna capacidad
de decisién auténoma siempre supeditada a la direccién, supervisién o control de
quien en realidad dirige la entidad.

Como bien resume la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 59/2007, de 26 de
enero, «el administrador de hecho debe participar activamente en la gestién y direc-
cion, de forma permanente y no sujeta a esferas superiores de aprobacion o decision.
Debe desempeiiar una funcién de direccién real, con independencia de la formalidad
de un nombramiento». Ello es asi porque para que pueda hablarse de responsabilidad
penal de la persona juridica el legislador se remite a conductas propias o controlables
por los verdaderos érganos de gobierno. Como en buena parte del derecho compa-
rado, también aqui lo relevante es el poder de direccion de facto y no el concreto titulo
o circunstancia de los cuales se deriva dicho poder.

Por tltimo, el primer parrafo del nimero 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal
hace referencia al requisito de que la persona fisica haya actuado en provecho de la
persona juridica, exigencia que también estd, con idéntico sentido, en el parrafo
segundo del mismo apartado.

La expresion puede ser interpretada en primer término incidiendo en su vertiente
subjetiva, de modo que seria suficiente con que el agente actuase con la intima con-
viccién de que favorecia a la sociedad, esto es, el término equivaldria a la intencién
del sujeto actuante de beneficiar a la empresa. En contra de esta exégesis esta la idea
de que si el legislador hubiera querido otorgarle este sentido, probablemente hubiera
optado por expresiones tales como con la intencidn de beneficiar, o para beneficiar.
La apelacion a un elemento subjetivo asi definido conllevaria ademds serias dificulta-
des de prueba, no estando claras por otra parte las razones por las que los motivos del
sujeto deban elevarse a la categoria de factor decisivo para la determinacion de la
responsabilidad de la organizacion para la que trabaja.

Alternativamente cabe interpretar la expresion legal conforme a pardmetros obje-
tivos, bien como exigencia de la constatacion del beneficio, bien como efectiva ten-
dencia de la accién a conseguir ese provecho. En el primer caso, si se entendiera que
la Ley requiere el efectivo beneficio, cuando la accion finalmente perjudicara a la
empresa, no podria serle imputada. A parecidas conclusiones se podria llegar cuando
no se derivaran potenciales perjuicios ni beneficios de la accién emprendida por el
sujeto, caso de ser la misma totalmente neutra. Con esta interpretacién se subordinaria
ademads la responsabilidad penal a un dato que depende de multiples variables no
siempre controlables por quien despliega la accién —sirva de ejemplo un simple error
de célculo-y seria preciso concretar un parametro fijo para medir ese beneficio social,
el cual no necesariamente tiene por qué ser reducido a términos econémicos; piénsese
en este sentido en la importancia que pueden tener para una corporacion activos difi-
cilmente cuantificables como el capital reputacional, el prestigio de marca, etc.

Estamos pues ante una objetiva tendencia de la accién a conseguir el provecho,
que conlleva la constatacion de la idoneidad ex ante de la conducta para que la per-
sona juridica obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella, aunque tal beneficio
no fuere directo o inmediato por ser, por ejemplo, una posibilidad futura que final-
mente no tuviera lugar. La accién debe ser valorada como provechosa desde una pers-
pectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia de factores externos
que puedan determinar que la utilidad finalmente no se produzca. Asi considerado, el
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provecho de la sociedad no constituye necesariamente una partida susceptible de
valoracién mediante una operacion aritmética o un asiento contable, de modo que
cualquier clase de ventaja a favor de la entidad cumple las exigencias del actuar en
provecho, por dificil que pueda resultar su traduccién a euros. En apoyo de esta inter-
pretacion, el articulo 54.2.% del Cédigo Penal acepta la posibilidad de que no sea posi-
ble el cdlculo del importe de la sancién pecuniaria en relacién con el valor del
beneficio obtenido.

Por supuesto, se descarta que sea preciso que la persona fisica actde con un ele-
mento subjetivo especial consistente en beneficiar a la empresa. Si la compafiia tiene
la expectativa de obtener, u obtiene, un beneficio del tipo que sea, ya se trate de una
ganancia, de la evitacién de una pérdida o el ahorro de un coste, etc., se cumplird la
exigencia aun cuando la persona fisica haya actuado por su exclusivo y propio interés
personal o en interés de una minoria de los miembros de la persona juridica. Sirva de
ejemplo el supuesto del director general de una compaiiia que obtenga mediante escu-
chas ilegales el secreto de fabricacion de un competidor, que actuard en provecho de
la sociedad si el beneficio de su accién engrosa la caja de la compaiifa aun cuando €l
pretenda también una ventaja econémica personal derivada de su accidn, o el trabaja-
dor que con el delito persiga mejorar sus cifras de negocio en la compaiifa para
aumentar su prestigio ante sus superiores, ascender en la jerarquia empresarial o
incrementar su comision, en cuyo caso también actia en provecho de la entidad.

1.3 El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal

Como ya se ha adelantado, en el supuesto previsto en el parrafo segundo del
nimero 1 del articulo 31 bis, se establece que «las personas juridicas serdn también
penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso», precepto que incluye algunas exigencias de idén-
tico tenor a las del parrafo primero —por cuenta y en provecho—, a las que se afiade el
fallo de supervision —imputable no se especifica exactamente a quién al utilizar el
precepto una forma impersonal del verbo—, si bien la norma se refiere, también en este
caso, a la conducta de las personas fisicas mencionadas en el parrafo primero —gesto-
res o representantes—, sin perjuicio de que puedan existir implicados en varios escalo-
nes de la estructura empresarial.

Lo anterior enlaza directamente con la regla penoldgica del articulo 66 bis del
Cddigo Penal cuando prevé la posibilidad de agravar la sancion a la entidad en fun-
cion del puesto que en la estructura de la persona juridica ocupe la persona fisica u
organo que incumpli6 el deber de control, lo que constituye una apelacion —de redac-
cion francamente mejorable— a aquello que se ha dado en llamar el nicleo de verdad
de la teoria de la identificacion, en virtud del cual, a mayor implicacién del alto direc-
tivo en el hecho criminal, mayor debe ser el reproche en sede de la persona juridica,
por cuanto son los dirigentes de la corporacién quienes, en la practica y como ya se ha
dicho, disefian y ejecutan la politica empresarial.

La norma atiende a las peculiaridades propias de la actividad empresarial, carac-
terizada por la divisidn técnica del trabajo y la especializacion, la complementariedad
de las diferentes aportaciones de los sujetos en el contexto de un plan comun, y la
jerarquia, en virtud de la cual, las aportaciones de los individuos no son libres sino
que estdn sometidas a una comun direccién que puede aceptarlas, rechazarlas o modi-
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ficarlas. En ese contexto, la responsabilizacion de las personas juridicas tiene por
objeto evitar que se cometan ilicitos penales en su dmbito de actividad, bien por parte
de la cipula —gestores, administradores, representantes legales— bien por los emplea-
dos y colaboradores de la misma.

Establece asi la Ley un deber de fiscalizacién o control generador de responsabi-
lidad penal, que incumbe en dltimo término a los superiores — representantes, gestores
de hecho o de derecho- respecto de quienes actian en el ambito de la persona juri-
dica. El precepto se refiere a la omision del debido control sobre el colaborador some-
tido a la jerarquia empresarial, sin que resulte precisa una vinculacion laboral de éste
dltimo con la empresa, siendo suficiente con el mero arrendamiento de servicios o
que se trate de un trabajador por cuenta de una empresa de trabajo temporal, por
poner dos ejemplos relativamente frecuentes en la practica.

Asi pues, al érgano gestor le corresponde un deber de control y vigilancia que
remite a los cursos lesivos y/o peligrosos creados por sus subordinados y que pueden
llevar a la comision de los tipos penales previstos en la Parte Especial. Precisamente
es esa falta de control por parte de la ctipula de la empresa la que hace que la respon-
sabilidad derivada del ilicito penal sea transferida a la persona juridica.

Para responsabilizar a la persona juridica de los delitos cometidos por el subordi-
nado, serd preciso acreditar que se ha omitido por parte del gestor, bien de forma
directa, bien a través de la cadena de delegaciones que se haya podido prever a tal fin,
el control debido respecto de su actividad. As{ pues, en este segundo supuesto, el
gestor no resulta penalmente responsable de la infraccién penal —supuesto que se
encuadraria en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal—,
sino que se atribuye la responsabilidad a la persona juridica por los delitos que el
subordinado haya podido cometer siempre que sea atribuible al gestor la omisién del
control debido sobre la actividad del mismo, es decir, la infraccién de un deber de
vigilancia que le viene impuesto por la Ley. Resulta pues indiferente en este caso la
naturaleza dolosa o imprudente de la conducta del gestor, por cuanto no es el resul-
tado tipico lo que se le imputa, sino la infraccion de ese deber de vigilancia que se
deriva del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

El debido control constituye un concepto normativo que habra de dotarse de con-
tenido valorativamente a través de la actividad probatoria y en contacto con las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso. En este sentido, la politica corporativa o la
Ilamada organizacién empresarial resultardn ttiles —no como fundamento de la impu-
tacion de la persona juridica, ni como sustrato sobre el que hacer gravitar la culpabili-
dad de la empresa como concepto trabajosamente reenviado desde las personas fisicas
hasta las juridicas—, sino como instrumento para evaluar el contenido real del man-
dato de que es titular el gestor y aquello que, junto con las normas que regulan la
actividad de que se trate, integra esa necesaria supervision de la actividad empresarial
en el caso concreto.

La obligacién de velar por el cumplimiento de las Leyes en el seno de la persona
juridica no resulta en nuestro Derecho tan inédita como se pretende. Existen en nues-
tro ordenamiento juridico algunas normas en las que el legislador obliga a las entida-
des a adoptar determinadas medidas para prevenir conductas arriesgadas, irregulares
o ilicitas en su seno.

Sirvan de ejemplo el Real Decreto 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre, de reforma del marco normativo de la prevencién de riesgos laborales y las legis-
laciones y compilaciones sectoriales, que imponen determinadas pautas de actuacion
relacionadas con determinada actividad, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo o el Cédigo Unificado de
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Buen Gobierno Corporativo de las Sociedades Cotizadas, en el que la Recomenda-
cién 45 sobre supervision de cédigos internos de conducta y reglas de gobierno y
la 49 sobre politica de control y gestién de riesgos, establecen importantes pautas en
ese sentido. Por otra parte, la prevision de un catdlogo cerrado de delitos de los que
pueden ser responsables las personas juridicas constituye también un factor de con-
crecion en ese sentido, en cuanto sefiala sectores de actividad y conductas lesivas o de
riesgo especificas.

Dado que el precepto hace responder a la corporacion por los hechos delictivos
cometidos como consecuencia de la omisién del debido control en cada caso, resulta
previsible que la persona juridica oponga en su defensa el establecimiento previo de
determinados estdndares de prevencién del delito en su seno, correspondiéndole la
carga de la prueba acerca de su existencia y sobre todo, su incidencia real en los
hechos. Ello es asi por cuanto, frente a la constatacion de un hecho tipico atribuible a
una de las personas fisicas a que se refiere el articulo 31 bis del Cédigo Penal, cabe
presumir la antijuridicidad y la culpabilidad en la conducta, salvo que se acredite por
quien efectie una alegacion en ese sentido, la concurrencia de circunstancias que
justifiquen la misma o gradden la responsabilidad por el hecho. En este sentido se
pronuncian las sentencias nimeros 648/1978 y 563/1979, expresivas de una doctrina
del Tribunal Supremo antigua y fuertemente consolidada.

Como ya se ha sefialado, existe en este momento el peligro de considerar que la
mera formalizacién de uno esos estdndares constituye un salvoconducto para eludir la
responsabilidad penal de la corporacién. Sin embargo, lo importante en la responsabi-
lidad penal de la persona juridica no es la adquisicién de un cédigo de autorregula-
cidén, corporate defense, compliance guide, plan de prevencién del delito o como
quiera llamadrsele, sino la forma en que han actuado o dejado de actuar los miembros
de la corporacion a que se refiere el articulo 31 bis en la situacién especifica, y parti-
cularmente en este segundo parrafo del apartado 1.°, sus gestores o representantes en
relacién con la obligacién que la Ley penal les impone de ejercer el control debido
sobre los subordinados; en este contexto, resulta indiferente que la conducta de los
individuos responda a una guia de cumplimiento propia que, en el mejor de los casos,
constituye un ideal regulativo de emanacion estrictamente privada. Imaginemos que
las pautas de comportamiento de la gufa omitieran o fueran particularmente laxas a la
hora de establecer controles sobre determinada actividad peligrosa de la compaiifa
para ahorrar costes... ;jde verdad el hecho de que el individuo hubiera actuado con-
forme a ese estdndar debe exonerar a la persona juridica de su responsabilidad? La
respuesta resulta obvia; por consiguiente, lo importante serd acreditar, y esta es sin
duda una cuestion de prueba, que las personas fisicas a las que se refiere la norma
cometieron el delito en las circunstancias a las que la misma se refiere. En coherencia
con lo expuesto, el precepto exige expresamente que sean atendidas las concretas
circunstancias del caso.

En consecuencia, no debe olvidarse que el objeto del proceso penal no lo consti-
tuye el juicio sobre la existencia o idoneidad de un cdédigo de autorregulacién de la
persona juridica, sino la adecuacién o inadecuacién a la Ley penal de la conducta de
las personas fisicas a las que el precepto hace alusion. Si bien es cierto que las com-
pliance guide pueden orientar su forma de actuar en el seno de la corporacion, tal
extremo resulta circunstancial, por cuanto en el proceso penal se tratard, como siem-
pre, de efectuar un juicio sobre la conducta de los individuos a partir de pardmetros de
imputacién penal referidos a conductas humanas, con independencia de que las mis-
mas obedezcan a un eventual sistema de autorregulacion o a la personal forma de
hacer del individuo. La conducta de las personas fisicas se examina asi a la luz de la
norma penal, qué han hecho los gestores o sus subordinados, y si lo efectivamente
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realizado tuvo lugar en las circunstancias previstas en el articulo 31 bis, en cuyo caso,
debe responder la persona juridica.

Por otra parte, tampoco en este segundo parrafo del nimero 1 del precepto nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad objetiva. Cualquiera de las exigen-
cias del precepto es materia del debate contradictorio del proceso penal. La mera
ejecucion defectuosa del control debido por parte, por ejemplo, de un cuadro medio o
de cualquier otro empleado, cuando quede acreditado que los gestores o los 6rganos
de gobierno de la persona juridica han ejercido por si o por delegacién en otras perso-
nas todas las medidas exigibles para la prevencion, deteccion y reaccion ante posibles
delitos, no deberd en principio determinar la responsabilidad penal de la persona juri-
dica, sin perjuicio de las circunstancias atendibles en cada caso concreto.

En otro orden de cosas, como la responsabilidad penal de la persona juridica es
auténoma, podrd responder también cuando su administrador sea otra persona juri-
dica a la que, a su vez, le sea de aplicacion el articulo 31 bis del Cédigo Penal. As{
pues, cabrd la atribucién de responsabilidades penales de personas juridicas en cas-
cada o en contextos propios del holding empresarial. Aun cuando el parrafo segundo
del apartado primero del articulo 31 bis se refiere a los administradores y representan-
tes legales como personas fisicas, ello no implica la imposibilidad —conforme al prin-
cipio de legalidad penal— de imponer una sancién a una persona juridica administrada
o representada por otra persona juridica, por cuanto como hemos repetido, en el
modelo adoptado, quienes ejecutan la accidn delictiva son siempre personas fisicas,
de cuyos delitos se podrd, en su caso, hacer responder a las personas juridicas en cuyo
provecho se cometieron.

1.4 Circunstancias que ateniian la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas

Articulo 31 bis 4.  Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la
comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las respon-
sabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

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

Segtin expresa la propia Exposicion de Motivos de la Ley, el apartado 4 del ar-
ticulo 31 bis del Cédigo Penal contiene un catdlogo cerrado de atenuantes de aplica-
cidn a las personas juridicas, cuya exclusividad parece reforzarse con la expresion
s6lo con la que inicia el precepto. Ello impide la aplicacion de aquellas circunstancias
atenuantes del articulo 21 del Cédigo Penal cuya formulacién no se refiere a compor-
tamientos exclusivamente humanos, lo que resulta particularmente llamativo y dificil-
mente justificable en el caso de la nueva atenuante de dilaciones extraordinarias e
indebidas del articulo 21. 6.* del Cédigo Penal y en la de andloga significacién de la
atenuante 7.* del mismo precepto.
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Sin perjuicio de que esta deficiencia podria ser ficilmente corregida por el legis-
lador, y en tanto se produzca esa reforma, es posible que los 6rganos jurisdiccionales
intenten construir juridicamente una interpretacion andloga in bonam partem de los
preceptos aludidos, de modo que si concurren las exigencias jurisprudenciales de
todos conocidas para apreciar la atenuante de dilaciones conforme a su anterior pene-
tracion por via de la atenuante andloga, tanto en la persona fisica como en la juridica
—sujetos pasivos de un mismo procedimiento—, dicha circunstancia pueda ser aplicada
a ambas, evitando una lectura del precepto que dificilmente superaria el test de cons-
titucionalidad. Sin embargo, en aras de la seguridad juridica, mientras no se aborde su
reforma en los términos aludidos, los Sres. Fiscales aplicardn a las personas juridicas,
en su caso, solo las atenuantes del apartado 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

En coherencia con el modelo elegido donde la responsabilidad de la persona juri-
dica no obedece a la pretendida culpabilidad de la empresa sino a un mecanismo
normativo de transferencia, todas las conductas que atendan la responsabilidad de las
personas juridicas son posteriores a la comision del delito; asimismo, no se ha pre-
visto que ninguna de ellas, ni otras diferentes, sean apreciadas con valor de eximente,
ya sea completa o incompleta.

Aun cuando se critica que las circunstancias atenuantes estdn tefiidas de cierto
colaboracionismo en detrimento del ejercicio de la mds amplia defensa, lo cierto es
que las personas juridicas pueden garantizarse la aplicacién de dos de ellas con rela-
tiva facilidad mediante la reparacion del dafio y la adopcién de medidas de prevencion
delictiva, sin efectuar reconocimiento alguno de su implicacién en los hechos.

Las atenuantes previstas son las siguientes:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

A diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la excusa absolutoria por regula-
rizacién del articulo 305.4 del Cédigo Penal —en la que el legislador ha optado por
vincular el bloqueo de la excusa a un acto formal como es la notificacién del inicio de
determinados actos de investigacién administrativa o del procedimiento penal—, en
este supuesto el legislador utiliza una expresion abierta que remite al hecho de que
llegue a conocimiento de la persona juridica su imputacién en un procedimiento
penal; por consiguiente, cualquier medio de prueba servird al efecto de acreditar que
la entidad, personificada en alguno de sus representantes u 6rganos de gestion, estaba
enterada de ello.

Las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal no imposibilitan la aprecia-
cion futura de la atenuante por cuanto, en sentido estricto, no pueden considerarse
procedimiento judicial. Ello es asi aun cuando ya se hubieren producido en esa sede
cualesquiera diligencias de averiguacion en relacion con las personas juridicas.

No se especifica ante qué autoridades debe producirse la confesion, si bien la
interpretacién mds razonable es que la misma pueda realizarse tanto ante jueces y
fiscales como ante autoridades policiales y/o administrativas.

b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las respon-
sabilidades penales dimanantes de los hechos.

Exige la apreciacion de la atenuante que se aporte al procedimiento material pro-
batorio inédito que ademads sea concreta y particularmente eficaz. La simple prueba
de cardcter accesorio o que tan solo sirva para apuntalar hechos suficientemente acre-
ditados por otros medios, no integra el sustrato fictico de la atenuante, que estd orien-
tada mds hacia los resultados de la colaboracién que hacia los esfuerzos por la misma.
La atenuante facilita la generacion de una tension procesal entre los intereses de la
defensa de la persona fisica y los de la persona juridica, ambas imputadas, cuya fina-
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lidad es facilitar la investigacion de los delitos y optimizar la eficacia y pronta resolu-
cion del procedimiento penal.

c¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

La atenuante tiene una formulacidn casi idéntica a la del articulo 21.5.* del
Cddigo Penal, por lo que en su aplicacién existen ya decantados criterios interpretati-
vos del Tribunal Supremo, expresados, entre otras, en las Sentencia nim. 842 de 31
de julio de 2006 y nim. 307 de 15 de febrero de 2007, 1140/2010 de 29 de diciem-
bre, 1185/2010 de 23 de diciembre y 1180/2010 de 22 de diciembre.

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

Exige de las empresas una reorganizacién preventiva e investigadora y el estable-
cimiento de medidas eficaces para prevenir y/o evitar, y en su caso, descubrir los
delitos. Si bien es cierto que habrd que considerar insuficientes las operaciones de
simple mejora de la imagen empresarial, también habra de evitar el excesivo forma-
lismo, de modo que se valore en abstracto la aptitud de tales medidas para prevenir
y/o detectar razonablemente la comisién de delitos en el seno de la corporacién.

No se ha incluido una atenuante de andloga significacién a las anteriores, que
solo tendria cabida por la via de aplicar la genérica del articulo 21.7.* del Cédigo
Penal mediante la interpretacion jurisprudencial en los términos a los que ya se ha
hecho referencia en otro momento, lo que resulta contradictorio con el criterio restric-
tivo adoptado expresamente por el legislador.

IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA
PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL. CATALOGO DE DELITOS DE
LOS QUE PUEDEN SER RESPONSABLES LAS PERSONAS JURIDICAS.
AMBITO DE APLICACION EL ARTICULO 129 DEL CODIGO PENAL

La reforma del Cédigo Penal circunscribe la responsabilidad de las personas juri-
dicas al siguiente catdlogo de delitos:

Delito Articulo del Cédigo Penal Tréfico ilegal de 6rganos 156 bis

Trata de seres humanos 177 bis

Delitos relativos a la prostitucién y la corrupcién de menores 189 bis

Delitos contra la intimidad y allanamiento informdtico 197

Estafas y fraudes del articulo 251 bis

Insolvencias punibles 261 bis

Dafios informaticos 264

Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumido-
res 288

Blanqueo de capitales 302

Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social 310 bis

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis

Delitos de construccidn, edificacion o urbanizacién ilegal 319

Delitos contra el medio ambiente 327, 328

Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes 343

Delitos de riesgo provocado por explosivos 348

Delitos contra la salud ptiblica en la modalidad de tréfico de drogas 369 bis
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Falsedad en medios de pago 399 bis
Cohecho 427

Trafico de influencias 430

Corrupcién de funcionario extranjero 445
Financiacién del terrorismo 576 bis

Existen ademds otras infracciones en las que los tipos penales de la Parte Espe-
cial efectian remisiones a las medidas del articulo 129 utilizando expresiones diver-
sas y asistemdticas que dan lugar a consecuencias un tanto distorsionadoras.

En este sentido, el articulo 262 del Cédigo Penal —incluido en el Capitulo VIII del
Titulo XIII relativo a los delitos de alteracion de precios en concursos y subastas
publicas—y el 386 —dentro del Capitulo I del Titulo X VIII relativo a las falsedades—
establecen la posibilidad de que el Juez imponga alguna de las medidas del
articulo 129 «si el culpable perteneciere a alguna sociedad, organizacién o asocia-
cion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales activida-
des», en referencia a entidades que, salvo que se diga otra cosa, estdn dotadas de
personalidad juridica, aun cuando la mencidn al eventual cardcter transitorio de las
mismas, parece apelar también a otras realidades de naturaleza mds féctica que juri-
dica.

El articulo 294 del Cédigo Penal —contenido en el Capitulo XIII del Titulo XIII
relativo a los delitos societarios— prevé que «Los que, como administradores de hecho
o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formacién, sometida o que actie
en mercados sujetos a supervision administrativa, negaren o impidieren la actuacién
de las personas, 6rganos o entidades inspectoras o supervisoras, serdn castigados con
la pena de prisién de seis meses a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses.
Ademas de las penas previstas en el parrafo anterior, la autoridad judicial podrd
decretar algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este C6digo», de modo
que es posible, aunque no preceptiva, la aplicacion de las medidas del articulo 129
para entidades colectivas con personalidad juridica.

El articulo 318 del Cédigo Penal —incluido en el Titulo XV relativo a los delitos
contra los derechos de los trabajadores— prevé que «Cuando los hechos previstos en
los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se impondrd la pena
sefialada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables
de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adop-
tado medidas para ello. En estos supuestos la autoridad judicial podrad decretar, ade-
mds, alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo»,
precepto que utilizando un criterio de responsabilizacion de la persona juridica simi-
lar al del articulo 31 bis, sin embargo remite tnicamente a las medidas de imposicién
facultativa del 129, ambos del Cédigo Penal.

Como consecuencia de lo anterior, en estos tltimos supuestos, cuando la respon-
sable sea una persona juridica, se prevé la posibilidad de imponer algunas de las con-
secuencias accesorias del articulo 129, con el contenido previsto en los apartados c) a
g) del articulo 33.7. Se produce asi una antinomia normativa a resultas de la cual, es
posible en estos casos soslayar la aplicacién del articulo 31 bis del Cédigo Penal —y
por consiguiente, sus requisitos materiales— de modo que, si bien las respectivas nor-
mas si contemplan la responsabilidad de las personas juridicas, las medidas a imponer
son las del articulo 129, sin que esté prevista su extension concreta en cada supuesto
y resultando su imposicién facultativa. Salvo que sea debido a un problema de siste-
madtica interna, no se adivinan qué otras razones pueden justificar esta diferencia de
trato en unos y otros casos, y por tanto, esta normativa deberia ser objeto de correc-
cion por parte del legislador.
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El problema apuntado resulta particularmente grave en cuanto afecta a la even-
tual responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco de lo que la doctrina
cientifica denomina responsabilidad penal por productos defectuosos. Ni los tipos
penales de riesgo (delitos contra la salud publica de los articulos 359 a 365, fraudes
alimentarios) ni los resultativos (homicidio y/o lesiones), forman parte del catdlogo
de numerus clausus de la primera tabla a que se ha hecho referencia. Tan solo el ar-
ticulo 366 —incluido en el Capitulo III relativo a los delitos contra la salud publica del
Titulo XVII del Cédigo Penal- establece que «En el caso de los articulos anteriores,
se podrd imponer la medida de clausura del establecimiento, fabrica, laboratorio o
local por tiempo de hasta cinco afios, y en los supuestos de extrema gravedad podrd
decretarse el cierre definitivo conforme a lo previsto en el articulo 129», en alusién a
los tipos penales de riesgo que le preceden, resultando por tanto excluido el ar-
ticulo 367, que se refiere a la comision de los delitos anteriores por imprudencia,
supuesto que puede ser relativamente frecuente en la practica.

Este régimen de tan deficiente construccion juridica —especie de tercera via de res-
ponsabilizacién de la persona juridica al margen del articulo 31 bis, en el que las medi-
das a imponer tienen cardcter facultativo y estdn limitadas en contenido y duracion, (no
se incluye la multa)— afecta a supuestos de hecho de la gravedad del que motivé en
Espaiia el Caso del aceite de colza desnaturalizado, (en el que varias sociedades aceite-
ras desviaron aceite de colza de uso industrial al consumo de boca, provocando mas de
trescientos fallecidos y decenas de miles de afectados, que fue resuelto por Sentencias
del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992 y nimero 895/1997, de 26 de septiembre),
o sus inmediatos precedentes en Alemania, el conocido como Caso Contergan, (relativo
a la farmacéutica Griinenthal, que comercializé un medicamento de efectos sedantes
—cuyo componente bdsico era la talidomida—, recetado con frecuencia entre 1957 y 1961
amujeres gestantes, muchas de las cuales dieron a luz nifios con graves malformaciones
congénitas), y el caso Lederspray, en junio de 1990 (en el que fueron enjuiciados los
directivos de una empresa de produccién y dos filiales de distribucién de un spray para
calzado y piel que comenzd a dar problemas de salud a sus usuarios en 1980), en los que
cobra pleno sentido la posibilidad de exigir responsabilidad penal a las personas juridi-
cas eventualmente implicadas en la fabricacion, distribucién y/o comercializacién a
nivel masivo de productos letales o gravemente lesivos para la vida, la integridad y/o
salud de los consumidores, de donde se desprende la pertinencia de abordar una reforma
que haga posible la imposicion de auténticas penas en estos supuestos por aplicacion del
articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Tampoco estdn incluidos en el catdlogo de delitos de los que pueden ser respon-
sables las personas juridicas, el articulo 282 bis —en la Seccién Tercera del Capi-
tulo XI del Titulo XIII del Cédigo Penal, integrada por los delitos relativos al mercado
y a los consumidores—y los de los articulo 290 y 291 del Capitulo XII del mismo
Titulo XIII, relativos a los delitos societarios, infracciones todas ellas cometidas en no
pocas ocasiones por los administradores de las sociedades, en nombre, por cuenta y
en provecho de la persona juridica.

V. LAS PENAS DE LA PERSONA JURiDICA: EL ARTjCULO 33.7 DEL
CODIGO PENAL. REGLAS DE APLICACION PENOLOGICA. MEDIDAS
CAUTELARES. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL ARTICULO 129
DEL CODIGO PENAL

Prevé el legislador un amplio catdlogo de penas especificas susceptibles de ser
impuestas a las personas juridicas, para lo cual, aparte de otras modificaciones que se
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efectdan en el propio precepto, se afiade un apartado 7 en el articulo 33 con el
siguiente contenido:

«7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la considera-
cién de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producird la pérdida defini-
tiva 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.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exce-
der de cinco afios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

/) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas ptblicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podrd exceder de quince afios.

g) Intervencidn judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afios.

La intervencién podrd afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a
alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.

El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinard
exactamente el contenido de la intervencién y determinard quién se hard cargo de la
intervencion y en qué plazos debera realizar informes de seguimiento para el érgano
judicial. La intervencién se podrd modificar o suspender en todo momento previo
informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acce-
der a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir
cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamenta-
riamente se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de
interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las acti-
vidades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también por el Juez
Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa».

En primer término, debe destacarse que las sanciones previstas para las personas
juridicas tienen todas ellas la naturaleza de graves, lo cual incide en su plazo de pres-
cripcién, que tendrd lugar a los diez afios conforme a lo previsto en el articulo 133 del
Cddigo Penal. Cabe la posibilidad, por tanto, de que estén afectos a términos de pres-
cripcién diferentes los delitos de las personas fisicas y los de las juridicas, lo que no
debe extrafiar por cuanto constituye una opcion politico criminal perfectamente asu-
mible que, sin embargo, quizd debiera haberse explicado en la Exposicién de Motivos
de la Ley.

V.1 La pena de multa

La unica pena susceptible de ser impuesta en todo caso a la hora de sancionar a la
persona juridica es la de multa, que por ello serd la opcidn prioritaria de los Sres.
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Fiscales en sus escritos de acusacion, salvo que la gravedad, difusién de los perjuicios
y/o especiales circunstancias de la conducta de la que se responsabilice a la corpora-
cién, aconsejen otra cosa.

La pena de multa es potencialmente la mds util para contrarrestar el desequilibrio
econémico derivado del beneficio y/o ahorro econémicos que la corporacion infrac-
tora obtiene con la actividad delictiva, en buena parte de los casos.

La pena de multa estd regulada en los articulos 50 y siguientes del Cédigo Penal,
facilitindose tan solo unos pocos parametros especificos para su individualizacién en
el caso de ser impuesta a personas juridicas; pese a no estar previsto expresamente por
la norma, los Sres. Fiscales habran de efectuar una lectura conjunta de la pena de
multa a imponer y las atenuantes concurrentes en cada caso, de modo que en el
supuesto de concurrir varias atenuantes o alguna muy cualificada, ello tenga reflejo
en una razonable moderacién de la cuantia de la sancién pecuniaria.

El articulo 33.7.a) del Cédigo Penal prevé la posibilidad de imponer la pena de
multa bien en la modalidad de cuotas, bien proporcional.

En el primer supuesto, existen dos indices a tener en cuenta: en primer término,
el nimero de cuotas diarias —nunca inferior a 10 dfas ni superior a 5 afios, segin prevé
el articulo 50.3 del Cédigo Penal—; y en segundo lugar, el importe de cada cuota, para
cuya determinacién habrd de atenderse a la capacidad econdémica de la persona juri-
dica, siendo su importe minimo de 30 euros y el mdximo de 5.000 euros, conforme
establece el nimero 4 del articulo 50 del Cédigo Penal. Por consiguiente, los Sres.
Fiscales deberan tener en consideracion, a efectos de calcular el importe de la sancién
pecuniaria, la informacion que respecto de esa especifica materia se pueda obtener, en
su caso, de los resultados econdmicos de las sociedades mercantiles obtenidos en los
ejercicios objeto de investigacion y conocidos a través del depdsito de las cuentas
anuales en el Registro Mercantil, amén de la informacién patrimonial que pueda ser
recabada de la Administracién Tributaria.

La multa proporcional, segtin prevé el articulo 52 del Cédigo Penal, se calcula en
atencioén al dafio causado, al valor del objeto del delito o al beneficio reportado por el
mismo. El articulo 52.4 establece una serie de criterios para el caso de que no fuera
posible calcular el importe de la multa proporcional atendiendo a las anteriores varia-
bles, de modo que se sustituya su calculo por las siguientes previsiones: la multa serd
de dos a cinco afios si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prisién de mds de cinco afios; de uno a tres afios si el delito cometido por la per-
sona fisica tiene prevista una pena de prisién de mas de dos afios no incluida en el
inciso anterior, y de seis meses a dos afios en el resto de los casos.

El paralelismo comparativo parece tener su razén de ser en el mantenimiento del
criterio de proporcionalidad de las penas, resultando el sistema susceptible de control
a través de la via del recurso, por cuanto la imposibilidad de fundamentar el cdlculo
de la multa debe motivarse expresamente en sentencia.

A diferencia del silencio que el legislador guarda en esta materia en relacién con
las personas fisicas, se prevé para las personas juridicas la posibilidad de efectuar el
pago fraccionado de la multa en el articulo 53.5 del Cédigo Penal, siempre que la
cuantfa de la sancién penal ponga «en peligro la supervivencia de aquella, o el mante-
nimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el
interés general», circunstancias que habrdn de ser debidamente acreditadas. En cuanto
a la dltima mencidn, parece remitir a la naturaleza o trascendencia que pueda tener la
concreta actividad de la persona juridica condenada para la colectividad.

Por otra parte y como ya se ha dicho en otro momento, el nuevo articulo 31 bis
punto 2 prevé que «cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a
ambas [persona fisica y persona juridica] la pena de multa, los jueces o tribunales

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 427

modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacion con la gravedad de aquellos», tratindose de un mecanismo, obli-
gatorio para el juez, de ajuste de la gravedad de la sancién conjunta de la persona
fisica y la persona juridica, a la propia gravedad de los hechos.

V.2 La pena de disolucién de la persona juridica

El articulo 33.7 b) del Cédigo Penal establece que «La disolucién [de la persona
juridica] producird 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».

La solicitud de esta pena capital para la persona juridica deberd reservarse para
los casos extremos, como los delitos de especial gravedad y repercusion social o que
revistan los caracteres del denominado delito masa (con gran nimero de perjudica-
dos), siempre y cuando la sancién no resulte contraproducente en el caso concreto
atendiendo a los criterios a que se refiere el articulo 66 bis y cuidando particularmente
de velar por el efectivo resarcimiento de las victimas y/o la proteccion de los derechos
de trabajadores y acreedores de la corporacion.

Las legislaciones civil, mercantil y societaria prevén los tramites para hacer efec-
tiva la liquidacién de las diferentes formas societarias, aun cuando para que el Juez
penal pueda recurrir a dichos procedimientos en tramite de ejecutar la pena de disolu-
cion, serfa precisa una habilitacion legal que concrete los exactos términos de dicha
remision normativa.

V.3 La pena de suspension de las actividades de la persona juridica

En el articulo 33.7 ¢) del Cédigo Penal se prevé la pena de suspension de las acti-
vidades de la persona juridica. Una interpretacion literal del precepto parece obligar a
la suspension de todas las actividades de la misma. Sin embargo, en la mayoria de las
empresas con una cierta entidad y actividad econdmica real, la suspension completa de
su actividad puede equivaler de facto a su disolucidn, por lo que los Sres. Fiscales
deberdn limitar la solicitud de esta sancion a supuestos graves, o bien concretar el sec-
tor o dambito concreto de la actividad que deba suspenderse, que l6gicamente habrd de
ser el que esté mds directamente vinculado con la actividad delictiva atribuida a la
corporacion. El plazo de suspensién de las actividades no puede exceder de 5 afios.

V.4 La pena de clausura de locales y establecimientos

El articulo 33.7 d) del Cédigo Penal establece la pena de clausura de los locales y
establecimientos, que al igual que en el caso anterior, no puede exceder de 5 afios.
También aqui parece excesivamente rigido entender como uUnica sancién posible la
clausura de todos sus locales y establecimientos. El mismo argumento empleado para
la suspensién permite también en este caso una inteleccion del precepto que permita
optar por la clausura de algunos o todos los locales y establecimientos de la persona
juridica, segun su vinculacion con los hechos penalmente relevantes.
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V.5 La prohibicién de realizar las actividades en cuyo ejercicio se cometid,
favorecié o encubrié el delito

El articulo 33.7.e) se refiere a la prohibicién de realizar las actividades en cuyo
ejercicio se cometid, favorecié o encubri6 el delito. En este sentido, y atendiendo al
concreto perfil de la persona juridica, se le podra prohibir realizar cualquier tipo de
actividad relativa a un determinado sector o especificar una concreta y especifica acti-
vidad. Por ejemplo, a una empresa financiera que haya cometido un delito de estafa
en relacion con su actividad en la correduria de seguros, podra prohibirsele definitiva-
mente todo tipo de intervencion en mercados financieros o, mds concretamente, s6lo
la correduria de seguros. Esta prohibicion puede acordarse con cardcter temporal o
definitivo. Si fuese temporal, el plazo no puede exceder de 15 afios.

V.6 Las diferentes penas de inhabilitacién administrativa

En el articulo 33.7.f) se recogen las inhabilitaciones administrativas. La figura de
la inhabilitacién no contiene una sola pena, sino un conjunto de ellas.

El juez puede imponer una de ellas o varias. Estas sanciones no se inspiran tanto
en procurar una afliccién a la persona juridica mediante la sancién econdmica —impe-
dir que obtenga ayudas o beneficios— o la restriccion de parte de su actividad —prohi-
bicién de contratar con la Administracién—, ya que esos fines se cumplen mds
especificamente con las multas y la suspension o prohibicién de realizar determinadas
actividades. Por el contrario, el elemento primordial lo constituye la prevencién espe-
cial, de modo que la persona juridica comprobadamente entregada a una actividad
delictiva, resulte privada de determinadas ayudas y/o alejada de la actividad y los
intereses estatales.

La inhabilitacién para contratar con el sector piblico es la pena que con mayor
claridad plasma esta tltima idea. Por mds que pueda ser enormemente aflictiva para
empresas que operan en sectores con gran presencia publica —en la ejecucion de obra
civil, por ejemplo—, la finalidad principal es impedir que el sector ptiblico contrate
con entidades probadamente implicadas en conductas delictivas.

La inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas es a su vez con-
crecion de ese mismo pensamiento: las Administraciones no colaborardn en la conse-
cucion de objetivos de interés comun con las personas juridicas condenadas como
responsables de delitos. Estd prevista asimismo la inhabilitacién para gozar de bene-
ficios e incentivos fiscales o e la Seguridad Social, en la que si adquiere mds peso el
puro factor aflictivo de no poder acceder a la obtencion de beneficios estatales.

En cualquier caso, el plazo de inhabilitacién no puede exceder de 15 afios.

V.7 La pena de intervencion judicial

Por dltimo, el articulo 33.7.g) prevé la sancién de intervencion judicial por un
plazo de hasta cinco afios. Curiosamente, el nomen iuris intervencion judicial habfa
desaparecido de la normativa procesal con la Ley Organica 13/2009 de reforma de la
legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, que dejaba
subsistente la expresién administracién judicial.

El presupuesto especifico de esta pena es la necesidad de salvaguardar los dere-
chos de los trabajadores o de los acreedores. Asi pues, si lo que resulta prioritario es
poner fin a la continuidad delictiva estando estos intereses sociales en riesgo, se
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deberd optar en primer término por la intervencién y no por la disolucién o la suspen-
sién de actividades.

La extension y contenido de la intervencion debe ser precisada y suficientemente
motivada por el juez o tribunal atendiendo a criterios preventivo-especiales, en fun-
cion de las necesidades concretas. La norma en este punto es enormemente flexible, y
el contenido de la intervencion puede ir desde la remocion y sustitucién de los admi-
nistradores hasta la mera supervision de la actividad. En la propia sentencia condena-
toria o0 en un auto posterior, el juez o tribunal deberd determinar quién se hard cargo
de la intervencion y en qué plazos deberd confeccionar y presentar los informes de
seguimiento. El interventor tiene el mds amplio acceso a toda la informacién necesa-
ria para el desarrollo de sus funciones, ademds de a las instalaciones y locales de la
persona juridica.

La sentencia debe establecer la duraciéon méxima de la pena de intervencién, que
no podra exceder de los 5 afios. Sin embargo, la intervencién puede suspenderse o
modificarse en cualquier momento, previo informe del interventor y del Ministerio
Fiscal, cuando se estime que ha decaido su necesidad. Finalmente, el precepto se
remite a un futuro reglamento —que a dia de hoy no ha sido promulgado— para la con-
creta regulacion de la funcién del interventor y su retribucion.

En este sentido, debe recordarse que en determinadas infracciones penales impu-
tadas a personas juridicas, habrdn de tenerse en consideracion las previsiones legales
en relacién con la Oficina de Recuperacion de Activos espaiiola, creada en virtud de
lo dispuesto en el apartado tres de la Disposicion Final Primera de la Ley Orga-
nica 5/2010, que introduce el nuevo articulo 367 septies en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a la que se hace cumplida referencia en la Circular 4/2010 de la Fiscalia
General del Estado, sobre las funciones del Fiscal en la investigacion patrimonial en
el 4mbito del proceso penal.

V.8 Reglas penologicas. Medidas cautelares. Las consecuencias accesorias del
articulo 129 del Cédigo Penal

Las sanciones de naturaleza interdictiva a que se refieren las letras b) a g) del ar-
ticulo 33.7 del Cddigo Penal, exigen ademds de la prueba del hecho delictivo, la rea-
lizacién de un juicio de peligrosidad criminal de la persona juridica. En este sentido,
la disolucién de la persona juridica por decision judicial habrd de atenerse a un ade-
cuado juicio de proporcionalidad, segiin establece el Tribunal Constitucional en las
Sentencias numeros 85/2003, 111/2007 y 129/2009.

Asi, el articulo 66 bis contempla como factores determinantes en orden a concre-
tar la extension de la pena la necesidad de prevenir la continuidad delictiva, las conse-
cuencias econdmicas y sociales de la pena y el puesto en la estructura empresarial que
ocupa la persona fisica que omitié el control. Con cardcter general, estas penas se
imponen por tiempo limitado, no pudiendo en ese caso superar la duracién maxima de
la pena privativa de libertad prevista para la persona fisica en el concreto tipo penal,
aunque alguna de ellas puede ser impuesta de modo definitivo, como la prohibicién a
que se refiere el articulo 33.7.e) del Cédigo Penal, y la de disolucidon, por su propia
naturaleza.

En cuanto a la primera de aquellas circunstancias, la necesidad de prevenir la
continuidad delictiva, evidencia la importancia de la funcién preventiva especial de
este tipo de sanciones, cuya finalidad dltima es neutralizar la actividad delictiva de la
entidad infractora, ya sea de forma temporal o indefinida. Por lo que respecta a la
segunda, las consecuencias econdmicas y sociales de la pena, trasluce la preocupa-
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cion del legislador por el impacto que las penas impuestas a las personas juridicas
pueden tener sobre multitud de personas fisicas dependientes de las mismas, mientras
la tercera —de formulacién extraordinariamente problemadtica porque parece dar a
entender que cabe imputar responsabilidad penal a una persona juridica cuando quien
ha infringido el cuidado debido es un mero empleado de la compaiifa, independiente-
mente de su posicion en ella—, se corrige con la interpretacion sistemdtica de este
precepto junto con el parrafo segundo del articulo 31.1 bis del Cédigo Penal, donde
como ya se ha adelantado, para responsabilizar a la persona juridica, el precepto se
refiere en dltimo término a los gestores, quienes deben haber omitido el debido con-
trol sobre sus subordinados ya sea de forma directa o a través de delegacion.

El articulo 66 bis 2.* del Cédigo Penal establece unos requisitos especiales para la
imposicién de penas interdictivas de larga duracién, de modo que para imponer una
de dichas penas por tiempo superior a los dos afios, debe concurrir adicionalmente
una de estas dos circunstancias:

a) Que la persona juridica sea reincidente, en el sentido del articulo 22.8.* del
Cddigo Penal.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién de ili-
citos penales. Se entenderd que se estd ante este Ultimo supuesto siempre que la acti-
vidad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Para imponer una de estas penas por tiempo superior a los 5 afios o para la impo-
sicion definitiva de la pena del articulo 33.7.e) o de la disolucién, en vez de reinciden-
cia debe concurrir o el segundo supuesto antes mencionado o la circunstancia de
multireincidencia en el sentido del articulo 66.1.5.* del Cédigo Penal.

En cuanto a la determinacion de la pena, el articulo 66 bis hace una remisién a lo
previsto en el articulo 66.1, con excepcion de la regla 5.%, relativa a la multireinciden-
cia, que como hemos visto, se toma en consideracion a la hora de imponer las penas
del articulo 33.7 letras b) a g) por duracién superior a los 5 afios o con cardcter defini-
tivo. Ello supone que el sistema de determinacion de las penas es esencialmente el
mismo que el de los delitos cometidos por personas fisicas.

No se han previsto mds circunstancias que puedan agravar la pena de las personas
juridicas que la reincidencia y la multireincidencia.

Por tltimo, el articulo 33.7 in fine establece que el juez instructor podrd acordar
como medidas cautelares la clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial.

En ausencia de otras previsiones especificas, resultard necesario para su adopcion
que concurra fumus boni iuris y periculum in mora. No estd determinada la duracion
de estas medidas, si bien no deberian imponerse por tiempo superior al de la pena que
pueda corresponder en caso de ser declarada responsable la persona juridica.

Tampoco se ha previsto que se pueda acordar como medida cautelar la prohibi-
cioén de realizar especificas y determinadas actividades sociales directa y estricta-
mente relacionadas con el delito investigado, lo que constituye un grave inconveniente
por cuanto constituirfa una posibilidad mucho mds acorde con los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad que también rigen en la fase instructora.

El articulo 33.7 del Cédigo Penal no menciona la necesidad de previa audiencia
del imputado para la adopcién de estas medidas cautelares, aun cuando los Sres. Fis-
cales, por aplicacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, deberan proceder
conforme establece el articulo 733.1 de la citada Ley, salvo que por razones de urgen-
cia o para preservar el buen fin de la medida, sea preciso actuar conforme autoriza el
nimero 2 del citado precepto. Hay que recordar que no es preciso que el requisito
procesal de la audiencia esté previsto expresamente dado que constituye una conse-
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cuencia directa de la garantia constitucional del articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
fiola.

En el caso de las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de enti-
dades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o Tribunal podrd imponer
motivadamente una o varias consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo
Penal, con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7 y acordar la
prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Las consecuencias accesorias a las que acabamos de referirnos sélo podran apli-
carse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones a que se
refiere el precepto cuando el Cédigo Penal lo prevea expresamente, o cuando se trate
de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad
penal a las personas juridicas. Dado que las tnicas previsiones expresas que efectda el
Cédigo Penal en relacion con el articulo 129 se refieren a entidades con personalidad
juridica, solo seran de aplicacién las consecuencias accesorias para los entes sin per-
sonalidad que cometan alguno de los delitos del catdlogo de los que pueden ser res-
ponsables las personas juridicas.

El articulo 129 también autoriza al juez instructor a acordar respecto de las enti-
dades sin personalidad juridica y como medida cautelar durante la instruccién de la
causa, la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial, a los efectos establecidos en el pre-
cepto y con los limites sefialados en el articulo 33.7 del Cédigo Penal.

VI. CUESTIONES PROCESALES QUE SUSCITA LA REFORMA

VI.1 Sobre la necesidad de la reforma procesal

Con cardcter general, los pafses de nuestro entorno que han incorporado en sus
ordenamientos un régimen de responsabilidad de las personas juridicas —estricta-
mente penal o de otra naturaleza—, han abordado coetdneas reformas de naturaleza
procedimental. En algiin caso, esas reformas han sido tremendamente parcas; sirva de
ejemplo el caso francés, en el que el legislador se ha limitado a sefialar que las perso-
nas juridicas debian ser tratadas procesalmente y en la medida de lo posible, como las
propias personas fisicas, previendo ademads una figura especifica —el mandataire de
justice— para resolver los conflictos de intereses defensivos que puede producirse
entre el legal representante y la corporacion. En el polo opuesto, las mucho mas deta-
lladas regulaciones que caracterizan a las Leyes especiales austriacas (Ley Federal
de 1 de enero de 2006) e italiana (Decreto Legislativo 231/2001, donde se regula la
Ilamada responsabilidad administrativa de los entes).

Las diferentes y en muchos casos imaginativas propuestas del Derecho compa-
rado en esta materia en modo alguno son susceptibles de importacién sin mds, en la
medida en que adoptan soluciones que responden a sistemas procesales muy alejados
del nuestro, y que por tanto, necesitarian de una implantacién normativa expresa.

Ya en su momento y con ocasion de la entrada en vigor del ahora derogado ar-
ticulo 31.2 del Cédigo Penal —en el que se preveia que en caso de imposicion de una
pena de multa al autor del delito, se hiciera responsable de su pago de manera directa
y solidaria a la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta hubiera actuado—,
la Circular nimero 2/2004 de la FGE, reconocia que «la asimilacién de la persona
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juridica responsable ex articulo 31.2 del Cédigo Penal al imputado, implicard la nece-
sidad de reconocerle el derecho a la tutela judicial efectiva, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa y a no sufrir indefension... habrd de reconocérsele
el derecho al proceso debido.

Deberd garantizdrsele su participacion en el proceso, habrd que incluir a la per-
sona juridica en el acta de acusacion del fiscal y en el auto de apertura del juicio oral,
y habrd de admitirsele su personacién por medio de abogado y procurador ya en la
fase de instruccion, reconociéndole igualmente la posibilidad de recurrir la sentencia
en cuanto a las responsabilidades que en la misma se le atribuyan. Cabrd asimismo
exigirle a la persona juridica fianza para garantizar las responsabilidades pecuniarias
que pudieran imponérsele en sentenciax.

El texto anterior, de vigencia renovada en relacién ahora con los preceptos que
establecen la responsabilidad penal de las personas juridicas, da respuesta genérica a
algunos de los problemas que se plantean en la practica con la reforma. Sin embargo,
la simple transposicion del estatuto de la persona fisica a la juridica puede comportar,
como se verd a continuacion, algunas dificultades derivadas del hecho de que también
nuestro Derecho procesal y su consiguiente interpretacion jurisprudencial, han sido
fundamentalmente concebidos para un proceso en el que las principales instituciones
y mecanismos de garantia estdn vinculados a las personas fisicas.

Si las personas juridicas estdn en el proceso penal en calidad de imputadas, sera
preciso determinar en qué medida pueden ser destinatarias de los derechos fundamen-
tales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién y en los correspondientes textos
normativos supranacionales, en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y el 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de forma
singular del principio de presuncién de inocencia, no solo como regla de tratamiento
al imputado, sino también como norma de enjuiciamiento. La tinica excepcion en este
sentido se podria plantear respecto de aquellas garantias que solo tuvieran sentido en
razoén de la condicién de persona fisica del imputado, pero ninguna de las enunciadas
en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola estd concebida sobre esta premisa.

Como ya se ha dicho, existe en la actualidad un borrador de texto articulado que
se quiere incorporar al Proyecto de Ley de medidas de agilizacién procesal, en el que
se prevé la reforma de algunos articulos de la LECrim y la LOPJ en relacién con la
imputacién penal de las personas juridicas. Sin embargo, dicho texto en su redaccion
primera no prevé soluciones para algunos de los problemas que pueden llegar a plan-
tearse, y su contenido dltimo resulta en este momento una incégnita, por cuanto habra
de ser objeto de tramitacion parlamentaria y puede sufrir, por tanto, modificaciones,
resultando pues de todo punto necesarias una serie de pautas interpretativas de las que
se podran servir los Sres. Fiscales hasta tanto dicha reforma entre en vigor, en su caso.

VI.2 La persona juridica en el proceso penal

Uno de los problemas fundamentales que plantea la reforma del Codigo Penal en
relacion con la responsabilidad penal de la personas juridicas, es determinar cémo
debe realizarse el acceso al proceso de la misma en su condicion de imputada y en qué
forma el ente colectivo podra ejercer los derechos que son consustanciales a esa con-
dicidén. La respuesta a este primer gran interrogante condiciona la respuesta a muchas
de las incégnitas que se ciernen sobre el tratamiento procesal de estos nuevos sujetos
pasivos del proceso penal.

Justo es reconocer que la verdadera novedad provocada por la reforma es precisa-
mente la posibilidad de que la persona juridica sea sujeto pasivo del proceso penal,
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pues la presencia de personas juridicas como partes en el mismo no es inédita, ya que
resulta relativamente frecuente ver personas juridicas personadas como parte acusa-
dora, ya sea como acusacién particular o popular, y respecto de la accién civil ex
delicto, como actores o responsables civiles. En ese contexto, la persona juridica ha
intervenido tradicionalmente en el procedimiento a través de la postulacion procesal y
la direccién técnica del abogado, segun los casos.

Lo cierto es que la legislacién procesal penal no contiene disposiciones ad hoc
que contemplen de forma especifica el hecho diferencial de que quien actie sea una
persona juridica y no una persona fisica. Sucede mds bien que la regulacion y la pra-
xis procesal penal se han sustentado sobre la teoria general del proceso, y cuando ha
sido preciso un apoyo normativo, se ha podido encontrar en la LEC —de aplicacién
supletoria, conforme prevé su articulo 4-y en la legislacién sustantiva aplicable al
funcionamiento de cada concreta entidad, segun se tratara de entidades civiles o mer-
cantiles.

En ese sentido, las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con
las personas juridicas estdn fuertemente vinculadas a las peculiaridades del procedi-
miento civil, y resultan por ello de todo punto insuficientes. El articulo 6.1.3.° de la
LEC prevé la capacidad para ser parte de las personas juridicas, mientras que el ar-
ticulo 7.4 del mismo texto legal establece que por las personas juridicas comparece-
rdn en el procedimiento quienes legalmente les representen. Conforme al articulo 30.2
de la LEC, los cambios en la representacion o administracion de las personas juridicas
no extinguen el poder del procurador ni dan lugar a nueva personacién cuando el
poder haya sido otorgado por el representante legal de la persona juridica. Por tltimo,
en el articulo 309 de la LEC se establece la posibilidad de interrogar en el proceso
tanto a la persona juridica como a las entidades sin esa personalidad a través de su
representante en juicio, si bien las consecuencias de dicho interrogatorio en sede civil
no son obviamente trasladables al interrogatorio penal, y en el articulo 381 se prevé la
posibilidad de que la persona juridica dé respuesta por escrito a las cuestiones que le
plantee el tribunal.

Aun en ausencia de previsiones legales al respecto, el érgano jurisdiccional
tiene el deber concreto de garantizar la plena efectividad del derecho de defensa en
cada una de las instancias que componen el proceso, velando por que se dé la nece-
saria contradiccidn entre partes y posean idénticas posibilidades de alegacién y
prueba. Este deber se agudiza en el proceso penal dada la trascendencia de los inte-
reses en juego, de modo que la ausencia de regulacion no libera al 6rgano jurisdic-
cional ni al Ministerio Fiscal de la obligacion de velar por el desenvolvimiento
efectivo del derecho de defensa del imputado, mds alld del mero respeto formal de
las reglas procesales. En este sentido se pronuncian las Sentencias del Tribunal
Constitucional nimeros 112/1989, 41/1997, 102/1998, y 91/2000.

No cabe duda de que el complejo sistema de garantias relacionadas entre si que
caracteriza al proceso penal se dibuja en beneficio fundamentalmente del imputado o
parte pasiva del proceso, en consideracion a la especial posicién que ocupa en el seno
del mismo. Al mismo tiempo, y segtin destaca la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nimero 166/1999, los derechos fundamentales, si bien son derechos subjetivos
individuales, tienen a su vez una vertiente objetiva en tanto representan un sistema de
valores que se constituye en esencia del Estado de Derecho, de modo tal que mediante
dicho entramado se tiende a asegurar el interés publico en la persecucion del delito y
el interés constitucional en que la condena penal resulte de un juicio justo. As{ pues,
el estatus procesal de imputado, el derecho a ser informado de la acusacion, el dere-
cho a la defensa y a un proceso con todas las garantias, exigen la caucion adicional del
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acceso al procedimiento de todo aquel a quien se le atribuya un acto punible, a los
fines de evitar que puedan generarse situaciones materiales de indefensién.

Debe ademas existir una correlacién subjetiva entre los actos de imputacion judi-
cial y la acusacion, lo que significa que la primera es presupuesto inexcusable de la
segunda. Nadie puede ser acusado sin haber sido declarado judicialmente imputado
con anterioridad, de suerte que la instruccién judicial sigue asumiendo, en cualquiera
de los procedimientos penales, su cldsica funcion de determinar la legitimacién pasiva
en el proceso, evitando las acusaciones sorpresivas.

Asimismo, segin expresa el Tribunal Constitucional en su Sentencia
nimero 149/1997, nadie puede ser acusado sin haber sido ofdo por el juez de instruc-
cién con anterioridad a la conclusion de la investigacion judicial, que no podré clau-
surarse sin permitir al imputado su exculpacién frente a la imputacién contra €l
existente. Ademads, el imputado no debe prestar declaracion en calidad de testigo
desde el momento en que resulte sospechoso de haber participado en el hecho puni-
ble, por cuanto el estatus del testigo conlleva la obligacién de comparecer y decir
verdad, mientras el imputado puede callar total o parcialmente en virtud de los dere-
chos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. En este sentido, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional nimero 115/1998; del TEDH de 25 de febrero
de 1993, caso Funke y del Tribunal Supremo nimero 494/2004, de 13 de abril.

El articulo 6.3 c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el dere-
cho de toda persona sometida al proceso a defenderse por si misma o a ser asistida por
un defensor. Se pone asi de manifiesto que quien ejerce el derecho de defensa es el
inculpado, de modo que el letrado se limita a orientar técnicamente el ejercicio de ese
derecho. Segtn el Tribunal Constitucional en su sentencia numero 91/2000, FJ 13.°,
«la opcidn por la asistencia juridica no puede entenderse como renuncia o impedi-
mento para ejercer la defensa por si mismo. Ambas son compatibles, de modo que la
defensa técnica no es, en definitiva, sino un complemento de la autodefensa». En
similar sentido se pronuncian las Sentencias del TEDH de 16 de diciembre de 1999,
casos T'y V contra Reino Unido, en las que el Tribunal Europeo afirma que el derecho
del acusado a defenderse comporta el de poder dirigir realmente su defensa, dar ins-
trucciones a sus abogados, sugerir el interrogatorio de determinadas preguntas a los
testigos y ejercer las demds facultades que le son inherentes.

En ese mismo contexto es en el que deben entenderse las numerosas resoluciones
del TEDH en relacion con la importancia indudable que tiene el principio de contra-
diccién y la presencia del acusado en el marco de un juicio justo (en este sentido,
Sentencias del TEDH, caso Colozza contra Italia, de 28 de agosto de 1991; caso FCB
contra Italia, de 23 de noviembre de 1993; caso Poitrimol contra Francia, de 22 de
septiembre de 1994; caso Lala y Pelladoah contra Holanda y las Sentencias de 10 de
junio de 2009, en el caso Igual Coll, y de 16 de noviembre de 2010, en el caso Garcia
Fernandez, ambos contra Espaiia).

Para garantizar a la persona juridica imputada el régimen que se acaba de descri-
bir, existe una primera alternativa que conlleva una cierta humanizacién de la misma,
que en ese sentido, se encarnard en el proceso penal a través de su representante legal,
sin perjuicio de la postulacién procesal, es decir, de su representacion por medio de
procurador y de la asistencia técnica letrada caracteristicas del proceso penal, en cada
caso. Esta solucidn lleva aparejados algunos problemas que el legislador podia haber
resuelto mediante la consiguiente habilitacion legal; entre otros, la necesidad de
determinar el estatuto de la persona fisica que materializa a la juridica en el proceso y
la determinacion de si ese estatuto incluye, y en su caso cuales, las cargas que también
comporta la calidad de imputado.
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Resulta por lo demads claro que, dado que nuestro sistema vincula la responsabi-
lidad penal de la persona juridica a la existencia de un delito cometido por ciertas
personas relacionadas con la sociedad a las que ya se hizo referencia, el legal repre-
sentante de la misma puede aparecer igualmente imputado a titulo personal en el pro-
cedimiento, siendo posible la produccién de un eventual conflicto de intereses
defensivos —generador de cierta esquizofrenia procesal— que deberia resolverse
mediante el nombramiento de un nuevo representante legal y/o una doble direccién
letrada. Por otra parte, seria necesario precisar qué hacer en caso de que el legal repre-
sentante dejara de acudir a un llamamiento judicial.

Una segunda solucién pasa por considerar innecesaria la presencia fisica a lo
largo de todo el proceso de una persona que materialmente represente a la persona
juridica, entendiendo que desde el punto de vista de las garantias no es preciso un
rostro en el que visualizar a la corporacién imputada y/o acusada. Las consecuencias
inmediatas de esta segunda opcién son, de un lado, la posibilidad de prescindir de la
presencia del legal representante de la entidad en los actos procesales que impliquen
intervencion personal (declaracion en sede judicial o ejercicio del derecho a la dltima
palabra) y de otro, que resulten de todo punto innecesarias las medidas de coaccién
individual dirigidas a garantizar esa presencia, no necesaria, en el procedimiento
(detencion, prision preventiva etc.). Desde esta concepcion, el derecho de defensa y
las garantias procesales de las personas juridicas quedarian a salvo a través del ejerci-
cio de las funciones que respectivamente les corresponden, en su caso, al procurador
y al abogado, quienes a tal fin, mantendrian con la persona juridica un contacto igual
que con cualquier otro cliente.

A falta de normas que resuelvan esta cuestion, la solucién que se propone com-
bina elementos de las dos opciones anteriores. En primer término, la salvaguarda del
derecho de defensa de la persona juridica exige que —al igual que ocurre con las per-
sonas fisicas— le sea comunicada con inmediatez la imputacién, en los términos y con
las prescripciones y derechos a que hacen alusién los articulos 118, 768 y 775 de la
LECrim.

Toda persona a quien se impute un acto punible puede ejercitar el derecho de
defensa debiendo ser representada por procurador y defendida por letrado, designdn-
dosele de oficio cuando no lo haya nombrado por si mismo y asf lo solicite, y en todo
caso cuando no tengan aptitud legal para verificarlo. En el procedimiento abreviado,
el abogado designado para la defensa tiene también habilitacion legal para la repre-
sentacién de su defendido, no siendo necesaria la intervencion del procurador hasta el
tramite de apertura del juicio oral.

Conforme a la interpretacién del Tribunal Constitucional entre otras, en su Sen-
tencia nimero 18/2005 de 1 de febrero, «en el procedimiento abreviado la garantia de
audiencia previa implica que el Juez ponga en conocimiento del imputado el hecho
objeto de las diligencias previas y la propia existencia de una imputacion, que le ilus-
tre de sus derechos, especialmente el de designar abogado, y que permita su exculpa-
cién en la primera comparecencia prevista en el articulo 789.4 LECrim».

Asi pues, los Sres. Fiscales interesardn del juez que el emplazamiento para la
primera comparecencia en la que haya de informarse a la persona juridica de la impu-
tacion se realice en la persona del legal representante de la entidad, con idénticas
exigencias de formato y constancia de su recepcidon que las exigibles en el mismo
caso respecto de las personas fisicas. Dicha comunicacion habrd de remitirse al domi-
cilio social, que dependiendo si se trata de una sociedad civil o mercantil, serd el
previsto en los articulos articulo 41 del Cédigo Civil y 9y 10 de la Ley de Sociedades
de Capital, respectivamente.
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En este sentido, dadas las peculiares caracteristicas de las personas juridicas, en
las que pueden existir intereses comunes o contrapuestos entre los diferentes intervi-
nientes en el proceso —imputados personas fisicas y juridicas, testigos y demds partes
en el proceso—, los Sres. Fiscales cuidardn de que no se utilice la designacion del legal
representante de la persona juridica como un recurso para atribuir indebidamente un
estatus similar al del imputado a aquellas personas que deban tener en el proceso una
intervencion diferente. El legal representante de la persona juridica que no haya sido
imputado personalmente y actie en el procedimiento penal en nombre de la misma,
no tendrd la condicién de imputado pero formalmente gozard de las garantias propias
del mismo en la medida en que actie en nombre de la corporacién y a los solos fines
de garantizar el derecho de defensa de ésta tltima.

En una segunda secuencia, al tiempo de materializarse la imputacion, la persona
juridica serd informada, por medio también de su legal representante, de los hechos
concretos en que se basa la imputacién y del régimen de derechos que como imputada
le asisten segun los articulos 520.2 y 771.2.* de la LECrim, asi como de las conse-
cuencias de su intervencién voluntaria en determinadas diligencias. Asimismo, los
Sres. Fiscales cuidardn de que dicho representante legal pueda prestar declaracion en
calidad de imputado en representacion de la persona juridica si asi lo considera opor-
tuno, dejando constancia escrita y fehaciente de su renuncia o del contenido de la
misma, en su caso.

Nada obsta a que en adelante, la persona juridica intervenga en la instruccién del
procedimiento por medio de su procurador y su letrado, siendo este ultimo quien haga
llegar al proceso —a través de la peticion de diligencias, la aportacién de pruebas y/o
la presentacion de alegaciones por escrito cuando lo considere conveniente—, los argu-
mentos defensivos de la corporacién conforme a las instrucciones del legal represen-
tante y/o las que se le hagan llegar por los cauces estatutariamente previstos por la
persona juridica a tal fin. La anterior forma de proceder garantiza el derecho de
defensa y el proceso contradictorio, sin que resulte imprescindible que el legal repre-
sentante esté presente en las diferentes diligencias procesales que hayan de tener
lugar, sin perjuicio de lo cual, y siempre que entienda que conviene a su derecho de
defensa, pueda asistir personalmente a las diligencias de investigacion en la forma
prevista en el articulo 302 de la LECrim, formular observaciones en la diligencia de
inspeccién ocular o en las relativas al cuerpo del delito conforme a los articulos 333
y 336.2 de la LECrim, intervenir en el nombramiento de peritos segtn establecen los
articulos 350.2, 356 y 471, solicitar la prictica de diligencias de identificacién de
acuerdo con el articulo 368 de la LECrim, o prestar declaracion en calidad de impu-
tado cuantas veces quiera y cuando lo estime pertinente a largo de la instruccion del
procedimiento, segtin establecen los articulos 396 y 400 de la LECrim.

En caso de ser simultdnea o sucesivamente imputados en el mismo procedimiento
tanto el legal representante de la persona juridica a titulo individual, como la propia
corporacion, esta tltima puede designar un nuevo representante legal en el procedi-
miento si lo considera necesario para el ejercicio de su defensa. Asimismo, y con
carécter general, es posible que la representacion y defensa letrada del legal represen-
tante y de la persona juridica se materialicen en un solo procurador y un tnico abo-
gado —piénsese en la opcion de desarrollar una misma estrategia procesal y defensiva—,
sin perjuicio de lo cual, en caso de apreciarse la existencia de un conflicto de intereses
de esta naturaleza, los Sres. Fiscales deberan hacer notar dicha circunstancia al Juez,
quien de considerarlo oportuno, apercibird al letrado acerca de dicho conflicto, y en
su caso, adoptard las medidas oportunas para designar un procurador y una direccién
letrada diferentes para cada uno de los imputados. Tal iniciativa puede partir asi-
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mismo del propio abogado en el ejercicio de sus funciones y conforme a las exigen-
cias de la deontologia profesional.

A fin de garantizar el ejercicio del derecho de defensa de la persona juridica en la
vista oral, los Sres. Fiscales cuidaran de que el legal representante de la persona juri-
dica sea citado para asistir con el mismo régimen —en cuanto a la posibilidad de cele-
bracién en su ausencia— que el previsto para el juicio en ausencia del acusado en el
articulo 786.1 de la LECrim y que pueda hacer uso, si esa es su voluntad, del derecho
a la dltima palabra en los términos a que se refiere el articulo 739 de la LECrim.

En caso de haber sido admitida la prueba de su interrogatorio en la vista oral, los
Sres. Fiscales se asegurardn de que preste declaracién con las garantias del imputado;
cuidardn asimismo de que el legal representante de la persona juridica preste su con-
sentimiento, junto con el de su letrado, en caso de llegarse a un acuerdo de conformi-
dad con las acusaciones de acuerdo con lo previsto en los articulos 655, 694, 697, 784.3
y 787 de la LECrim, y de que firmen el acta en que dicho acuerdo se formalice. En
todo caso, los Sres. Fiscales cuidardn de que la instruccién judicial no se cierre en
falso o en su fase embrionaria como consecuencia de la formalizacién de acuerdos de
conformidad que constituyan mecanismos de deslizamiento de la responsabilidad
desde la persona juridica a la individual y viceversa. En ese contexto, se evitardn
especialmente los acuerdos de conformidad que supongan la asuncién de la responsa-
bilidad penal por parte de la persona juridica conforme a las previsiones del pérrafo
segundo del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, respecto de delitos en los
que puedan haber incurrido en esa misma responsabilidad también las personas fisi-
cas, y particularmente los representantes legales y administradores de hecho y de
derecho de la entidad.

El limite de admisibilidad de la conformidad, al situarse en los seis afios de pri-
sion segun el articulo 784.3.° y 787.1 LECrim en relacién con el articulo 688 a 700 de
la LECrim, se fija con relacién a una pena privativa de libertad, de donde se puede
interpretar la admisibilidad de la conformidad de la persona juridica con cualquiera
de las penas —todas ellas de naturaleza grave— que puedan solicitarse. No obstante,
por las mismas razones que se han expuesto mds arriba, y a la vista de las exigencias
del articulo 801 de la LECrim, aun en aquellos supuestos en los que resulte legal-
mente posible, se desaconseja que los Sres. Fiscales recurran al expediente de recono-
cimiento de hechos durante la instruccién al amparo del 779.1.5.* de la LECrim.

En relacion con algunas de las disfunciones que este régimen procesal de emer-
gencia que se propone pudiera generar, debe recordarse que la aplicacion de la reserva
de Ley Organica a las medidas cautelares personales es consecuencia de lo dispuesto
con cardcter general en los articulos 53.2 y 81.1 de la Constitucién. Como consecuen-
cia de ser la libertad presupuesto necesario de otros derechos fundamentales, la Cons-
titucion la configura de forma negativa, de modo que el derecho fundamental a la
libertad aparece como garantia de no ser privado de ella salvo en los casos y en la
forma dispuestos por la Ley, de manera que la norma que detalle las condiciones de la
privacién o restriccién y el procedimiento para adoptarla integra el desarrollo del
derecho mismo, y éste puede verse conculcado tanto cuando se actia bajo la cober-
tura improcedente de la Ley, como cuando se opera contra lo que la Ley dispone.

Por consiguiente, a falta de habilitacion legal expresa por medio de Ley Orgé-
nica, no es posible en este momento adoptar medida alguna de aseguramiento de
cardcter personal respecto del legal representante de la persona juridica imputada, por
cuanto si bien el mismo ostenta por subrogacién los derechos inculpatorios, en
muchos casos no estard personalmente imputado, y por tanto, no puede ser sometido
a detencidn, prision provisional ni bisqueda. Todo lo mds su incomparecencia podrd
motivar la declaracion de rebeldia de la persona juridica.
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La modificacion de la persona juridica a lo largo del procedimiento obligara a la
nueva a decidir acerca del mantenimiento o no del representante defensivo designado;
se debe dar cabida en el procedimiento a las sociedades resultantes de escisiones o
fusiones de las entidades inicialmente imputadas, de modo que estén en condiciones
de solicitar diligencias de instruccién. Los cambios en la direccion letrada no deben
afectar a la validez de lo actuado hasta ese momento.

Cuando la defensa de la persona juridica consista en atribuirse la condicién de
victima del delito cometido por sus gestores o subordinados en las condiciones del
articulo 31 bis, no podra formular acusacion contra las personas fisicas en el seno del
mismo procedimiento. Nuestra Ley procesal parte de la premisa de que acusador y
acusado son personas distintas, y por tanto, no contempla que un mismo sujeto pueda
presentar en el mismo proceso un escrito de acusacion y otro de defensa, ni que tenga
intervencién en el juicio oral tanto en calidad de acusador como en calidad de acu-
sado, situacion que solo se da excepcionalmente en el juicio de faltas.

VI.3 Postulacién y Derecho a la justicia gratuita

Las personas juridicas no son titulares del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita. Tal opcidn fue declarada vélida en la Sentencia del Tribunal Constitucional
nimero 117/1998, en atencién al amplio margen de discrecionalidad que otorga al
legislador el caracter prestacional y de configuracion legal del derecho. A ello se une
el hecho de que las personas juridicas constituyen una creacién del propio legislador,
de modo que su existencia y su capacidad juridicas vienen supeditadas a lo dispuesto
por las Leyes, lo que, segtn el Tribunal, no supone diferencia de trato con las perso-
nas fisicas, al tratarse de realidades diferentes que permiten y justifican el trato des-
igual.

Sin perjuicio de lo anterior, el legislador ha atendido en cada caso a la naturaleza
y fines de las personas juridicas, otorgandoles en algunos supuestos el derecho a la
justicia gratuita en la legislacion especial. En la actualidad, esta asistencia se prevé
para las asociaciones de utilidad ptblica, previstas en el articulo 32 de la Ley Orgé-
nica Reguladora del Derecho de Asociacion, para las fundaciones inscritas en el
Registro Piblico correspondiente —siempre que acrediten insuficiencia de recursos
para litigar conforme a las previsiones del articulo 2 de la Ley 1/1996 de 10 de enero,
de Asistencia Juridica Gratuita— y para Cruz Roja Espafiola y las fundaciones bené-
fico-docentes.

En cuanto a las sociedades mercantiles, no son titulares del derecho a la justicia
gratuita aunque cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar con base en la
absoluta carencia de beneficios, dado que no tienen reconocido el beneficio cual-
quiera que sea su situacion econdmica (en este sentido, el Auto del Tribunal Supremo
de 12.9.00 y la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 117/1998).

VI.4 Derecho al intérprete

La asistencia gratuita del intérprete durante el desarrollo del proceso constituye
una manifestacion del derecho a un proceso con todas las garantias y una garantia
instrumental del derecho de defensa. Las normas sobre asistencia gratuita de un intér-
prete son aplicables al imputado, y por consiguiente, habrdn de serlo igualmente a la
persona juridica en su condicion de tal.
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Asfi pues, cuando la persona juridica tenga nacionalidad extranjera y asi lo soli-
cite, se le deberfa trasladar la imputacion y el resto de comunicaciones de que sea
destinataria en la lengua que designe como propia, y en su defecto, en la del pais de su
nacionalidad o en el que se ubique espacialmente.

VIL.5 Diligencias con origen en procedimientos o actuaciones previas de carac-
ter administrativo

La posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas con-
forme al articulo 31 bis del Cédigo Penal puede reavivar el viejo debate alimentado
por quienes, partiendo de la alegacion de la identidad ontolégica entre las sanciones
penales y las administrativas, consideran que el deber de colaboracién de las personas
juridicas con los 6rganos investigadores en los procedimientos administrativos san-
cionadores seguidos contra ellas, resulta muy discutible. Desde ese punto de vista, la
reforma del Cédigo Penal constituirfa un arma de doble filo para el ius puniendi esta-
tal, al colocar a las personas juridicas en un terreno en el que se las facultaria para
rehusar toda cooperacion.

En primer término, debe recordarse que la doctrina del Tribunal Constitucional,
ya desde la Sentencia 18/1981 de 8 de junio, entiende que le son de aplicacién a las
potestades sancionadoras de la Administracion las garantias procedimentales previs-
tas en el articulo 24.2 de la Constitucion, si bien no mediante una aplicacién acritica
y literal, sino en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base de dicho precepto y la seguridad juridica que garantiza el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucion. En este sentido se pronuncian también las Sentencias
del mismo Tribunal nimeros 44/1983 de 24 de mayo, 28/1989 de 6 de febrero, 3/1999
de 25 de enero, 117/2002 de 20 de mayo, 205/2003 de 1 de diciembre y 142/2009
de 15 de junio.

Por otra parte, en dos supuestos en los que fueron incorporados al proceso penal
documentos obtenidos en procedimientos administrativos previos, tras requerimien-
tos dirigidos a sendas personas juridicas, las Sentencias del Tribunal Constitucional
ntimeros 18/2005 y 68/2006 recurrieron a un mismo argumento que ha sido tachado
de excesivamente formalista, pero que sin embargo, remite al criterio —ciertamente
consolidado en la doctrina del propio Tribunal- de que no es posible alegar en favor
de uno los derechos que son de titularidad de otros. Se centraba asf el razonamiento
en el hecho de que la persona juridica requerida para entregar la documentacién en
cada caso concreto no era la persona fisica imputada después en el proceso penal, de
donde se podia deducir no solo la falta de trascendencia del requerimiento dirigido a
persona distinta del imputado en sede penal, sino que la persona juridica no era titular
del derecho a no aportar pruebas que le incriminen.

No obstante, el fondo del asunto ha sido resuelto quiza con mejores argumentos
en la STC 233/2005 cuando expresa en su FJ 5 que «es indiscutible que la lucha contra
el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes
publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracién tributaria
(SSTC 79/1990, de 26 de abril, FJ 3; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6; 194/2000, de 19
de julio, FJ 5;y 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 5), razén por la cual este Tribunal
Constitucional ha tenido ya ocasion de declarar que para el efectivo cumplimiento del
deber que impone el art. 31.1 CE es imprescindible la actividad inspectora y compro-
batoria de la Administracion tributaria, ya que de otro modo se producirfa una distri-
bucién injusta en la carga fiscal (SSTC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3;
y 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). De lo anterior se sigue que el legislador ha de habili-
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tar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para
que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Admi-
nistracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias
(STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). Y no cabe duda de que «el deber de comunica-
cion de datos con relevancia tributaria se convierte, entonces, en un instrumento nece-
sario, no sélo para una contribucién justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino
también para una gestion tributaria eficaz, modulando el contenido del derecho fun-
damental a la intimidad personal y familiar del articulo 18.1 CE» (AATC 197/2003,
de 16 de junio, FJ 2; y 212/2003, de 30 de junio, FJ 2; y en sentido similar
SSTC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6 y
STC 292/2000 de 30 de diciembre)».

Por dltimo, resultan también muy expresivas las multiples sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional en relacién con la validez de las pruebas de deteccién
de alcohol en sangre realizadas por agentes de la autoridad, donde, mutatis mutandis,
se proporcionan razonamientos predicables respecto de aquellos documentos que se
obtengan bajo apercibimiento de sancién administrativa en el marco de procedimien-
tos administrativos de inspeccion tributaria o de la Seguridad Social, reintegro de
subvenciones, fiscalizacién de cuentas etc.

El Tribunal Constitucional entiende que el sometimiento a las pruebas de detec-
cién alcohdlica bajo advertencia de incurrir en delito de desobediencia en caso de
negativa, no constituye vulneracion alguna del derecho a no declarar, a no declarar
contra s{ mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir
una declaracién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad, por lo que
la colaboracién que se le exige no incide en los derechos reconocidos en los articu-
los 17.3 y 24.2 de la Constitucion; ello siempre y cuando tales diligencias se realicen
con todas las garantias formales que sean de aplicacion y se incorporen al proceso
para someterse a contradiccion durante la instruccién y en el juicio oral.

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 76/1990 de 26 de abril
refiere que no es posible hablar de declaracion desde el punto de vista del derecho a
no autoinculparse, en el cumplimiento del deber ciudadano de someterse al test de
alcoholemia o en la aportacién o exhibicién de aquellos documentos contables que
sean requeridos coactivamente por la Administracion Tributaria, existiendo un deber
de exhibicion de estos documentos, sin que esta aportacién pudiera equipararse a una
declaracion contraria a lo previsto en el articulo 24.2 de la Constitucién.

Igualmente, la Sentencia nimero 161/1997 del Pleno del Tribunal Constitucional,
de 2 de octubre de 1997 alude a que «Las garantias frente a la autoincriminacion se
refieren en este contexto solamente a las contribuciones del imputado o de quien
pueda razonablemente terminar siéndolo y solamente a las contribuciones que tienen
un contenido directamente incriminatorio. Asi, en primer lugar, tal garantia no alcanza,
sin embargo, a integrar en el derecho a la presuncién de inocencia la facultad de sus-
traerse a las diligencias de prevencion, de indagacion o de prueba que proponga la
acusacion o que puedan disponer las autoridades judiciales o administrativas. La con-
figuracion genérica de un derecho a no soportar ninguna diligencia de este tipo dejaria
inermes a los poderes ptblicos en el desempeifio de sus legitimas funciones de protec-
cion de la libertad y la convivencia, dafiaria el valor de la justicia y las garantias de una
tutela judicial efectiva, y cuestionaria genéricamente la legitimidad de diligencias,
tales como la identificacién y reconocimiento de un imputado, la entrada y registro en
un domicilio, o las intervenciones telefénicas o de correspondencia». En similar sen-
tido, resultan también ilustrativas las Sentencias del Tribunal Constitucional nime-
ros 103/1985, 195/1987, 3/1990, 202/1991, 24/1992, 252/1994, 197/95, 234/1997,
89/1998 y 111/1999.
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La anterior doctrina resulta coherente con la del propio TEDH en las Sentencias
de los casos Funke contra Francia, de 25 de febrero de 1993, Murray contra el Reino
Unido de 8 de febrero de 1996, Miailhe contra Francia de 26 de septiembre de 1996,
Saunders contra Reino Unido de 17 de diciembre de 1996, J.B. contra Suiza, de 3 de
mayo de 2001, Allan contra el Reino Unido de 5 de noviembre de 2002, O’Halloran y
Francis contra el Reino Unido, de 29 de junio de 2007, Satir contra Turquia, de 1 de
diciembre de 2009 y Brusco contra Francia, de 14 de octubre de 2010, en las que, en
relacion con el derecho a no autoinculparse del imputado, se precisa que dicha prerro-
gativa no se ve afectada por el acceso a los elementos de prueba que existen con
independencia de la voluntad de la persona en cada caso. Asi, la Sentencia del caso
Saunders contra Reino Unido expresa en su pardgrafo 69 que el derecho a no declarar
contra si mismo tal y como se entiende comtinmente en los sistemas juridicos de las
partes contratantes de la Convencidn, se refiere en primer lugar al respeto a la deci-
sion del acusado de guardar silencio, de modo que no se puede obligar a nadie a
declarar o a responder preguntas, aun cuando, seglin argumenta la Sentencia de 8 de
febrero de 1996 en el caso Murray contra el Reino Unido, si se pueden extraer conclu-
siones del silencio en caso de ser razonable esperar una respuesta del inculpado.

Segtin el TEDH, esta interpretacion en relacion con el derecho a guardar silencio
no se extiende al uso en el procedimiento penal de datos que se pueden obtener del
acusado recurriendo a los poderes coercitivos y que existen independientemente de la
voluntad del sospechoso, como por ejemplo los documentos, las pruebas de aliento,
de sangre o de orina, asi como tejidos corporales para la realizacién de un andlisis de
ADN, en cuyo caso, debe efectuarse una ponderacion respecto de la naturaleza y
grado de la coercion, el peso del interés piblico comprometido en cada supuesto, la
existencia o no de garantias apropiadas en el procedimiento, y la utilizacién hecha de
los elementos finalmente obtenidos en el proceso, donde rige el principio de igualdad
de armas y resulta posible, en el marco del ejercicio del derecho de defensa, su impug-
nacion y/o la aportacién de datos o argumentos alternativos y/o exculpatorios.

VI.6 Principio acusatorio

Las penas a las que se refiere el articulo 31 bis y las medidas del articulo 129,
ambos del Cédigo Penal, estan l6gicamente sometidas al principio acusatorio, el cual
vincula al 6rgano judicial decisor respecto del tipo y cuantia maxima de la pena o
medida solicitada por la acusacién mds grave de entre las formuladas.

V1.7 Legitimacion activa

Conforme al articulo 125 de la Constitucién y el 19.1 de la LOPJ, la existencia de
la acusacién popular en nuestro sistema procesal obedece al cardcter publico de la
accién penal y a la participacién ciudadana en la Administracién de Justicia. En el
régimen juridico de esta singular figura procesal, el acusador no precisa, por tanto,
tener interés en el procedimiento.

Un eventual ejercicio abusivo de la accién popular, puede constituir el cauce para
menoscabar la reputacion de las personas, tanto fisicas como juridicas. De ello se
deriva la especial diligencia con que los Sres. Fiscales evalian y emiten informe en
relacion con la admisién e inadmisién de querellas interpuestas en el ejercicio de las
previsiones de los articulos 312 y 313 de la LECrim.
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En este sentido, deberd ponerse particular atencion a los procedimientos que se
sigan contra sociedades cotizadas, entidades financieras y de seguros y empresas de
cualquier sector que cuenten con trabajadores en plantilla, a fin de evitar las conse-
cuencias nocivas y en algtn caso irrecuperables derivadas de lo que en términos eco-
ndémicos se denomina riesgo reputacional, en la medida en que procedan de
imputaciones penales formuladas en ausencia de unos minimos datos incriminatorios.

VI.8 Diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal

En el curso de las diligencias de investigacion de la Fiscalfa, la persona juridica
investigada ostentard el derecho de defensa que el art. 5 del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal reconoce al sospechoso.

En cuanto a la concreta intervencion de la persona juridica imputada en las dili-
gencias de investigacion, se reitera en este punto lo sugerido en relacién con los pro-
cedimientos judiciales en la medida en que resulta de aplicacion.

VI. 9 Iniciacién del proceso e interrupcion de la prescripcion

Tras la reforma operada por LO 5/2010, el articulo 132 del Cédigo Penal tiene el
siguiente tenor:

«1. Los términos previstos en el articulo precedente se computardan desde el dia
en que se haya cometido la infraccién punible. En los casos de delito continuado,
delito permanente, asi como en las infracciones que exijan habitualidad, tales térmi-
nos se computardn, respectivamente, desde el dia en que se realizé la dltima infrac-
cion, desde que se elimind la situacién ilicita o desde que ceso la conducta.

En la tentativa de homicidio y en los delitos de aborto no consentido, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad
sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio,
cuando la victima fuere menor de edad, los términos se computardn desde el dia en
que ésta haya alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir
de la fecha del fallecimiento.

2. Laprescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito o falta, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o
termine sin condena de acuerdo con las reglas siguientes:

1. Se entenderd dirigido el procedimiento contra una persona determinada
desde el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucién
judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacién en un hecho que
pueda ser constitutivo de delito o falta.

2. No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la denuncia formulada
ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el
computo de la prescripcion por un plazo maximo de seis meses para el caso de delito
y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de presentacion de
la querella o de formulacién de la denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o contra
cualquier otra persona implicada en los hechos, alguna de las resoluciones judiciales
mencionadas en el apartado anterior, la interrupcién de la prescripcion se entenderd
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retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fecha de presentacion de la
querella o denuncia.

Por el contrario, el cémputo del término de prescripcién continuard desde la
fecha de presentacion de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis o dos
meses, en los respectivos supuestos de delito o falta, recae resolucion judicial firme de
inadmisién a trdmite de la querella o denuncia o por la que se acuerde no dirigir el
procedimiento contra la persona querellada o denunciada. La continuacién del c6m-
puto se producird también si, dentro de dichos plazos, el Juez de Instruccién no adop-
tara ninguna de las resoluciones previstas en este articulo.

3. A los efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el procedi-
miento deberd quedar suficientemente determinada en la resolucién judicial, ya sea
mediante su identificacién directa o mediante datos que permitan concretar posterior-
mente dicha identificacién en el seno de la organizacidn o grupo de personas a quie-
nes se atribuya el hecho».

Como se puede observar, la reforma modifica el apartado 2 del articulo 132, de
modo que la prescripcidn se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito o falta, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o
termine sin condena.

Por otra parte, en la regla 3.* del propio apartado 2 se establece que «A los efectos
de este articulo, la persona contra la que se dirige el procedimiento deberd quedar
suficientemente determinada en la resolucién judicial, ya sea mediante su identifica-
cion directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identifica-
cion en el seno de la organizacién o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho».
Por consiguiente, sélo cuando quede identificada la persona juridica como posible
responsable penal, se interrumpird la prescripcion respecto de la misma conforme
establece la norma citada. La regla 3.* del precepto, relativa a organizaciones o grupos
de personas a los que se atribuya el hecho, parece permitir la identificacién inconcreta
de los individuos que forman parte de la organizacion o el grupo, pero no de la propia
organizacién o grupo en si, a cuyo fin, los Sres. Fiscales cuidaran de facilitar el mayor
nimero de datos posibles a tal efecto, sin perjuicio de entender que los cambios de
denominacion, fusiones, transformaciones y demds expresiones propias de la din-
mica societaria no tendrdn incidencia alguna en cuanto a la prescripcion ya interrum-
pida respecto de la corporacion originaria.

VI.10 La pretension civil

Junto con la responsabilidad penal auténoma de la persona juridica, la reforma
establece su responsabilidad civil por el hecho delictivo, solidaria con la de la persona
fisica autora conforme a las previsiones del articulo 116.3 del Cédigo Penal. La res-
ponsabilidad civil subsidiaria de las personas juridicas a que se refiere el articulo 120
del Cédigo Penal resulta de aplicacién en los supuestos no contemplados en el ar-
ticulo 31 bis y/o cuando sea de aplicacion el articulo 31 del Cédigo Penal, ademads de
para aquellas conductas que a pesar de tener encaje en el articulo 31 bis, su comisién
por la persona juridica no se encuentra prevista en el catdlogo numerus clausus de la
Parte Especial.

Es compatible que en el mismo procedimiento se declare la responsabilidad civil
directa de la persona juridica consecuencia de la aplicacién del articulo 31 bisy 116.3,
ambos del Cédigo Penal, con su declaracién como responsable civil subsidiaria deri-
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vada de la aplicacion del articulo 31 del Codigo Penal al gestor de hecho o de derecho
y del articulo 120 del mismo texto legal.

VI.11 Competencia objetiva y funcional

En la mayor parte de los casos, el procedimiento de aplicacién serd el Abreviado
conforme al articulo 757 de la LECrim. Sin embargo, por razén de la pena a imponer
a las personas fisicas, puede resultar de aplicacion el procedimiento ordinario.

No se ha previsto la creacidon de érganos especializados ni la atribucién de la
instruccion a los Juzgados de lo Mercantil como se sugirié por algtin sector de la doc-
trina en su momento, y por tanto, la regla que resulta de aplicacién en todo caso es el
articulo 14 de la LECrim, que en sus apartados 3.° y 4.°, atribuye la competencia obje-
tiva para enjuiciar los delitos a los Juzgados de lo Penal si la pena prevista es la de
multa o siendo otra la sancién, tiene duraciéon no superior a los 10 afios. Correspon-
derd el enjuiciamiento a la Audiencia Provincial en el caso de las penas interdictivas
previstas en el articulo 33.7 letras b) a g) del Cédigo Penal de duracién superior a los
diez afios, lo que debe extenderse a la pena de prohibicion de realizar en el futuro las
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido y encubierto el delito
impuesta con cardcter definitivo conforme autoriza el articulo 37.7 e) del Cédigo
Penal y la de disolucién, por su cardcter permanente.

Como excepcién cabe que la investigacion y enjuiciamiento de algunos delitos
esté atribuida a la Audiencia Nacional; es lo que ocurre con algunos de los delitos
contra el mercado y los consumidores del articulo 288 y de trafico de drogas del 369
bis del Cédigo Penal, cuando por sus dmbitos encajen en las previsiones de los apar-
tados ¢) y d) del articulo 65.1 de la LOPJ; lo mismo sucede en los delitos de financia-
cién del terrorismo del articulo 576 bis, que serdn instruidos por los Juzgados
Centrales de Instruccion y enjuiciados segtin la gravedad de la pena por el Juzgado
Central de lo Penal o por la Sala Penal de la Audiencia Nacional. También correspon-
derd enjuiciar delitos cometidos por personas juridicas al Tribunal del Jurado en el
caso del cohecho del articulo 427.2 y el trafico de influencias del articulo 430 del
Cddigo Penal, pues a ambos preceptos hace alusién el articulo 1.2 LOTJ.

Aun cuando no se ha descartado la posibilidad de acudir a los cauces del Proce-
dimiento Especial para el Enjuiciamiento Rédpido de Delitos, con cardcter general se
desaconseja la tramitacion de los procedimientos por este cauce, dada la previsible
complejidad de las investigaciones en las que se vean implicadas las personas juridi-
cas.

Sin embargo, no puede ignorarse que en el ambito de aplicacién de este procedi-
miento ex articulo 795.1.2.* de la LECrim se incluyen algunas infracciones suscepti-
bles de ser imputadas a personas juridicas, como los delitos contra la propiedad
intelectual o industrial o los de trafico de drogas; sin embargo, las exigencias adicio-
nales del articulo 796 de la LECrim parecen impedir a priori que las autoridades
policiales se planteen utilizar el procedimiento en estos casos, salvo por la via
del 779.1.5.* de la LECrim, es decir, en caso de conformidad del acusado y con todas
las reservas a que ya se hizo referencia en otro apartado de la presente Circular.

VI.12 Incoacion de piezas separadas

Teniendo en consideracién el mecanismo de responsabilizacién por el que ha
optado el legislador espaiiol en el articulo 31 bis del Cdédigo Penal, se desaconseja la
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incoacion de piezas separadas a lo largo de la investigacion para determinar la respon-
sabilidad de las personas fisicas y juridicas, que deberd ser dilucidada en un mismo
procedimiento.

No obstante, en casos excepcionales podrd valorarse la pertinencia de incoar tales
piezas a fin de evitar dilaciones, siguiendo los criterios expresados en la Sentencia del
Tribunal Supremo nimero 867/2002 de 29 de julio (Caso Banesto), conforme a la
cual, cabe «la posibilidad de incoar piezas separadas en casos de delincuencia econ6-
mica, cuando la investigacion conjunta de los delitos, lejos de favorecer el esclareci-
miento de los hechos, puede producir un efecto contrario y no deseado».

VI.13 Diligencias restrictivas de derechos fundamentales

Como ya se anticip6 en otro apartado de la presente Circular, la cuestion del ejer-
cicio por parte de la persona juridica de derechos fundamentales reside en que, siendo
ésta diferente de las personas fisicas que forman parte de ella, la primera sirve como
instrumento y manifestacién de las expectativas de realizacion, autonomia, libertad y
dignificacién de las segundas.

Aunque la vinculacién del concepto constitucional de domicilio al desarrollo de la
vida privada parece indicar lo contrario, el texto constitucional no parece circunscribir
categdricamente el derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas naturales o
fisicas. En este sentido, el Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 137/1985
establecia la extension de la proteccién constitucional a la sede de las personas juridi-
cas en algunos supuestos especificos, del mismo modo que lo hace con otros derechos
fundamentales como los fijados en el articulo 24 de la Constitucién. Sin embargo, en
posteriores resoluciones del mismo Tribunal, las nimero 228/97 y 283/2000, se insis-
tia en que el objeto de proteccion del derecho es la morada como espacio de privaci-
dad de la persona, alli donde ejercen su libertad mds {ntima.

La jurisprudencia mds reciente ha matizado el alcance de esa proteccién constitu-
cional basandose en si el lugar donde se ejerce una profesion o donde radica la sede de
una persona juridica estd abierta o no al piblico. Asi se impone la necesidad de dife-
renciar entre las oficinas en las que se ubica la sede de una persona juridica a las que
procede atribuir la proteccién del reconocido derecho a la intimidad que a la misma
llega a amparar, y aquellos otros despachos o dependencias —constituyan o no sede
social— que por su disposicion a la entrada de puiblico deben considerarse desposeidas
de semejante proteccion. En ese sentido se expresan las Sentencias del Tribunal
Supremo nimeros 797/1994 de 14 de abril, 860/1995 de 6 de julio, 1558/1999 de 1 de
octubre, 55/2001 de 25 de enero, 794/2002 de 30 de abril y 384/2004 de 22 de marzo.

El propio TEDH considera que las personas juridicas, dadas esas condiciones de
transmision de los derechos individuales a las que ya nos hemos referido, deben ser
consideradas titulares del derecho a no sufrir injerencias injustificadas o abusivas por
parte del Estado tanto en su domicilio como en sus comunicaciones. En ese sentido,
su Sentencia de 28 de junio de 2007, Association for European Integration and Human
Rigths y Ekimdzhiev contra Bulgaria.

Asf pues, sin perjuicio de entender que el derecho a la inviolabilidad del domici-
lio estd fuertemente vinculado a una realidad que atafie en exclusiva a las personas
fisicas, y en la medida en que las sedes, domicilios sociales u otras ubicaciones espa-
ciales de titularidad de las personas juridicas pueden albergar reductos de intimidad
personal, los Sres. Fiscales cuidaran de solicitar la correspondiente autorizacion judi-
cial para efectuar diligencias de entrada y registro en dichas sedes.
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En el mismo sentido, y en lo que respecta a las intervenciones postales, serd exi-
gible la intervencion judicial previa y la proporcionalidad que aseguren que el objeto
de la intervencidn viene referido exclusivamente a datos comunicados por la persona
juridica, evitando que se afecte al secreto postal de las personas fisicas que la inte-
gran. Un criterio aun maés estricto debera promoverse para el caso de las comunicacio-
nes telefénicas y telemdticas, en las que deberian respetarse las mismas exigencias de
las intervenciones en el caso de las personas fisicas, por cuanto, aun a pesar de ser las
lineas de titularidad de la persona juridica, son las personas que las utilizan los titula-
res del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

VI.14 Régimen de recursos. Cosa juzgada

La persona juridica podra impugnar los pronunciamientos de la sentencia que le
conciernan, y obviamente proyectar su impugnacion sobre las decisiones del Tribunal
en relacion con el delito de la persona fisica, aunque esta no haya recurrido o haya
dado un enfoque distinto a su recurso en relacién con esos mismos hechos y sus con-
secuencias juridicas, resultando en su caso de aplicacion lo previsto en el articulo 903
de la LECrim.

En relacién con unos mismos hechos, los pronunciamientos de una sentencia
firme dictada en el proceso en el que solo fue parte la persona juridica no pueden
tener fuerza vinculante en el proceso posterior en que solo sea parte la persona fisica
y viceversa (art. 222.4 de la LEC).

VI.15 Ejecucion de las penas impuestas a las personas juridicas

A falta de otras previsiones al respecto, en la ejecucién de la pena de disolucion,
se atenderd a las normas previstas a tal fin en el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio
y la Ley de Sociedades de Capital, para su liquidacién en funcién del tipo de sociedad
de que se trate.

Cuando se impongan medidas cautelares o las sanciones de disolucién, suspen-
sién de actividades, clausura de locales, prohibicién de actividades o intervencién a
personas juridicas extranjeras, la ejecucion de la sancidn requerird la obtencién de la
necesaria cooperacion juridica internacional, campo en el que se deberd profundizar
normativamente a través de los instrumentos adecuados. La ejecucion de las penas de
multa requerird cooperacion internacional en caso de inexistencia de bienes suficien-
tes en Espafia. En la Unién Europea resulta de aplicacion la Decisién Marco 2005/214/
JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005 relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias, trans-
puesta en Espaiia por la Ley 1/2008 de 4 de diciembre, para la ejecucién en la Unién
Europea de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias.

VII. CONCLUSIONES

Primera. La LO 5/2010 de reforma del Cédigo Penal introduce un régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas cuyos fundamentos esenciales se con-
tienen en el articulo 31 bis del Cédigo Penal. Los nuevos sujetos pasivos del proceso
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penal, potenciales responsables de ilicitos de esa naturaleza, son las personas juridico
privadas de Derecho civil y mercantil y determinadas personas juridico publicas, en
los términos a los que se hace alusion en el apartado I1.2) de esta Circular, constitu-
yendo la ostentacion de personalidad juridica un requisito imprescindible en todo
caso.

Para aquellos otros entes colectivos que carezcan de la misma, la Ley prevé un
régimen diverso —de aplicacion potestativa— en el articulo 129 del Cédigo Penal.

Segunda. En los dos pdrrafos del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal se establece un mecanismo normativo de atribucién de la responsabilidad por
transferencia o de tipo vicarial, de modo que las personas juridicas pueden resultar
penalmente responsables de los hechos cometidos por determinadas personas fisicas
siempre que concurran las especificas condiciones a las que se refiere el precepto
aludido.

Tercera. El objeto del proceso penal en caso de imputacién de una persona juri-
dica no lo constituye la idoneidad objetiva o hipotética del programa de cumplimiento
adoptado por la corporacién, en su caso, sino que debera centrarse en acreditar, a tra-
vés de los medios de prueba con que se cuente en cada caso, que las personas fisicas
a las que se refieren los dos parrafos del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal —representantes, gestores de hecho o de derecho y subordinados en la jerarquia
empresarial-, cometieron el delito en las concretas circunstancias a las que la Ley se
refiere, debiendo atenerse los Sres. Fiscales a la interpretacion que de las mismas se
efectia en la presente Circular.

Cuarta. Los programas de autorregulacion corporativa, compliance guide o cor-
porate defense podrdn servir de instrumento para evaluar el contenido real del man-
dato de que es titular el gestor o representante, y aquello que, junto con las normas
que regulan la actividad de que se trate, integra el control debido de la actividad
empresarial en el caso concreto, pero no constituyen ni el fundamento de la imputa-
cién de la persona juridica ni el sustrato de una pretendida culpabilidad de empresa a
la que no se refiere el articulo 31 bis del Cédigo Penal y que constituye una categoria
de todo punto ajena a nuestra dogmatica penal.

Quinta. En aquellos casos en los que se detecte la existencia de sociedades pan-
talla o de fachada, caracterizadas por la total ausencia de auténtica actividad, organi-
zacion, infraestructura, patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito y/o
para dificultar su investigacion, nada obsta a que los Sres. Fiscales recurran a la figura
de la simulacién contractual o a la doctrina del levantamiento del velo, a los efectos
de aflorar a las personas fisicas amparadas por la ficciéon de independencia y alteridad
de la sociedad pantalla, evitando imputar a estas tltimas aun a pesar de que puedan
gozar de personalidad juridica y por tanto, y desde un punto de vista estrictamente
formal, podria serles de aplicacion el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Los Sres. Fiscales valorardn asimismo la pertinencia de imputar Unicamente a la
persona fisica, levantando también en este caso el velo societario, en aquellos supues-
tos —preferentemente de negocios o actividades unipersonales que adopten formas
societarias— en los que la personalidad juridica sea del todo ajena a la comision del
hecho delictivo, se detecte la falta de verdadera alteridad de la entidad corporativa y
exista un solapamiento total entre la voluntad del gestor y la de la persona juridica, de
modo que la imputacién conjunta de la persona fisica y la juridica pueda generar en la
practica un supuesto de bis in idem.

Sexta. En los casos en los que proceda acusar tanto a las personas fisicas como
a las juridicas, se atendera a la regla del apartado 2 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal para la modulacién de las cuantias de las respectivas sanciones pecuniarias

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



448 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cuya imposicién se solicite, de modo que se garantice el principio de proporcionali-
dad de las penas.

Séptima. Los Sres. Fiscales deberdn atenerse a las previsiones del apartado 4
del articulo 31 bis del Cédigo Penal, que contiene un catdlogo cerrado de atenuantes
de aplicacion a las personas juridicas, cuya exclusividad es destacada en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley y se refuerza con la expresion sélo con la que se inicia el
precepto. Ello impide la aplicacién de aquellas circunstancias del articulo 21 del
Cédigo Penal cuya formulacién no se refiere a comportamientos exclusivamente
humanos, lo que resulta particularmente llamativo en el caso de la nueva atenuante de
dilaciones extraordinarias e indebidas del articulo 21.6.* del Cdédigo Penal y en la de
andloga significacion de la atenuante 7.* del mismo precepto.

Octava. La tnica pena por la que se puede optar en todo caso a la hora de san-
cionar a la persona juridica es la de multa, que por ello serd la opcion prioritaria de los
Sres. Fiscales en sus escritos de acusacién, salvo que razones de prevencién especial,
o la gravedad y las especiales circunstancias de la conducta imputada (multiples per-
judicados, importe de los perjuicios, etc.) aconsejen otra cosa.

Asimismo, para calcular el importe de la sancién pecuniaria, los Sres. Fiscales
deberdn atender a la informacion que respecto de esa especifica materia se pueda
extraer de los resultados econdmicos obtenidos por las sociedades mercantiles en los
ejercicios objeto de investigacién conocidos a través del depdsito de cuentas anuales
en el Registro Mercantil, amén de la informacién patrimonial que pueda recabarse de
la Administracién Tributaria.

Novena. Las penas de suspensién de actividades de la persona juridica y de
clausura de sus locales y establecimientos, podran solicitarse respecto de todas sus
actividades, locales y establecimientos, o respecto de tan solo una parte de esa activi-
dad o alguno de sus locales o establecimientos, en cuyo segundo caso, los Sres. Fisca-
les concretardn la solicitud de sancién respecto de aquellos sectores de la actividad o
de negocio o aquellas ubicaciones que estén mds especificamente vinculados/as con
el hecho/s delictivo/s que se impute/n a la corporacion.

Décima. La solicitud de la pena de disolucion de la persona juridica debera
reservarse para casos extremos, como los delitos de especial gravedad y repercusion
social o aquellos que revistan los caracteres del denominado delito masa (con gran
nimero de perjudicados), siempre y cuando la sancién no resulte contraproducente en
el caso concreto atendiendo a los criterios a que se refiere el articulo 66 bis y cui-
dando particularmente de velar por el efectivo resarcimiento de las victimas y/o la
proteccion de los derechos de trabajadores y acreedores de la corporacion.

Undécima. Hasta tanto se prevea un régimen procesal especifico para la per-
sona juridica imputada en el procedimiento penal, los Sres. Fiscales aplicardn los
preceptos de la LECrim y supletoriamente, los de la LECrim, conforme a las pautas
apuntadas en la presente Circular.

Duodécima. Por lo que respecta al emplazamiento para la primera comparecen-
cia en la que haya de informarse a la persona juridica de la imputacion, los Sres. Fis-
cales cuidardn de que se realice a través del legal representante de la entidad, con
idénticas exigencias de formato y constancia de su recepcién que las exigibles en el
mismo caso respecto de las personas fisicas.

En ese sentido, y dado el particular juego de intereses que puede existir en el seno
del procedimiento penal entre la persona juridica y las personas fisicas imputadas y
entre estas y el resto de intervinientes en el proceso, los Sres. Fiscales pondrdn espe-
cial atencién en evitar que la designacion del legal representante de la corporacién en
el seno del procedimiento se utilice como via de obtencion fraudulenta de un status
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similar al del imputado por parte de personas que deban intervenir en el procedi-
miento en otra condicidn, particularmente en calidad de testigos.

La comunicacién de la imputacién de la persona juridica habrd de remitirse al
domicilio social, que dependiendo si se trata de una sociedad civil o mercantil, serd el
previsto en los articulos articulo 41 del Cédigo Civil y 9y 10 de la Ley de Sociedades
de Capital, respectivamente. En caso de entidades de derecho publico, se estard a su
régimen juridico especifico.

Ulteriormente, al tiempo de materializarse la imputacion, los Sres. Fiscales cui-
dardn de que la persona juridica sea informada, por medio también de su legal repre-
sentante, de los hechos concretos en que se basa la imputacién y del régimen de
derechos que como imputada le asisten segun los articulos 520.2 y 771.2.* de la
LECrim, asi como de las consecuencias de su intervencion voluntaria en determina-
das diligencias.

Igualmente y con las cautelas a que ya se ha hecho referencia en orden a su desig-
nacion, los Sres. Fiscales cuidardn de que el representante legal tenga la posibilidad
—si asi lo considera oportuno— de prestar declaracion con las garantias del imputado
en representacion de la persona juridica, dejando constancia escrita y fehaciente de su
renuncia o del contenido de la misma, en su caso.

Decimotercera. A falta de regulacion expresa en este sentido y a fin de garanti-
zar el ejercicio del derecho de defensa de la persona juridica en la vista oral, los Sres.
Fiscales cuidardn de que el legal representante de la persona juridica sea citado para
asistir con el mismo régimen en cuanto a la posibilidad de celebracion en su ausencia
que el previsto para el juicio en ausencia del acusado en el articulo 786.1 de la
LECrim, y de que pueda hacer uso, si asi lo considera oportuno, del derecho a la
dltima palabra en los términos a que se refiere el articulo 739 de la LECrim.

En el supuesto de haber sido admitida la prueba de su interrogatorio en la vista
oral, los Sres. Fiscales se asegurardn de que declare con las garantias propias del
imputado; cuidardn asimismo de que el legal representante de la persona juridica
preste su consentimiento, junto con el de su letrado, en caso de llegarse a un acuerdo
de conformidad con las acusaciones segtin lo previsto en los articulos 655, 694,
697, 784.3 y 787 de la LECrim, y de que firmen el acta en que dicho acuerdo se for-
malice.

Decimocuarta. El limite de admisibilidad de la conformidad segtin los articu-
los 787.1 y 784.3.° y LECrim en relacién con los articulos 688 a 700 de la LECrim,
hace posible la conformidad de la persona juridica con cualquiera de las penas —todas
ellas de naturaleza grave— que puedan solicitarse.

En todo caso, los Sres. Fiscales cuidardn de que la instruccion judicial no se cie-
rre en falso o en su fase embrionaria como consecuencia de la formalizacién de acuer-
dos de conformidad que puedan dar lugar a interesados mecanismos de deslizamiento
de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa

En este contexto, se evitard especialmente la conformidad por aplicacion del
supuesto previsto en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal, que suponga la asuncién de la responsabilidad penal por parte de la persona
juridica respecto de delitos en los que puedan haber incurrido en esa misma responsa-
bilidad también las personas fisicas, particularmente los representantes legales y
administradores de hecho y de derecho de la corporacion.

A tenor de las exigencias del articulo 801.1.2.° de la LECrim y en consideracién
a lo expuesto en el texto de esta Circular en relacién con los juicios de conformidad
respecto de personas juridicas, aun en aquellos supuestos en los que resulte legal-
mente posible (delitos castigados con pena de multa o con otra pena de distinta natu-
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raleza cuya duracién no exceda de 10 afios), se desaconseja que los Sres. Fiscales
recurran al expediente de reconocimiento de hechos durante la instruccién al amparo
del 779.1.5.* de la LECrim.

CIRCULAR 2/2011, SOBRE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL
POR LEY ORGANICA 5/2010 EN RELACION CON LAS ORGA-
NIZACIONES Y GRUPOS CRIMINALES

SUMARIO: I. Introduccién.—II. La organizacién criminal del articulo 570 bis
del Cédigo Penal: A.  Concepto de organizacién criminal. B. Conductas tipi-
cas. C. Subtipos agravados.—III. El grupo criminal del articulo 570 ter del
Cdédigo Penal: A. Concepto de grupo criminal. B. Conductas tipicas.—
IV. Delimitacién de las figuras delictivas de organizacién y grupo criminal
frente a la codelincuencia.—V. Problemas concursales: A. Relacién concursal
con el delito de asociacion ilicita del articulo 515 del Cédigo Penal. B.  Con los
ilicitos penales cometidos por la organizacién o grupo criminal. C. Relacién
concursal entre los articulos 570 bis y 570 ter con los subtipos agravados de
pertenencia a organizacion, asociacién o grupo criminal de la parte especial del
Cédigo Penal.—VI. Referencia a organizaciones y grupos terroristas.—
VII. Reglas de punibilidad y perseguibilidad.—VIII. Subtipo atenuado: el
tipo privilegiado de colaboracion—IX. Referencia al comiso ampliado en rela-
cién con los delitos cometidos en el marco de una organizacién o grupo criminal
o terrorista.—X. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Entre las importantes novedades introducidas por la reforma operada en el
Cddigo Penal por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, se encuentra la creacién de
un nuevo Capitulo VI en el Titulo XXII del Libro II, que comprende los articulos 570
bis, 570 ter y 570 quater, bajo la ribrica «De las organizaciones y grupos criminales»,
y que obedece a la necesidad de articular un instrumento normativo con el propésito
de combatir adecuadamente «todas las formas de criminalidad organizada», y res-
ponde asimismo a los compromisos derivados de instrumentos internacionales de
aproximacion de las legislaciones nacionales y de cooperacion policial y judicial asu-
midos por los Estados miembros de la Unién Europea en la lucha contra la llamada
delincuencia organizada transfronteriza, tanto en materia de prevencién como de
represion penal.

Asi, deben citarse la Resolucion de 20 de noviembre de 1997 del Parlamento
Europeo sobre el «Plan de Accidn para la Lucha contra la Delincuencia Organizada»,
que se concreta en la Acciéon Comun 98/733/JAI, de 21 de diciembre de 1998 del
Consejo de la Unién Europea, relativa a la tipificacion penal de la participacion en
una organizacién delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea, y la Deci-
sién del Consejo de la Unién Europea 2004/579/CE, de 29 de abril que aprueba, en
nombre de la Comunidad, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
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cia Organizada Transnacional de 15 de noviembre de 2000, que fue firmada por
Espaiia el dia 13 de diciembre de 2000 y cuya ratificacién se produjo mediante Instru-
mento de 1 de septiembre de 2003.

E igualmente, la Decisién Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre, del Consejo de
la Unién Europea sobre la Lucha contra la Delincuencia Organizada, que entré en
vigor el 11 de noviembre de 2008, dejando sin efecto la Accion Comtn 98/733/JAl y
persigue la armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros en la lucha
contra la delincuencia transfronteriza, facilitando el reconocimiento mutuo de las sen-
tencias y resoluciones judiciales.

Son todos ellos documentos que ofrecen definiciones de «organizacion delictiva»
y de «asociacion estructurada», al tiempo que se refieren expresamente a las diversas
manifestaciones de la actividad delictiva que deben centrar la actividad policial y
judicial en la lucha contra la criminalidad organizada.

En el campo criminolégico se ha puesto de manifiesto la complejidad del con-
cepto de criminalidad organizada, ya que bajo dicha denominacién se integran una
multiplicidad de fendmenos y realidades muy diferentes. Asi, junto a las organizacio-
nes criminales clésicas (la Cosa Nostra norteamericana, las mafias italianas, los carte-
les mexicanos y colombianos, las mafias rusas, las triadas chinas o los yakuzas
japoneses) existen otros grupos que presentan diferencias notables en cuanto a estruc-
tura interna, nimero de miembros, permanencia en el tiempo, formas de actuacion,
etc., que no obstante podrian ser incluidos en ese mismo concepto. Igualmente se
detectan grandes diferencias en atencion a factores como la ubicacién geografica de
los diversos grupos, las actividades a las que se dedican, su composicion étnica, etc.,
de modo que hay organizaciones criminales grandes y pequefias, con o sin vinculos
transnacionales, con estructura jerarquica o con estructura fluida, de fines predomi-
nantemente econdmicos o fundamentalmente politicos, muy violentas y poco violen-
tas, etc.

Al respecto, cabe sefialar que en el marco de la investigacion policial transnacio-
nal se han establecido determinadas pautas a partir de las cuales cabe considerar que
existe crimen organizado. Concretamente si se dan como minimo seis signos caracte-
risticos de entre los que se mencionan a continuacién, que igualmente operan como
«indicadores de calidad» y que permiten establecer, en atencién a su intensidad, cual
es el nivel de riesgo que presentan los distintos grupos:

1. Existencia de un grupo de personas mas 0 menos numeroso.

2. Reparto de tareas o de papeles entre los miembros del grupo con existencia
de rigidas normas de disciplina interna y de una jerarquia, a veces extravagante. Suele
tener lugar una situacién de aislamiento como forma de proteccion de los cabecillas
del grupo mediante la interposicion de testaferros, la autoinculpacion de los subordi-
nados en sede judicial o la utilizacién de personas fisicas o juridicas interpuestas.

3. Actuacidn prolongada en el tiempo o indefinida.

4. Comision de actos delictivos graves. Se despliegan habitualmente técnicas o
métodos complejos de ejecucion para garantizar el éxito de las actividades delictivas.
Cabrfa citar el uso de alta tecnologfa para las comunicaciones, las destrezas financie-
ras en el manejo de fondos o distintas formas de relacion con la funcién publica.

5. Actuaciones transnacionales o intensa movilidad territorial dentro del
Estado.

6. Uso sistemadtico de la violencia o de la intimidacién grave.

7. Utilizacién de instrumentos juridicos legales para crear estructuras econdmi-
cas o comerciales. Es habitual el uso de cualificados profesionales o expertos para
garantizar el éxito de sus actividades delictivas.

8. Actividades de blanqueo de capitales.
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9. Influencia sobre cargos piblicos o personas que desempefien su funcién en
la esfera politica, medios de comunicacién social, funcionarios de la Administracién
Publica, y/o de la Administracion de Justicia o sobre la actividad econémica mediante
la corrupcion.

10. Finalidad primordial de obtencién continuada de beneficios econdmicos o
de cualquiera de las diversas formas de influencia politica, social o econémica.

Ante la multiplicidad de situaciones que deben ser abordadas, el legislador pre-
tende ofrecer soluciones que sirvan no solo en la lucha contra la delincuencia organi-
zada transnacional, caracterizada por su profesionalizacion, tecnificacién e integracién
en estructuras legales ya sean econdmicas, sociales e institucionales, sino también en
relacion con la pequela criminalidad organizada de 4mbito territorial mds limitado y
cuyo objetivo es la comision de delitos menores. Al respecto es un hecho que la pro-
teccidn de la seguridad ciudadana, entendida como seguridad y paz en las manifesta-
ciones de la vida ciudadana, comprende también la proteccién frente a la existencia
de grupos criminales dedicados a la delincuencia a pequefia escala que afectan al
normal desenvolvimiento de la vida comunitaria, generando intranquilidad y desaso-
siego.

En este sentido, el propio Predambulo de la LO 5/2010 explica el objeto de la
reforma, al afirmar que «el fenémeno de la criminalidad organizada atenta directa-
mente contra la base misma de la democracia, puesto que dichas organizaciones,
aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conduc-
tas delictivas llevadas a cabo en su seno o través de ellas, se caracterizan en el aspecto
cualitativo por generar procedimientos e instrumentos complejos especificamente
dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de sus miembros, y a la oculta-
cion de sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una
falsa apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funciona-
miento de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los
negocios juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la capacidad de accion de los
organos del Estado. La seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio de legali-
dad, los derechos y libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democracia,
constituyen objetivos directos de la accién destructiva de estas organizaciones.»

La lucha contra el crimen organizado es también objetivo preferente de actuacion
para la Fiscalia General del Estado como se ha puesto de manifiesto reiteradamente
en las Memorias de los ultimos afios, que incluyen un apartado especificamente dedi-
cado a examinar, a partir de la experiencia adquirida en el trabajo cotidiano, la activi-
dad de los distintos 6rganos del Ministerio Fiscal en relacién con la delincuencia o
criminalidad organizada. Asi, en sucesivas Memorias se viene destacando la peligro-
sidad que entrafa esta forma de actuacion delictiva caracterizada por su proyeccién
tentacular a todo el territorio nacional y en muchos casos mds alld de nuestras fronte-
ras, y la movilidad de sus miembros, que se desplazan sin dificultad de un territorio a
otro para llevar a efecto sus propésitos criminales, con independencia de la ubicacion
de su centro de direccién, que puede estar situado, en ocasiones, en paises extranje-
10s.

La constatacion de que existen grupos pequeiios de delincuentes que reiteran un
patrén delictivo con un modus operandi estandarizado y con sujecion a una serie de
variables como la vinculacién entre determinadas actividades delictivas y el origen,
nacionalidad o procedencia geogréfica de los autores pone de manifiesto que, en
muchas ocasiones, nos encontramos ante «la punta de un iceberg de dimensiones
imprevisibles».

Se aprecia asimismo la tendencia cada vez mayor a la diversidad en la proyeccién
delictiva de estos grupos criminales. Junto a las actividades que constituyen el centro
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de la delincuencia organizada en nuestro pais como son el trafico de drogas, la explo-
tacion sexual a través de tramas de prostitucion y la explotacion laboral unida al fend-
meno de la inmigracién ilegal, otros delitos que habitualmente se encuentran
vinculados al fenémeno de criminalidad organizada son la trata de seres humanos, los
secuestros y extorsiones, asi como la falsificacion de moneda, tarjetas de crédito y
cheques, el trdfico ilicito o robo de objetos culturales, el contrabando o el robo de
automoviles de lujo y material nuclear, el terrorismo, la fabricacién y el trafico de
armas y explosivos o sus piezas, las estafas y la corrupcion, todos ellos directa o indi-
rectamente vinculados al blanqueo de capitales procedentes de tales actividades ilici-
tas que tiene un papel esencial en el cumplimiento de sus objetivos y en el propio
desarrollo de las distintas organizaciones criminales, pues posibilita el aprovecha-
miento de las ganancias del delito y la pervivencia de la organizacién o grupo crimi-
nal.

Otra de las actividades delictivas en la que centran sus esfuerzos las organizacio-
nes de delincuentes es la relacionada con los delitos contra la propiedad, y mds con-
cretamente, robos y hurtos practicados de manera sistemdtica y a gran escala. En este
ambito se detecta un notable grado de especializacién, por parte de bandas organiza-
das dedicadas especificamente a una concreta modalidad de delito de caracter patri-
monial e integradas con frecuencia, por personas extranjeras de una misma
nacionalidad, hasta el punto de poder establecerse cierta correspondencia entre el ori-
gen nacional de los integrantes de los grupos y el tipo de actividad delictiva a la que
éstos se dedican.

Asf, en los ultimos afios se estd detectando un notable incremento en los grupos
de delincuentes que cometen con asiduidad y de forma exclusiva modalidades concre-
tas de delitos contra el patrimonio tales como robos con fuerza y/o con violencia e
intimidacion en entidades bancarias, centros comerciales, naves industriales y joye-
rias, robos en casa habitada, perpetracion reiterada de delitos o faltas de hurto en los
andenes del metro o en estaciones de tren, en comercios, o lugares turisticos (las
denominadas «descuideras») y, recientemente, la sustraccion (en ocasiones hurto y en
otras robo con fuerza) de cable de cobre, no sélo depositado en almacenes o empre-
sas, sino instalado en edificios en construccién o en conducciones de electricidad para
suministro de vias férreas, alumbrado de vias publicas o instalaciones industriales,
actuaciones estas Ultimas que generan graves perjuicios econdmicos a sus titulares y
molestias e incluso situaciones peligrosas a los usuarios de tales servicios. Resulta
asimismo alarmante que, en ocasiones, estos comportamientos se realicen mediante la
utilizacién de menores a los que con frecuencia se obliga también a practicar la men-
dicidad en beneficio de ese grupo de delincuentes.

En esta materia merece también especial atencion el fendmeno criminal de las
bandas juveniles latinas (Latin King, Netas, Dominicans don’t Play, Forty Two, Trini-
tarios, Bling bling...) cuya estructura y actuacion se encuadra en pardmetros muy
caracteristicos que podemos resumir en los siguientes términos: a) se trata de grupos
organizados y jerarquizados, que se articulan en torno a una estructura rigida y pira-
midal, con obediencia ciega a sus dirigentes, y con sumisién a un conjunto de «reglas»
y «leyes» propias; b) sus integrantes poseen una fuerte cohesion interna, una adhesion
incondicional de sus miembros al grupo, un destacado distanciamiento del entorno
social originario (familia, grupo escolar, trabajo...) y asumen roles perfectamente
definidos dentro de su categoria; c¢) se integran, de forma predominante, por inmi-
grantes sudamericanos que ideolégicamente defienden la supremacia de todo «lo
latino»; d) su actividad criminal, extremadamente violenta, se ejecuta en grupos de 10
a 15 o mds individuos, cuando se trata de delitos contra la vida o la integridad fisica,
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y peleas o rifias tumultuarias entre bandas rivales; o bien en grupuisculos de 3 a 5
miembros en los casos de robos con violencia o amenazas.

La proteccion de la seguridad ciudadana exige una respuesta adecuada ante todos
estos fenémenos, tanto frente a los grupos organizados estructurados jerarquicamente
y con importante capacidad operativa, como frente a los grupos o subgrupos de delin-
cuentes que se organizan transitoriamente para periodos cortos de tiempo, incluso fines
de semana, aptos para desplazarse por distintas localidades con el objetivo de cometer
modalidades violentas de atentados contra la propiedad, o actos de delincuencia menor,
como hurtos en entidades bancarias o comercios o la mendicidad utilizando a menores
de edad.

Todas estas circunstancias determinan que la adecuada tipificacion de la organi-
zacion de cardcter criminal se haya venido planteando como una necesidad desde
hace afios y a ello se referia expresamente la Memoria de la Fiscalia General del
Estado del afio 2008 en el entendimiento de que el delito de asociacidn ilicita reco-
gido en el Cddigo Penal no resultaba idéneo para castigar los fenémenos de crimina-
lidad organizada, por su insuficiente definicién tipica, lo que habia generado una
interpretacion muy restrictiva por parte de nuestros tribunales, practicamente limitada
a la modalidad de asociacién para delinquir vinculada al terrorismo y a la subversién
del orden constitucional.

Asi, si bien la jurisprudencia ha venido perfilando las caracteristicas de esta con-
ducta ilicita, precisando los elementos tipicos del delito del articulo 515 CP, sin
embargo, su aplicacién practica ha sido muy escasa, no sélo por la propia indefinicién
del supuesto de aplicacién, como deciamos, sino también por los antecedentes histé-
ricos del delito de asociacién ilicita.

Asimismo, la jurisprudencia ha venido ofreciendo una interpretacion restrictiva
de los conceptos de «organizacién» y «agrupacion de caracter transitorio» empleados
por el legislador, indistintamente en muchos casos junto con el de «asociacién», en
numerosos subtipos agravados en la parte especial del Cédigo Penal, doctrina juris-
prudencial desarrollada sobre todo con ocasion de la aplicacion del subtipo cualifi-
cado de pertenencia a organizacidn o agrupacion de cardcter transitorio, en relacién
con el delito de trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas.

Ante la falta de una definicion uniforme del complejo fendmeno que es la crimi-
nalidad organizada, la Instruccién 4/2006, «sobre atribuciones y organizacién de la
Fiscalia Especial para la represion de los delitos econémicos relacionados con la
corrupcion y sobre la actuacion de los Fiscales especialistas en delincuencia organi-
zada», tras dejar constancia de que «la delincuencia organizada transnacional es el
principal reto al que se enfrenta el Ministerio Fiscal», proporciona un concepto de
delincuencia organizada a partir de las definiciones asumidas por algunas disposicio-
nes legales internas (art. 282.bis 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), por los
Convenios Internacionales de los que Espaifia es parte y por la jurisprudencia de nues-
tros tribunales, basado en la concurrencia de los siguientes elementos: a) pluralidad
de personas; b) estructura interna, establecida normalmente mediante la existencia de
criterios de jerarquia y division funcional; ¢) vocacién de cierta permanencia tempo-
ral y d) actuacién concertada.

Ante esta situacion, el legislador, mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, de
reforma del Cddigo Penal, respondiendo a las necesidades de politica criminal de
primer orden de combatir adecuadamente las distintas manifestaciones de la crimina-
lidad organizada, ha introducido expresamente la tipificacién auténoma de las con-
ductas de direccidn y pertenencia a organizacion y a grupo criminal, diferenciando
entre ambos conceptos, y ofrece definiciones auténticas de ambas figuras criminales
en los articulos 570 bis y 570 ter respectivamente. A dicho fin, ha incorporado ele-
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mentos configuradotes de la delincuencia organizada como requisitos del tipo corres-
pondiente a la organizacién criminal, lo que conlleva, por la gravedad que representa,
un régimen punitivo mas riguroso.

Por otra parte, ha de recordarse que la incorporacién del nuevo Capitulo VI en el
Titulo XXII del Libro II no es la tinica novedad que introduce la LO 5/2010 en el
Cdédigo Penal en materia de criminalidad organizada. Son igualmente resefiables la
prevision de tipos cualificados por pertenencia a una asociacién u organizacién en
figuras delictivas que hasta ahora carecian de la misma (art. 188.4 reformado), o la
inclusién de esta misma agravacion en la tipificacion de nuevos delitos (art. 177 bis 6
que sanciona la trata de seres humanos), y también el establecimiento del comiso
ampliado cuando se trate de actividades delictivas cometidas en el seno de una orga-
nizacién criminal (art. 127.1, parrafo 2.°), asi como la reforma del articulo 36 CP que
exige, para los casos de penas privativas de libertad superiores a cinco afios, el cum-
plimiento de al menos la mitad de la condena antes de poder obtener la clasificacién
en tercer grado en el caso delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo
criminal. Cabe resefiar, por tltimo, que el apartado 1 del articulo 570 quater ha sido
redactado de nuevo por la Disposicion final segunda de la Ley Orgéanica 3/2011, de 28
de enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General (BOE de 29 de enero de 2011), con los efectos que se exponen en
esta Circular.

Asimismo, la reforma llevada a efecto por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado
las organizaciones y grupos terroristas de forma separada al resto de organizaciones y
grupos criminales, en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II, dedicado a las
organizaciones y grupos terroristas y a los delitos de terrorismo, diferenciando estas
conductas de las tipificadas en el Capitulo VI del mismo Titulo en atencién al ele-
mento tendencial de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica.

La diversidad de fendmenos que, como se ha sefialado antes, pueden englobarse
dentro de los conceptos de organizacion y grupo criminal y la necesidad de delimitar
ambas figuras, diferencidndolas, al tiempo de los supuestos de codelincuencia o
coparticipacion, hace preciso ofrecer unos criterios de interpretacion de estos concep-
tos que aseguren su aplicacion uniforme, garantizando la unidad de actuacion que
debe regir la intervencion del Ministerio Fiscal en todos los dmbitos jurisdiccionales.

II. LA ORGANIZACION CRIMINAL DEL ARTICULO 570 BIS DEL CODIGO
PENAL

A. Concepto de organizacion criminal

El articulo 570 bis ofrece una definicién auténtica de organizacion criminal al
establecer en el parrafo segundo del apartado 1 que «se entiende por organizacion
criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas
o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracién
reiterada de faltas».

El elemento estructural del tipo viene definido, ademds de por la pluralidad sub-
jetiva —mds de dos personas—, por dos notas delimitadoras: el cardcter estable o por
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tiempo indefinido y la coordinacién entre los miembros de la organizacién con reparto
de roles.

Es esencial la nota de permanencia y estabilidad en el concepto de organizacion,
de modo que la unién no ha de ser esporadica sino que ha de tener duracién en el
tiempo y debe estar vinculada por lazos estables o permanentes.

El concierto o coordinacion entre los integrantes de la organizacién supone una
cierta estructura organizativa adecuada para la comisién de los fines propuestos, de
modo que la relacién entre sus miembros y la distribucién de funciones o roles estard
vinculada a un esquema preestablecido, en muchas ocasiones, de cardcter jerarquico.
Tal estructura organizativa representa una peligrosidad superior a la que supondria la
actuacion individual o la actuacién conjunta no coordinada, pues el reparto predeter-
minado de tareas conlleva un incremento en la eficacia de la actuacion conjunta y en
las posibilidades de obstaculizar su persecucion y lograr la impunidad.

El elemento tendencial supone que la organizacién debe tener por objeto la comi-
sién de delitos, que en caso de ser especialmente graves son objeto de una cualifica-
cién punitiva, aunque también se contempla por el legislador como objetivo tipico la
perpetracion reiterada de faltas.

La redaccién del articulo 570 CP elude dos requisitos recogidos en las normas
internacionales, esto es, que la agrupacién de personas tenga como objetivo la comi-
sioén de delitos de cierta gravedad y que su finalidad, en tltima instancia, sea de cardc-
ter econdmico o material. El legislador ha pretendido que su 4mbito de aplicacién sea
mds amplio que el de los textos internacionales y alcance a las organizaciones dirigi-
das no sélo a la comision de delitos graves y menos graves sino también a la comisién
reiterada de faltas, por ser la lucha contra este tipo de pequefia delincuencia una de las
finalidades politico-criminales de la reforma, en la misma linea que la imposicién en
todo caso de la pena de localizacién permanente para los autores de la nueva figura de
la falta de hurto reiterado.

La reforma operada en el Codigo Penal por LO 11/2003, de 29 de septiembre,
introdujo dentro del tipo penal de asociaciodn ilicita a aquellas asociaciones que tuvie-
ran por objeto cometer o promover la comisién de faltas de forma organizada, coordi-
nada y reiterada, no obstante, la interpretacion restrictiva que del delito de asociacion
ilicita han hecho nuestros tribunales ha generado la nula aplicacién de tal prevision.
Buen ejemplo de ello es la STS1075/2006, de 23 de octubre, que entiende que «un
grupo de descuideras no puede ser considerado asociacién ilicita porque este con-
cepto entronca con el derecho de asociacién constitucionalmente reconocido y porque
bajo esa ribrica se han ubicado hechos tan relevantes como las organizaciones terro-
ristas, de manera que el principio de proporcionalidad impide su aplicacién a la
pequeia delincuencia insidiosa».

Esta interpretacion queda superada tras la modificacién del Cédigo Penal por
LO 5/2010, habida cuenta que el legislador, en respuesta a la citada tesis mantenida
por nuestros tribunales, comprende expresamente en el concepto de organizacién cri-
minal aquéllas dirigidas a la perpetracion reiterada de faltas.

Como sefialdbamos antes, si bien no aparecen definidos en el Cédigo Penal los
elementos tipicos del delito de asociacién ilicita, la doctrina de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo ha ido precisado sus elementos o requisitos definidores. Asi, en
numerosas sentencias, entre otras las SSTS 326/2010, de 13 de abril, 480/2009, de 22
de mayo, 50/2007, de 19 de enero y, por todas, la STS nim. 415/2005, de 23 marzo,
sefiala que la asociacién ilicita precisa la unién de varias personas organizadas para
determinados fines, con las siguientes exigencias: a) pluralidad de personas asociadas
para llevar a cabo una determinada actividad; b) existencia de organizacién mds o
menos compleja en funcién del tipo de actividad prevista; c¢) consistencia o perma-
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nencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente
transitorio; d) el fin de la asociacién —en el caso del art. 515.1 inciso primero— ha de
ser la comisidn de delitos, lo que supone una cierta determinacion de la ilicita activi-
dad, sin llegar a la precisién total de cada accién individual en tiempo y lugar.

El tenor literal del articulo 570 bis al definir la organizacién criminal permite
trasladar al mismo los criterios jurisprudenciales acufiados respecto a los rasgos defi-
nidores de la asociacion para delinquir prevista en el articulo 515.1 CP. También en
relacién con los subtipos de pertenencia a organizacién el Tribunal Supremo ha
venido definiendo sus elementos o requisitos configuradores, que la STS 453/2010,
de 11 de mayo, sintetiza asi: «organizacion, distribucioén de funciones, estabilidad en
el tiempo, financiacién y jerarquia».

En definitiva, las notas caracteristicas que podrian servir para delimitar el con-
cepto de organizacion criminal tipificado por el legislador en la LO 5/2010, de 22 de
junio, son las siguientes:

a) Una pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada
actividad, que se concreta en tres o mds. Se trata, por tanto, de un delito plurisubje-
tivo, en el que el sujeto activo estd formado por la concurrencia de, como minimo, tres
personas, diferencidndose dos clases de autores, merecedores de distinto reproche
penal, en funcién de la responsabilidad asumida en el marco de la organizacion.

b) Laexistencia de una estructura mas o menos compleja en funcién del tipo de
actividad prevista, en la que por lo general deben poder reconocerse relaciones de
jerarquia y disciplina, entendiendo por tal el sometimiento de sus miembros a las
decisiones de otro u otros de los miembros que ejercen la jefatura, y la definicién y
reparto de funciones entre sus miembros. Debe contar, pues, con la infraestructura
adecuada para realizar un plan criminal que, por su complejidad o envergadura, no
estarfa al alcance de una actuacién individual o incluso plurisubjetiva pero inorgédnica.

En cambio no se exige como requisito, ni un acto fundacional, ni una organiza-
cién muy compleja, ni la adopcién de una determinada forma juridica, ni que se
mueva en un amplio espacio geografico, ni la existencia de conexiones internaciona-
les.

¢) Una consistencia o permanencia en el tiempo, en el sentido de que el acuerdo
asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio, y

d) El fin de la organizacion ha de ser la comisién de delitos como producto de
una «voluntad colectiva», superior y diferente a la voluntad individual de sus miem-
bros «lo que supone una cierta determinacién de la ilicita actividad, sin llegar a la
precisién total de cada accion individual en tiempo y lugar» (STS 745/2008, de 25 de
noviembre y 41/2009, de 20 de enero).

En cualquier caso, con el objeto de diferenciar las grandes organizaciones crimi-
nales de aquellas otras sustentadas en una estructura organizativa relativamente sim-
ple, ante la exacerbacién punitiva que supone la aplicacion del nuevo tipo penal del
articulo 570 bis, los Sres. Fiscales cuidaran de valorar el alcance y/o intensidad de los
elementos definidores del tipo expuestos ut supra y de cualesquiera otros que se
detecten para graduar la pena a imponer en funcién de las circunstancias concurren-
tes, de manera que la mayor peligrosidad de una organizacién criminal evidenciada
en una estructura considerablemente compleja, una mayor profesionalidad, una
implantacion geogréfica extensa o su cardcter transnacional, se corresponda con la
aplicacion de las sanciones penales mds graves, sin perjuicio asimismo de la aplica-
cion de los subtipos agravados cuando corresponda, pues el incremento punitivo
viene justificado en tales casos por el mayor contenido del injusto.
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B. Conductas tipicas

Las conductas tipicas integradas bajo la ribrica de organizacién criminal no se
circunscriben dnicamente a la preparacién y planificacion de una pluralidad de activi-
dades delictivas sino que alcanzan también a aquellos comportamientos dirigidos a la
creacion y mantenimiento de la organizacion en si misma, con vocacion de estabili-
dad y permanencia, orientada a la comision de futuros delitos y con capacidad, pues,
para lesionar diferentes bienes juridicos, de modo que la mera participacién o integra-
cién en ella es punible independientemente de los delitos cometidos en su seno.

La incriminacién auténoma de las organizaciones criminales se entiende justifi-
cada por la puesta en peligro de un concreto bien juridico protegido por la norma
como es el orden piblico, en la medida en que la existencia de una relacién estructu-
rada entre diversas personas, que actian de manera estable, permanente y sistemdtica
con el propdsito de cometer uno o varios delitos, representa un plus de peligrosidad
de comisién de los mismos.

Dada la naturaleza del delito, la consumacién se produce desde el momento en
que se realice alguna de las conductas tipicas, esto es, alguna forma de colaboracién o
participacion en la organizacién criminal sin que sea necesario que se ejecuten ni tan
siquiera que se inicien las infracciones penales que constituyen el objeto de su ilicita
actividad. Es decir, basta a estos efectos con que se acredite alguna clase de actuacién
de la que pueda deducirse que los integrantes de la asociacién han pasado del mero
pensamiento a la accidn. Traducida en actos externos tal actividad puede referirse a
multiples aspectos relacionados con la finalidad delictiva, tanto a la captacién de nue-
vos miembros, como su formacién o el aprovisionamiento de medios materiales para
sus fines, o la preparacion y ejecucion de acciones o a la ayuda a quienes las preparan
o0 ejecutan.

Cabe asimismo resefiar las notas diferenciadoras entre el tipo delictivo de organi-
zacién criminal y la conspiracién para delinquir, configurada en nuestro Cédigo Penal
(art. 17) en relacién con determinados delitos como acto preparatorio punible, siendo
distinto su régimen juridico, pues mientras que la conspiraciéon queda absorbida por la
comisién del posterior delito, no siendo posible castigar acumulativamente la conspi-
racion y ademas la comision del delito finalmente ejecutado, la organizacién criminal
es un delito auténomo respecto de los hechos ilicitos que eventualmente se cometan
que debe castigarse separadamente dando lugar a un concurso real de delitos o a la
aplicacion del subtipo agravado correspondiente.

Asi, en la conspiracion, los que se conciertan para cometer un delito resuelven
ejecutarlo ellos mismos, ya sea a titulo de autores ya interviniendo como participes,
mientras que el tipo penal de organizacién criminal sanciona a todos sus integrantes
con independencia de los sujetos que en concreto tomen parte directa en la ejecucion
de los delitos que constituyen su objeto.

La conspiracion es un comportamiento aislado y determinado en el tiempo, una
unién de personas que se agota en la comisién de un tnico y concreto delito, mientras
que la organizacién criminal requiere un acuerdo de voluntades dirigido a la progra-
macion de un plan delictivo que traspase los limites de la concreta realizacion futura
de un determinado ilicito o ilicitos criminales, asi como la existencia de una coordina-
cion entre sus miembros adecuada a la actividad criminal planificada que aporta un
plus de eficacia en su ejecucion.

El legislador define las conductas tipicas de la organizacién criminal distin-
guiendo dos clases de autores merecedores de distinto reproche penal.

Asi, se diferencia la responsabilidad penal de los que promovieren, constituye-
ren, organizaren, coordinaren o dirigieren la organizacion, frente a los que meramente
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participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren eco-
némicamente o de cualquier otro modo con la misma.

La distincion tiene su fundamento en la relacién de jerarquia mas o menos com-
pleja y en la propia distribucion de roles o tareas entre sus miembros, circunstancias
ambas que constituyen elementos definidores de la organizacion criminal.

1. Promocion, constitucién, organizacion, coordinacién o direccién de organi-
zacién criminal.

Sanciona el nuevo articulo 570 bis del Cédigo Penal a «quienes promovieren,
constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una organizacién criminal». A
estos efectos deben considerarse promotores o constituyentes quienes adoptan deci-
siones o desempefan responsabilidades de cardcter fundacional o de creacién y
puesta en funcionamiento de la organizacion. Es decir, aquéllos que determinan las
actividades y finalidades de la misma y sus lineas esenciales de actuacion, y también
quienes la promocionan o promueven y quienes a dicho fin realizan labores de capta-
cion de los que van a integrar el niicleo operativo de la organizacién o de coordinacién
de las tareas de «reclutamiento» de sus futuros miembros.

Son dirigentes, directores, organizadores y coordinadores, con cardcter general,
los que gobiernan o mandan en el colectivo, esto es, aquéllos que dan las érdenes o
directrices que deben seguirse dentro de la organizacién y que tienen por tanto capa-
cidad de decision.

Al respecto, la STS 50/2007, de 19 de enero, limita el término de directivo o
promotor «al sujeto que tenga encargada la responsabilidad de una funcién determi-
nada y que desempeiie la correspondiente tarea de mando o decision sobre otra u otras
personas con las que en comun tenga el cometido de planificar o ejecutar las corres-
pondientes acciones, siempre dentro de la banda o grupo». A tenor de esta doctrina,
para calificar la conducta como de direccidn, el sujeto deberd poseer en el marco de la
organizacion, la responsabilidad efectiva y auténoma de adoptar decisiones que orien-
tan la actuacion de los miembros de la misma, de modo que no retinen la condicién de
auténticos directores, quienes aun formando parte del equipo directivo de la organiza-
cién, no posean capacidad de adopcidn auténoma de decisiones (STS 31 de marzo
de 2010 y 21 de enero de 2009).

2. Participacion activa, integracién o cooperacién en la organizacion.

En tanto que el articulo 517.2 CP sanciona unicamente la responsabilidad de los
miembros activos de una asociacion ilicita, el nuevo articulo 570 bis CP extiende la
responsabilidad penal no sélo «a quienes participaren activamente en la organiza-
cién» sino también a aquellos que «formaren parte de ella o cooperaren econémica-
mente o de cualquier otro modo con la misma», es decir, a los miembros activos de la
organizacién, y también a los meros integrantes y a los que colaboren con la organiza-
cion en cualquier forma.

La participacion activa en las actividades ilicitas de la organizacién supone una
actuacion de comun acuerdo en la finalidad criminal, que incluye la realizacion de
todo tipo de actividades de diferente entidad material que coadyuven a la estructura-
cidén, cohesién y actividad de la organizacion en conexion directa con el proyecto
criminal.

En este sentido el articulo 2 de la Decision Marco 2008/841/JAI, de 24 de octu-
bre, sobre delincuencia organizada incluye «la participacion activa en las actividades
ilicitas de la organizacién» entre las conductas relacionadas con una organizacion
delictiva que han de ser tipificadas por los Estados nacionales de la Unién Europea.
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Para la interpretacion del concepto de pertenencia o integracion que recoge el
articulo 570 bis CP puede ser utilizada sin duda la doctrina que han ido elaborando
nuestros tribunales en relacién con las organizaciones terroristas, sin olvidar, no obs-
tante, que en los supuestos contemplados en el nuevo Capitulo VI del Titulo XXII del
Libro II del Cédigo Penal no concurre el elemento finalista o tendencial de perturbar
gravemente la paz publica o subvertir el orden constitucional. De acuerdo con esa
doctrina consolidada el concepto de pertenencia o integracion tiene un cardcter mas o
menos permanente, nunca esporadico, y exige un cierto comportamiento activo en
relacién con los fines u objetivos de la organizacidn, esto es, participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y eventualmente realizar actos de colaboracién que,
por razén de su integracion, se convierten en actividades que coadyuvan en la finali-
dad que persigue el grupo.

A ello se ha referido la jurisprudencia, que en determinadas resoluciones ha asi-
milado los términos «integrante» y «miembro activo», en los siguientes términos
tomados de la STS de 31 de marzo de 2010: «los integrantes de la banda, organiza-
cién o grupo —que se suelen denominar miembros activos— son las personas que inter-
vienen activamente en la realizacién de sus objetivos, esto es, la comision de delitos
de manera organizada. La intervencion activa no equivale tanto a la futura autoria o
coparticipacion en los delitos, sino mds bien ha de hacerse equivalente a cualquier
intervencion causal relevante y dolosa en el proceso de preparacion y ejecucion de
alguno de ellos. Asi serd integrantes —miembros activos— los autores de los delitos que
la banda, organizacién o grupo lleven a cabo, los participes de los mismos y también
los que intervienen en su preparacion, e igualmente las conductas de encubrimiento
cuando revelen un cardcter permanente».

Asimismo, el tipo contemplado en el nuevo articulo 570 bis incluye conductas de
cooperacién o colaboracién con los fines y actividad de la organizacién delictiva,
entre las que pueden considerarse incluidas las de facilitacién y distribucion de infor-
macioén o medios materiales, de formacion, de captacién de nuevos participantes, as{
como de financiacion de sus actividades, esto es, actuaciones que contribuyen causal-
mente al mantenimiento y desarrollo de las estructuras organizativas de la organiza-
cién criminal.

Al respecto, el articulo 2 de la Decision Marco 2008/841/JAI anteriormente men-
cionado también incluye entre las conductas que han de ser tipificadas por los Estados
nacionales de la Unién Europea «la facilitacién de informacién o de medios materia-
les, reclutando nuevos participantes, asi como toda forma de financiacién de sus acti-
vidades».

Cabe sefialar asimismo que las conductas de cooperacion deben entenderse refe-
ridas a actos de colaboracién material en conexién directa con el proyecto criminal de
la organizacién siempre que el sujeto activo no ostente capacidad de decision y res-
ponsabilidad auténoma y efectiva dentro de la organizacién de modo que tales con-
ductas constituyan actos nucleares de constitucion de la organizacién, en cuyo caso la
respuesta punitiva es mds grave, lo que habrd de valorarse en funcién de las circuns-
tancias concurrentes.

En cuanto al elemento subjetivo, ha de recordarse que se trata de un delito doloso,
en el sentido de que es preciso que el sujeto activo actie a sabiendas del caracter ili-
cito de la organizacién y con la intencion especifica de que los actos que realiza con-
tribuyan a la propia pervivencia de la organizacion o al logro de sus fines. Al respecto
debe recordarse, que el articulo 2 de la Decision Marco 2008 exige que el sujeto actie
«a sabiendas de la finalidad y actividad general de la organizacion delictiva o de su
intencion de cometer los delitos en cuestion».
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En igual sentido el articulo 5.1 a) ii) de la Convencién de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000, a cuyo tenor los Estados
Parte deben adoptar las medidas legislativas que sean necesarias para tipificar como
delito «la conducta de toda persona que a sabiendas de la finalidad y actividad delic-
tiva general de un grupo delictivo organizado o de su intencién de cometer los delitos
en cuestion participe activamente en:

— actividades ilicitas del grupo delictivo organizado
— otras actividades del grupo delictivo organizado a sabiendas de que su partici-
pacion contribuird al logro de la finalidad delictiva antes descrita».

En definitiva, el elemento volitivo del dolo ha de abarcar la ilicitud de los fines y
la actividad de la organizacidn, no obstante, como sefialan las STS 7 de marzo de 1998
y 20 de febrero de 1999, no es exigible para apreciar su existencia que los diferentes
niveles o escalones se conozcan entre si 0 que sus miembros conozcan detalladamente
las funciones de todos los participes, pues la supervivencia del proyecto criminal
queda asegurada precisamente por el contexto organizativo con independencia de las
personas concretas que intervienen en cada una de las operaciones a realizar.

Tampoco es necesario que el conocimiento del sujeto activo alcance necesaria-
mente todos y cada uno de los actos concretos ejecutados por los distintos miembros
de la organizacién en la ejecucién de su plan criminal. Al respecto, no debe confun-
dirse la responsabilidad penal derivada de la pertenencia a la organizacién criminal
con la exigible por la comisién de los distintos delitos y/o faltas que puedan llegar a
ejecutarse en su seno, ya que la responsabilidad por estos hechos debera sujetarse a
las reglas generales de autoria y participacion, proscribiéndose presunciones de res-
ponsabilidad por el acto ilicito ejecutado derivadas del mero hecho de formar parte de
la organizacion.

Al respecto, la STS 17 de julio de 1993 recuerda que «la circunstancia de perte-
nencia a una organizacién delictiva no genera, sin mds, la asuncion, en relacién con
las asociaciones de hecho o de derecho, de todas las responsabilidades penales “impu-
tables” a aquélla en cuanto proyeccion de las decisiones humanas que acaezcan, sino
que los principios de culpabilidad y los de justicia y proporcionalidad exigen la
expresa determinacién de los precisos comportamientos de cada uno de los puros
asociados», con exclusion, asi, de responsabilidades por resultados mds graves que
los asumidos.

C. Subtipos agravados

El nuevo articulo 570 bis del Cédigo Penal establece en su apartado segundo una
serie de agravaciones especificas en funcion de las caracteristicas de la organizacion,
que constituyen otros tantos subtipos, que conllevan la imposicién de la pena prevista
en el apartado primero en su mitad superior, siendo de aplicacion la pena superior en
grado cuando concurran dos o mds de ellas, estableciendo el apartado tercero un esca-
16n punitivo superior, en funcién de la naturaleza y gravedad de los delitos que la
organizacion tenga por objeto:

a) Cuando la organizacién esté formada por un elevado niimero de personas.

El fundamento de la agravacion reside en que esta circunstancia implica una
mayor peligrosidad de la organizacién, no s6lo por su mayor estabilidad temporal,
sino también por la fungibilidad de los miembros que pueden comprometer su parti-
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cipacién en las distintas dreas de la actividad colectiva o en la comisién de los delitos
planificados.

El legislador utiliza un concepto juridico indeterminado sobre la base de la exi-
gencia del tipo bdsico de un nimero minimo de integrantes que se fija en tres, por lo
que serd en definitiva la jurisprudencia la que vaya perfilando este concepto. No obs-
tante, aunque la cualificacién no habrd de limitarse a las grandes estructuras crimina-
les, deberd comportar, en todo, caso, un incremento de gravedad en el hecho
equiparable al de los otros subtipos, de modo que el nimero de integrantes de la
organizacién sea relevante en funcién de la actividad delictiva que constituya su
objeto, en la medida en que su intervencién suponga un incremento del desvalor de la
accion, al facilitar de forma constatable la perpetracion de las actividades ilicitas y
asegurar su éxito.

Cabe asimismo sefalar, a los efectos de apreciacion de esta agravacion, que han
de computarse todos los integrantes de la organizacion, con independencia de si son
penalmente responsables por concurrir en ellos alguna causa que exima la responsabi-
lidad criminal, como es el supuesto de organizaciones que tengan por objeto la explo-
tacion y utilizaciéon de menores para la practica de la mendicidad o la comisién de
delitos y/o faltas.

b) Cuando la organizacién disponga de armas o instrumentos peligrosos.

El fundamento reside en el peligro que para la vida o la integridad fisica de las
personas significa la utilizacién de armas o medios peligrosos en la comisién de los
delitos planificados por la organizacion.

Sobre el concepto de «arma», se reitera lo sefialado en la Circular 2/2005, «sobre
la reforma del Cédigo Penal en relacién con los delitos de tréafico ilegal de drogas»,
que ante la inexistencia de un concepto legal de arma en el Cédigo Penal, se remite al
Reglamento de Armas, aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, que si
bien no facilita un concepto de lo que se debe entender por armas, si establece una
relacion y clasificacion de las mismas, que no obstante debe ser matizada, en los tér-
minos fijados por la STC 24/2004, de 24 de febrero, en el sentido de no considerar
como tales aquellos instrumentos u objetos, que materialmente no sean armas, aunque
su tenencia esté reglamentariamente prohibida.

La mencion a otros instrumentos peligrosos se refiere a objetos que implican un
peligro para la vida o integridad fisica de las personas (puflos americanos, bates de
béisbol...) y también se pueden incluir sustancias peligrosas, existiendo una amplia
doctrina jurisprudencial respecto a qué debe considerarse instrumento peligroso a
efectos penales, que ha de ser tenida en cuenta en la integracion de este concepto.

Por otra parte, no deberd confundirse la posesiéon de armas o instrumentos por
algun integrante de la organizacién con la adquisicién y/o disposicion de tales medios
por parte de la organizacién misma y su facilitacién a sus integrantes para la ejecu-
cion de los fines criminales que le son propios, que es el fundamento de la cualifica-
cion.

¢) Cuando la organizacién disponga de medios tecnolégicos avanzados de
comunicacién o de transporte.

El fundamento de la agravacién reside en las caracteristicas y finalidad de la
posesion de tales medios por la organizacién, que han de ser especialmente aptos para
facilitar la ejecucion de los delitos objeto de la actividad ilicita o para lograr la impu-
nidad de los culpables. Se trata de la mera posesion por la organizacién criminal de
medios «avanzados» que faciliten la comunicacién entre sus componentes, y por
tanto, la coordinacién entre ellos, o de medios de transporte que favorezcan su movi-
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lidad y/o el traslado de efectos, medios o instrumentos de un lugar a otro reforzando
su capacidad operativa.

En cualquier caso, no basta con probar la disponibilidad de buques, embarcaciones
0 aeronaves, entre otros medios de transporte, o de teléfonos —o medios de comunica-
cion— satelitales, esto es, conectados directamente a un satélite de telecomunicaciones,
redes de comunicacién social, o cualquier otro medio avanzado de comunicacién en
funcién del estado y evolucién de la técnica, para aplicar este subtipo sino que es
preciso demostrar que sus caracteristicas incrementan el desvalor del injusto de modo
que su empleo facilite la ejecucion de los hechos o la impunidad de sus responsables.

d) Especial gravedad y naturaleza del delito planificado.

El apartado 3 del delito 570 bis establece la imposicion en su mitad superior de
las penas previstas en el apartado primero o en los tipos cualificados del apartado
segundo, en funcién de la naturaleza y gravedad de los delitos planificados, esto es, la
importancia del bien juridico protegido por el delito, y concretamente cuando se trate
de hechos contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e
indemnidad sexuales o la trata de seres humanos.

La referencia a la integridad de las personas hay que vincularla tanto a los delitos
que atentan contra la integridad fisica como contra la integridad moral.

La posibilidad de que la organizacién criminal oriente su actividad criminal hacia
la comision de delitos de variada indole se resolverd mediante la aplicacién de la
penalidad mds grave que correspondera a esta modalidad cualificada. En cualquier
caso, los Sres. Fiscales habran de valorar y constatar que la finalidad primordial de la
organizacién es €sa y que no se ha cometido un delito de los mencionados de forma
esporddica u ocasional.

III. EL GRUPO CRIMINAL DEL ARTICULO 570 TER DEL CODIGO PENAL

A. Concepto de grupo criminal

El articulo 570 ter 1 in fine CP define de forma auténtica el grupo criminal como
«la unién de mds de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristi-
cas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o
por objeto la perpetracién concertada de delitos o la comisién concertada y reiterada
de faltas».

El concepto de grupo criminal se define, por tanto como una figura de caracter
residual frente al de organizacién criminal, que si bien se asemeja a la organizacién en
el sentido de conformarse por la unién de mds de dos personas y tener por finalidad la
perpetracion concertada de delitos o reiterada de faltas, se construye sobre las notas
negativas de no concurrencia de alguna o algunas de las caracteristicas de la organiza-
cién criminal, de modo que basta, pues, la no concurrencia de uno de los elementos
estructurales del tipo de organizacién delictiva, para que nos encontremos ante un
grupo criminal.

También el articulo 1 de la Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo de la
Unién Europea ofrece una definicidon de «asociacion estructurada», de manera nega-
tiva, como «una organizacion no formada fortuitamente para la comisién inmediata
de un delito ni que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, continuidad en la condicion de miembro, o exista una estructura desarro-
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llada». En el mismo sentido define el «grupo estructurado» el articulo 2 de la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada.

De este modo, se reducen los requisitos que caracterizan la organizacion delic-
tiva, exigiendo sdlo cierta permanencia («formacion no fortuita»), y una estructura
basica que supone la actuacién concertada de sus miembros pero que no requiere una
asignacion formal de funciones entre los distintos miembros del grupo, ni continuidad
en la condicién de miembro.

En definitiva, para delimitar el &mbito del grupo criminal del de la organizacién
criminal, la diferencia reside en la existencia de una estructura organizativa con voca-
cién de permanencia o por tiempo indefinido en las organizaciones criminales, mien-
tras que el grupo criminal puede permanecer estable cierto tiempo en funcién del tipo
de infraccion criminal a que oriente su actividad delictiva (para la comisién de uno o
varios delitos o la comision reiterada de faltas) pero puede carecer de una estructura-
cién organizativa perfectamente definida, o bien, puede contar con una estructura
organizativa interna pero no perpetuarse en el tiempo.

En este sentido, cabe considerar comprendidos en la definicién de grupo crimi-
nal, los supuestos de organizaciones «de cardcter transitorio» o que actian «aun de
modo ocasional» que se habian venido incorporando en diversos subtipos agravados
por pertenencia a organizacion criminal en la parte especial del Cédigo Penal y sobre
los que se habia pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ofreciendo una
interpretacion restrictiva de tales supuestos, sefialando que «no se requiere una orga-
nizacién estable, siendo suficiente una “minima permanencia” que permita distinguir
estos supuestos de los de mera codelincuencia. Cabe incluso la organizacién consti-
tuida para una operacion especifica, siempre que concurran los elementos propios de
la organizacién criminal: un centro de decisiones y diversos niveles jerarquicos, con
posibilidad de sustitucion de unos a otros mediante una red de reemplazo que asegure
la supervivencia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas pues
esto es lo que dificulta la prevencion y persecucion de los delitos cometidos por una
organizacién criminal y agrava el dafio ocasionado por la actividad, permitiendo
hablar de una empresa criminal» (STS 1095/2001, de 16 de julio, con cita de las de 25
de febrero de 1997 y 10 de marzo de 2000 entre otras).

El preambulo de la LO 5/2010 justifica la tipificacién del grupo criminal, extra-
muros del concepto de organizacién criminal, a partir de la necesidad de responder a
«otros fenémenos andlogos muy extendidos en la sociedad actual, a veces extremada-
mente peligrosos o violentos, que no retinen esos requisitos estructurales. Por ello se
definen los grupos criminales en el articulo 570 ter como formas de concertacion cri-
minal que no encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero si aportan un
plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentes».

En definitiva, lo decisivo es que la existencia de concierto entre una pluralidad de
personas para el desarrollo de un proyecto criminal, posibilita el desarrollo del plan
delictivo de manera independiente de las personas integrantes del mismo, pues esto es
lo que dificulta la prevencion y persecucion de los delitos cometidos por un grupo
criminal y agrava el dafio ocasionado por su actividad.

Debe destacarse que la tipificacién auténoma del grupo criminal va a permitir
una adecuada persecucion de comportamientos cada vez mas frecuentes en nuestra
sociedad que inciden de forma importante en la seguridad ciudadana, al tratarse de
agrupaciones criminales que desarrollan una forma de delincuencia en grupo sin
vocacion de permanencia ni estructura estable, que es util para la comision reiterada
de cualquier modalidad delictiva, desde pequefios hurtos, robos o estafas, y otros deli-
tos contra la propiedad, hasta operaciones de trafico de drogas, como es el caso de
grupos familiares dedicados a la venta de droga cuyos miembros indistintamente des-
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empefian diferentes tareas dirigidas a tal fin. A su vez, permite diferenciar este fend-
meno de estructuras organizativas complejas, como puede ser un cartel que opera
internacionalmente traficando con drogas o una red dedicada a la trata de seres huma-
nos, pues ambos supuestos no presentan la misma antijuricidad y va a permitir guar-
dar la debida proporcionalidad punitiva como respuesta a los hechos a los que se
aplican tales tipos delictivos.

En este sentido, los Sres. Fiscales cuidaran de aplicar el tipo delictivo de grupo
criminal previsto en el articulo 570 ter cuando tras la valoracién de los hechos y las
circunstancias concurrentes se constate efectivamente su existencia, en aras de obte-
ner una adecuada y proporcionada sancion penal de tales comportamientos delictivos.

B. Conductas tipicas

Como seiiala el propio Predambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma
del Cddigo Penal, el articulo 570 ter se articula equiparando a efectos penales las
conductas tipicas de quienes «constituyeren» el grupo, «financiaren» su actividad o
«integraren» el mismo.

A estos efectos hay que considerar integrantes del grupo a quienes intervienen de
algiin modo, previo concierto, en la planificacion y realizacién de sus objetivos, esto
es, la perpetracion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de fal-
tas, sin que suponga que necesariamente sean participes todos ellos en su ejecucion.
No se comprenden los actos de mera cooperacion (distintos de la financiacién de su
actividad) o colaboracién ocasional en alglin aspecto puntual, sino que se exige la
integracion, lo que equivale a la «pertenencia» o ser miembro del grupo.

La alusién al concierto indica que en el grupo no es exigible la existencia de rela-
ciones de jerarquia y sumision perfectamente definidas, ni una estricta division de
funciones entre los que dirigen y planifican y los que ejecutan, sin perjuicio de que
pueda existir una distribucién de roles o papeles entre sus miembros para facilitar la
perpetracion de la infraccién criminal.

En relacidn con el concepto de organizacion «de cardcter transitorio» que recogia
el subtipo agravado previsto en el articulo 369.1.2.* CP (derogado por LO 5/2010), la
STS 933/1998, de 16 de octubre, razona que «la transitoriedad a que se refiere el
parrafo 6.° del articulo 369, no hay que proyectarla sobre la relacién mds o menos
ocasional del acusado con alguna de las operaciones de la organizacion sino que se
refiere a la asociacion u organizacién en si misma y la “ocasionalidad” también citada
en el precepto se refiere a los fines que la organizacion persigue y no a la relacién del
acusado con la misma».

«Lo que pretende el precepto es sancionar mds gravemente el aprovechamiento
por sus integrantes de redes estructuradas, mas o menos formalmente, que sean utili-
zadas en el concreto supuesto enjuiciado, con independencia de la duracién en el
tiempo de dichas redes o de que los fines perseguidos por la asociaciéon no sean en
exclusiva los de difusion de la droga, confluyendo con otros que pueden ser legales,
pero, en cualquier caso, el &mbito subjetivo de la agravacion se limita por el legisla-
dor, de forma expresa, a los “pertenecientes” o integrantes de la organizaciéon y no a
los meros colaboradores ocasionales».

Asimismo, tratindose de un delito doloso, el principio de culpabilidad exige que
el constituyente, cooperador econdmico o miembro activo conozca el cardcter ilicito
del grupo y actiie con la intencién especifica de que su aportacion favorezca los fines
de aquella.
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El articulo 570 ter CP distingue la respuesta punitiva a partir de la naturaleza y
gravedad de las infracciones criminales que el grupo pretenda cometer. Asi:

a) silafinalidad del grupo es cometer uno o mds delitos graves contra la vida o
la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos, la pena sera de prision de dos a cuatro afios y si se trata de delitos
menos graves la pena serd de prision de uno a tres afios.

b) Sila finalidad del grupo es cometer cualquier otro delito grave, la pena sera
de prision de seis meses a dos afios.

c) Si su objetivo es cometer uno o varios delitos menos graves no comprendi-
dos en el apartado a) o la perpetracion reiterada de faltas de hurto, la pena de prision
de tres meses a un afio. Por dltimo, si el objetivo es la perpetracion reiterada de otras
faltas, dicha pena se impondrd en su mitad inferior.

En términos idénticos a los establecidos para la organizacién criminal, el apar-
tado segundo del articulo 570 ter regula los tipos cualificados que determinan la apli-
cacion de las penas previstas en el apartado primero en su mitad superior, o las penas
superiores en grado cuando concurran dos o mds de tales circunstancias.

Como sefialdbamos antes para la organizacién criminal, cuando la finalidad del
grupo criminal sea la de cometer delitos de variada indole, los Sres. Fiscales, valo-
rando las circunstancias concurrentes, tomardn en consideracion el mds grave de ellos
conforme al orden establecido en el precepto para determinar la disposicién a aplicar
a los sujetos activos, valorando que la finalidad primordial del grupo sea la de come-
ter ese tipo de delitos y no que se haya cometido de forma esporadica o circunstancial.

IV. DELIMITACION DE LAS FIGURAS DELICTIVAS DE ORGANIZACION Y
GRUPO CRIMINAL FRENTE A LA CODELINCUENCIA

Una correcta delimitacién legal de los nuevos tipos penales de organizacion y
grupo criminal exige su adecuada diferenciacién de los supuestos de codelincuencia o
coparticipacion.

Como se expone en la Circular 2/2005, «sobre la reforma del Cédigo Penal en
relacién con los delitos de trafico ilegal de drogas», el concepto de organizacién a los
efectos de aplicacién del subtipo agravado previsto en el articulo 369.1.2.* CP (dero-
gado por LO 5/2010) ha sido objeto de una consolidada y reiterada doctrina jurispru-
dencial que exige la concurrencia de una serie de requisitos que claramente han
permitido delimitar estos casos de los supuestos de simple codelincuencia, copartici-
pacién o consorcio ocasional para la comision del delito: pluralidad de personas, uti-
lizacién de medios iddéneos, plan criminal previamente concertado para la difusion de
la droga, distribucién de funciones o cometidos, una cierta jerarquizacion y actividad
persistente y duradera (SSTS de 25 de septiembre de 1985, 18 de diciembre de 1986,
5 de febrero de 1988, 14 de enero de 1989, 6 de julio de 1990, 8 de febrero de 1991, 11
de junio de 1991, 12 de julio de 1991, 23 de diciembre de 1991, 30 de junio de 1992, 8
de febrero de 1993, 12 de marzo de 1993, 17 de marzo de 1993, 5 de mayo de 1993, 17
de julio de 1993, 21 de enero de 1994, 3 de mayo de 1994, 2 de junio de 1994, 12 de
septiembre de 1994, 10 de noviembre de 1994, 19 de enero de 1995, 14 de febrero de
1995, 24 de junio de 1995, 2 de abril de 1996, 12 de abril de 1996, 12 de noviembre
de 1996, 21 de mayo de 1997, 13 de octubre de 1997, 26 de enero de 1998, 4 de
febrero de 1998, 7 de marzo de 1998, 6 de abril de 1998, 5 de mayo de 1998, 10 de
julio de 1998, 13 de julio de 1998, 28 de julio de 1998, 1 de octubre de 1998, 16 de
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octubre de 1998, 17 de octubre de 1998, 3 de diciembre de 1998, 11 de enero de
1999, 20 de febrero de 1999, 29 de mayo de 1999, 5 de junio de 1999, 10 de junio de
1999, 6 de septiembre de 1999, 10 de abril de 2000, 28 de junio de 2000, 1 de marzo
de 2001, 16 de mayo de 2001, 8 de junio de 2001, 17 de octubre de 2002, 28 de
febrero de 2003, 25 de junio de 2003, 23 de marzo de 2005, 19 de enero de 2007, 17
de julio de 2008 y 25 de noviembre de 2008).

Al respecto, la STS de 2 de febrero de 2006 con cita de otras anteriores, sefiala
que «la mera delincuencia se supera cuando se aprecia, ademds de la pluralidad de
personas, la existencia de una estructura jerarquica, mas o menos formalizada, mas o
menos rigida, con una cierta estabilidad, que se manifiesta en la capacidad de direc-
cidn a distancia de las operaciones delictivas por quienes asumen la jefatura, sin
excluir su intervencion personal, y en el hecho de que la ejecucién de la operacién
puede subsistir y ser independiente de la actuacién individual de cada uno de los par-
ticipes, y se puede comprobar un inicial reparto coordinado de cometidos o papeles y
el empleo de medios idoneos que superan los habituales en supuestos de delitos seme-
jantes. Lo que se trata de perseguir es la comision del delito mediante redes ya mini-
mamente estructuradas en cuanto que, por los medios de que disponen, por la
posibilidad de desarrollar un plan delictivo con independencia de las vicisitudes que
afecten individualmente a sus integrantes, su aprovechamiento supone una mayor
facilidad, y también una eventual gravedad de superior intensidad, en el ataque al bien
juridico que se protege, debido especialmente a su capacidad de lesion».

Respecto a las organizaciones «de cardcter transitorio» la STS 1095/2001, de 16
de julio, con cita de las de 25 de mayo de 1997 y 10 de marzo de 2000, entre otras,
sefala que «el legislador incluye expresamente los supuestos de organizaciones tran-
sitorias es claro que no se requiere una organizacion estable, siendo suficiente una
“minima permanencia” que permita distinguir estos supuestos de los de mera codelin-
cuencia».

En definitiva, los criterios que permiten diferenciar la existencia de una organiza-
cioén o grupo criminal frente a los supuestos de codelincuencia o ejecucién del delito
o delitos por una pluralidad de personas, son los siguientes:

¢ El acuerdo de voluntades dirigido a la programacién de un proyecto o plan
delictivo, con anticipacién temporal a la ejecucion de los concretos delitos programa-
dos, y dotado de una cierta continuidad temporal o durabilidad, que supera la simple
u ocasional consorciabilidad para el delito,

 La trascendencia del acuerdo de voluntades mds alld del concreto hecho ilicito
o ilicitos que se cometan,

¢ La distribucion de cometidos o tareas a desarrollar,

» La existencia de una minima estructura criminal presidida por la idea de coor-
dinacién adecuada a la actividad criminal programada,

* Y el empleo o acopio de medios idéneos a los planes de la organizacién o
grupo criminal.

En conclusién, teniendo en cuenta el cardcter clandestino propio de la actuacién
de los grupos y organizaciones criminales y las dificultades probatorias de su existen-
cia, que frecuentemente se limitard a la concurrencia de prueba indiciaria, los Sres.
Fiscales valorardn para determinar la existencia de una organizacién o grupo criminal
frente a otras formas de codelincuencia y de coparticipacion, la concurrencia de cir-
cunstancias que revelen la voluntad de continuidad en otras actividades criminales de
la misma clase, que ordinariamente se pondra de manifiesto por el modus operandi y
los medios comisivos utilizados para delinquir, y de los que a su vez se desprenda la
existencia de una planificacién o coordinacién con un cierto reparto de papeles que
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favorezca la eficacia de su actividad criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad
de sus miembros.

V.  PROBLEMAS CONCURSALES

La tipificacién auténoma de los delitos de organizacién y grupo criminal, como
se ha expuesto mds arriba, si bien va a servir para superar la dificultad generada hasta
el momento en la persecucién y sancién de estas conductas, como consecuencia de
los criterios restrictivos que venian siguiendo juzgados y tribunales en la interpreta-
cién y aplicacién del delito de asociacioén ilicita, suscita, no obstante, diversos proble-
mas concursales que se abordan a continuacién:

A. Relacion concursal con el delito de asociacion ilicita del articulo 515 del
Codigo Penal

La nueva regulacién por LO 5/2010 suprime los arts. 515.2 y 516 CP, que defi-
nian y sancionaban como asociaciones ilicitas «las bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas», llevando su contenido al articulo 571 integrado en el Capitulo VII
del Titulo XXII, en el marco de los delitos contra el orden publico, junto a los delitos
de terrorismo.

Sin embargo ha mantenido vigente el resto de la regulacion de las asociaciones
ilicitas, contempladas en los nimeros 1y 3 a 5 del articulo 515, esto es:

«1.° las que tengan por objeto cometer algtin delito o, después de constituidas
promuevan su comision, asi como las que tengan por objeto cometer o promover la
comision de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada.

2° (..)

3.° las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de
alteracion o control de la personalidad para su consecucion.

4.° las organizaciones de caracter paramilitar.

5.° las que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra personas,
grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia
de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientaciéon
sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia o inciten a ello».

De acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial desarrollada sobre el
tipo de asociacion ilicita, «el bien juridico protegido puede ser doble, de un lado, el
derecho de asociacién como garantia constitucional, y de otro, el orden ptblico y en
particular la propia institucion estatal, su hegemonia y poder, frente a cualquier orga-
nizacién que persiga fines contrarios y antitéticos a los de aquélla» (STS 25 de
noviembre de 2008 con referencia a jurisprudencia anterior como la expuesta en la
STS 234/2002 de 3 de mayo, entre otras).

Como se ha sefialado anteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
precisado los elementos definidores de la asociacidn ilicita, con las siguientes exigen-
cias: pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad;
existencia de organizaciéon mds o menos compleja en funcién del tipo de actividad
prevista; consistencia o permanencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de
ser duradero y no puramente transitorio y, en el caso del articulo 515.1 CP, el fin de la
asociacion ha de ser la comision de delitos.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 469

El articulo 515 contempla, pues, auténticos supuestos de asociaciones, esto es, de
agrupaciones de personas, de cardcter estable, con relaciones de jerarquia entre sus
miembros y divisién de funciones y tareas, y entre las que existen un vinculo asocia-
tivo por encima de la voluntad individual de cada uno de sus miembros y cuyos fines
no se identifican necesariamente con la realizacién de hechos delictivos, sino que
pueden tener otras finalidades distintas, si bien en atencién a las mismas o a los modos
utilizados para su obtencién, el legislador considera que dichas conductas la hacen
merecedora de reproche penal.

Sin embargo, en relacién a las organizaciones y agrupaciones criminales, la pro-
pia Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 afirma que «las organizaciones y grupos
criminales en general no son realmente “asociaciones” que delinquen, sino agrupa-
ciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos
de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo
proposito de ocultar su actividad y buscar su impunidad».

La coexistencia del delito de asociacién ilicita con el delito de organizacion cri-
minal plantea un conflicto de normas cuando el supuesto examinado pueda ser califi-
cado simultaneamente conforme a lo previsto en los articulos 515.1 y 570 bis CP, esto
es, en el supuesto de asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea
la comision de ilicitos penales, supuesto que coincide con los elementos que configu-
ran el tipo de organizacidén criminal previsto en el articulo 570 bis. Esta cuestion no se
plantea en relacion con el grupo criminal del articulo 570 ter CP, dado que, como se
ha sefialado, la doctrina jurisprudencial desarrollada sobre el tipo de asociacién ilicita
exige la concurrencia de las notas de existencia de estructura organizativa y de perma-
nencia o consistencia del acuerdo asociativo que ha de ser duradero y no puramente
transitorio para apreciar la existencia de asociacion ilicita, por tanto no cabe aplicar el
articulo 515.1 en caso de que no concurra alguno de estos elementos y si el tipo del
articulo 570 ter CP.

En relacion con el resto de los supuestos de asociacion ilicita tipificados en el
articulo 515 CP, esto es, asociaciones con fin licito pero que emplean medios violen-
tos o de alteracion o control de la personalidad para conseguir sus fines, organizacio-
nes de cardcter paramilitar, asi como aquellas que promueven a la discriminacion, el
odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones, esto es, supuestos de aso-
ciaciones ilicitas que no tienen por finalidad originaria y directa la comision de deli-
tos, ni se han constituido especialmente con tal objeto, hay que considerar que dichas
conductas delictivas presentan caracteristicas diferentes a las que configuran el tipo
de organizacién criminal del articulo 570 bis CP. Ante cada supuesto concreto debe-
ran valorarse, pues, las circunstancias concurrentes en orden a apreciar la existencia
de los elementos definidores de uno u otro tipo penal, el previsto en el articulo 570 bis
o los recogidos en el articulo 515 en relacién con el articulo 517 CP.

El legislador ha previsto en el articulo 570 quater.2 in fine CP que «en todo caso,
cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro
precepto de este Codigo, serd de aplicacion lo dispuesto en la regla 4.* del articulo 8».

En consecuencia, en los supuestos en que se plantee un conflicto de normas entre
los articulos 515.1 y 570 bis CP, los Sres. Fiscales aplicaran el criterio de alternativi-
dad previsto en el articulo 8.4 CP, de conformidad con lo establecido en el articulo 570
quéter CP, de modo que deberdn aplicar el tipo con pena mds grave, esto es, el ar-
ticulo 570 bis.

Asi, la pena prevista en el articulo 517 CP para los fundadores, directores y pre-
sidentes de las asociaciones es la de prisién de dos a cuatro afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de seis a doce afios. La pena prevista en el articulo 570 bis para los responsables de las
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organizaciones criminales que tengan por finalidad la comisién de delitos graves es
prision de cuatro a ocho afios y prision de tres a seis afios en los demds casos, a la que
hay que afiadir la pena de inhabilitacion especial para todas aquellas actividades eco-
némicas o negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacién crimi-
nal, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracién de la pena de
privacién de libertad impuesta, por lo que si bien no se prevé la imposiciéon de una
pena de multa, las penas previstas para los responsables de la organizacién criminal
son mds graves que las previstas para las asociaciones ilicitas. Cabe sefialar que aun
cuando no coinciden plenamente en su denominacidn literal las personas que pueden
ser responsables en ambos tipos, sin embargo, puede considerarse que se trata de las
mismas conductas, en definitiva los responsables de poner en marcha y dirigir la aso-
ciacién u organizacion.

Lo mismo cabe concluir en relacién a la responsabilidad de los miembros acti-
vos, pues incluso en el supuesto de los miembros activos de una organizacién que no
tuviera por finalidad la comisién de delitos graves, la pena de prisiéon a imponer —de
uno a tres afios—, coincide con la pena de prisién a imponer a los miembros activos de
una asociacion ilicita conforme al articulo 517. 2.° CP, a la que hay que afiadir en el
caso de los miembros activos de la organizacion criminal la pena de inhabilitacion
especial prevista en el articulo 570 qudter, que en cualquier caso es mds grave que la
pena de multa prevista en el supuesto de los miembros activos de una asociacion ili-
cita.

La aplicacién del criterio de alternatividad para resolver el conflicto de normas,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 570 quéter CP, resulta justificada con-
forme a los principios de proporcionalidad y de congruencia de la pena resultante tras
la resolucidn del concurso, ya que la preferente aplicacion del criterio de especialidad
frente al de alternatividad conduciria a privilegiar con una menor penalidad a aquellas
agrupaciones que revistan una cierta formalidad asociativa con independencia de la
gravedad de los delitos que persigan, lo que llevaria a la absurda consecuencia de que
se premiaria el mayor desvalor de la conducta criminal que supone la utilizacién de
una apariencia de legalidad que normalmente serd un factor que favorece el desenvol-
vimiento de los fines delictivos de la organizacién.

B. Con los ilicitos penales cometidos por la organizacién o grupo criminal

No plantea dificultades el correspondiente concurso de delitos que se establece
entre los delitos de organizacion y grupo criminal y las diferentes infracciones crimi-
nales por ellas cometidas en ejecucion de su objetivo delictual, cuando en la tipifica-
cién de tales infracciones no se haya previsto especificamente un subtipo agravado
por pertenencia a organizacion, habida cuenta que los tipos de organizacién y grupo
criminal son auténomos respecto de los delitos para cuya comision se constituyen, en
tanto que sancionan el hecho de la articulacién de una organizacién o grupo con fines
delictivos, sin abarcar los delitos que se cometan ulteriormente por los integrantes de
dichos colectivos.

En definitiva, se apreciard un concurso real de delitos entre los tipos previstos en
los articulos 570 bis o 570 ter y los concretos ilicitos penales ejecutados en el seno de
la organizacién o grupo criminal o a través de las mismas, salvo determinados supues-
tos en que se haya previsto un subtipo agravado por pertenencia a organizacién o
grupo criminal como se expone en el siguiente epigrafe, y sin perjuicio, en todo caso,
de que la responsabilidad del sujeto activo por los concretos delitos o faltas cometidos
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en el seno de la agrupacién delictiva deba sujetarse a las reglas generales de autoria y
participacion en el concreto hecho delictivo cometido.

C. Relacion concursal entre los articulos 570 bis y 570 ter con los subtipos
agravados de pertenencia a organizacion, asociacion o grupo criminal de la
parte especial del Cédigo Penal

La pertenencia del sujeto activo a una asociacion, organizacion, grupo criminal o
agrupacion transitoria para delinquir determina la prevision de subtipos agravados en
relacién con una serie de delitos cuya perpetracidn en grupos mas 0 menos organiza-
dos es especialmente habitual, concretamente:

a) El nuevo articulo 177 bis 6 CP en relacion con el delito de trata de seres
humanos introducido por la reforma operada por LO 5/2010 establece una agravacion
por pertenencia del culpable a «una organizacién o asociaciéon de mds de dos perso-
nas, incluso de cardcter transitorio», previendo una penalidad atin mayor para los
jefes, encargados o administradores de la organizacién o asociacion.

b) Elarticulo 183.4 CP en su redaccion dada por la reforma llevada a efecto por
LO 5/2010, de 22 de junio, en relacion con los delitos de abusos y agresiones sexuales
a menores de trece aflos, prevé una agravacion cuando la infraccion se haya cometido
en el seno de una organizacioén o de un grupo criminal que se dedicaren a la realiza-
cién de tales actividades.

c¢) Los articulos 187.4 y 188.4 CP en su redaccién dada por la reforma por
LO 5/2010, en relacién con el delito de prostitucién de menores o incapaces y el
delito de determinacién al ejercicio de la prostitucién, cuando concurra violencia,
intimidacién o engafio o abuso de situacién de necesidad o superioridad o vulnerabi-
lidad de la victima, prevén sendas agravaciones especificas en caso de que el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacién, incluso de caracter transitorio, dedicada
a la realizacidn de tales actividades. En el mismo sentido la agravacion prevista en el
articulo 189.3.e) CP para el delito de utilizaciéon de menores en especticulos exhibi-
cionistas o pornogréficos y en la elaboracién de material pornografico.

d) El apartado 8 del articulo 197, afiadido por la LO 5/2010 establece un sub-
tipo agravado en relacién con el delito de descubrimiento y revelacién de secretos
cuando los hechos tipificados en ese precepto se cometan en el seno de una organiza-
cién o grupo criminales.

e) Los articulos 271.c) y 276.c) CP referidos a los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial prevén también un tipo especial agravado si el sujeto pertenece
a una organizacion o asociacion, incluso de cardcter transitorio, que tuvieran como
finalidad la realizacién de las actividades descritas en los tipos referidos.

f) Elarticulo 302.1 CP prevé un subtipo agravado del delito de blanqueo de
capitales por pertenencia a organizacion dedicada a tales fines, no incluyendo en este
caso las organizaciones de cardcter transitorio, distinguiendo entre la responsabilidad
de los miembros y la de los «jefes, administradores o encargados» de la organizacidn.

g) Elarticulo 305.1.b) CP para el tipo de defraudacion a la Hacienda Publica y
el articulo 307.1.b) en relacién a la defraudacion a la Seguridad Social, prevén una
agravacién en caso de existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados tributarios o frente a la Seguridad Social.

h) El articulo 318 bis 4 CP en su redaccién dada por LO 5/2010 respecto al
delito de trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas, establece una agrava-
cion para el caso de pertenencia del culpable a organizacién o asociacion, incluso de
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cardcter transitorio, diferenciando la responsabilidad de los miembros y la de los
jefes, administradores o encargados.

i) En relacién con el delito de trafico de drogas, el articulo 369.1 apartado 2.°
CP, derogado con ocasion de la reforma del Cédigo Penal por LO 5/2010, contem-
plaba una agravante especifica del delito contra la salud publica por pertenencia a
«una organizacién o asociacion, incluso de cardcter transitorio».

La nueva regulaciéon contempla la agravacién por pertenencia a organizacién
delictiva en el nuevo articulo 369 bis, si bien el mismo no incluye referencia a las
organizaciones de cardcter transitorio ni a la expresa finalidad de la organizacién de
difundir tales sustancias o productos aun de forma ocasional, como exigia el derogado
apartado 2.° del articulo 369 CP. Se prevé asimismo una penalidad agravada para los
jefes, encargados o administradores de la organizacion.

El articulo 370 CP establece una agravante especifica cuando se trate de redes
internacionales dedicadas a este tipo de actividades.

Asimismo el articulo 371.2 CP prevé una agravacion por pertenencia a una orga-
nizacion dedicada a la fabricacidn, transporte, distribucién, comercio o posesién de
los equipos y sustancias enumeradas en los cuadros I 'y II de 1a Convencién de Nacio-
nes Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, y los que se incluyan en el mismo u otras
Convenios ratificados por Espaila como se especifica en el apartado 1 del mismo pre-
cepto. Se aplicard la pena superior en grado cuando se trate de los jefes, administrado-
res o encargados de las referidas organizaciones.

En primer lugar cabe sefialar que existen subtipos agravados que s6lo compren-
den la pertenencia a organizacién criminal y no a grupo criminal, de modo que no se
plantea conflicto de normas, sino que se aplicard un concurso real de delitos entre el
tipo bdsico del delito cometido y el articulo 570 ter cuando el sujeto activo del delito
cometido en el seno del grupo criminal sea a su vez miembro del grupo o realice
alguna otra de las conductas tipicas previstas en el articulo 570 ter.

En los supuestos en que el delito especifico objeto de imputacién, contempla un
subtipo agravado por la pertenencia o direccion de organizacién o grupo criminal, se
produce un concurso de normas con los articulos 570 bis 0 570 ter CP en los que se
sanciona auténomamente dicha pertenencia o direccién de la organizacién o grupo,
pues precisamente la agravacion de la pena en el delito especifico correspondiente
obedece al aumento del injusto que supone la pertenencia a organizacién, de modo
que castigar este ultimo comportamiento de forma auténoma por la via de los articu-
los 570 bis 0 570 ter en concurso de delitos con el subtipo agravado especifico vulne-
rarfa el principio non bis in idem.

Este mismo es el criterio mantenido por la Fiscalia General del Estado en la Cir-
cular 1/2002, de 19 de febrero de 2002 «sobre aspectos civiles, penales y contencioso-
administrativos de la intervencién del fiscal en materia de extranjeria», en cuanto al
concurso entre los articulos 318 bis.5 y el articulo 515.6 (suprimido por LO 15/2003),
en tanto que la solucién de optar por el concurso de delitos infringiria el principio non
bis in idem ya que se emplearia dos veces el mismo hecho para agravar la pena.

Como anteriormente se ha sefialado, la ejecucién de un hecho delictivo por una
estructura organizada reviste una mayor gravedad porque ademads de posibilitar la
supervivencia del proyecto delictivo con independencia de las personas que lo inte-
gran, refuerza la voluntad criminal de sus miembros, asegura la eficacia en el desem-
pefio de sus respectivos cometidos o tareas y dificulta la respuesta de los 6rganos
estatales de investigacion en las funciones de averiguacién y descubrimiento de tales
hechos.
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Sin embargo, el andlisis de los delitos especificos que se recogen en el Libro II
del Cédigo Penal permite comprobar que algunos subtipos agravados derivados de la
pertenencia a una organizacion o grupo criminal, o, en la diccién literal de algunos
preceptos, «a asociacion u organizacion de dos o mas personas, incluso de caracter
transitorio», la pena prevista es inferior a la que resultaria de aplicar un concurso de
delitos entre el tipo basico correspondiente y el del articulo 570 bis CP o del ar-
ticulo 570 ter CP, en su caso (delitos relativos a la prostitucién y a la corrupcién de
menores de los articulos 187, 188 y 189, receptacién y blanqueo de capitales del ar-
ticulo 302. 1, por citar ejemplos), de modo que la aplicacién preferente del subtipo
agravado en cuanto regla especial supondria un trato mas favorable respecto a la pena
imponible como resultado de tal concurso en caso de no existir tipo agravado.

Al respecto, cabe también sefalar que, si bien en los subtipos agravados en que
uno de los dirigentes o miembros de una organizacién o grupo criminal participa ade-
mads en la ejecucion de alguno de los delitos que en el seno de la misma se cometen,
el comportamiento tipico comprende ademds del injusto de la conducta de pertenen-
cia o direccion de la organizacién o grupo, el desvalor propio del delito que se haya
cometido, se plantean, no obstante, algunos supuestos (como los previstos en los ar-
ticulos 187.4 y 188.4, por ejemplo) en los que el dirigente de una organizacidn crimi-
nal que ademds participa en la perpetracién de un delito cometido en su seno tiene
prevista menor pena que la correspondiente, conforme al articulo 570 bis CP, al diri-
gente de la organizacion criminal (prisioén de cuatro a ocho afios) aun cuando no inter-
venga en la comision de delito alguno, de modo que si se castiga su actuacion por el
subtipo agravado se estarfa privilegiando al jefe de la organizacién que ademds toma
parte en la comision de los delitos objeto de la misma.

La solucién que ofrecia la citada Circular 1/2002 de la Fiscalia General del
Estado a los supuestos de concursos de normas en ella analizados era la de aplicar el
criterio de la especialidad como «solucién paralela a la que se ofrece en casos de
delitos que prevén agravaciones cuando el hecho se realiza en el seno de una organi-
zacién criminal (trafico de drogas o blanqueo de capitales, por citar ejemplos) que se
reputan ley especial frente al articulo 515».

Sin embargo, la reforma por LO 5/2010 ha introducido en el articulo 570 quater 2
in fine una regla expresa para solucionar el concurso de normas en este supuesto, al
establecer que «en todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estu-
vieran comprendidas en otro precepto de este Cédigo serd de aplicacion lo dispuesto
en la regla 4. del articulo 8».

Si bien, la regla prevista en el articulo 8.4 tiene caracter subsidiario respecto del
resto de los criterios establecidos en el articulo 8 para la resolucién de los conflictos
de normas, sin embargo, su aplicacion directa ha de prevalecer por decision del legis-
lador expresada en el citado articulo 570 qudter 2 in fine, opcion justificada desde el
planteamiento de que el mayor desvalor del hecho determina la aplicacién de la pena
mas grave para evitar sanciones atenuadas incongruentes por la existencia de discor-
dancias punitivas entre los distintos tipos penales.

Teniendo en consideracion que la utilizacién de subtipos agravados por el legis-
lador se hace en relacion con aquellos delitos que mds frecuentemente se cometen en
el seno de una organizacidn, la solucién de optar, en esos casos, por la norma especial,
esto es, el tipo agravado, compadece mal con el tenor y finalidad de la reforma por
LO 5/2010 que define de forma auténtica y que castiga auténomamente los delitos de
organizacion y de grupo criminal, sancionando con una pena superior los primeros, y
cuyo fundamento reside en la necesidad de hacer frente de forma decidida a estas
organizaciones y/o grupos cuya intervencion facilita la comision de actividades ilici-
tas, asegura la eficacia de las mismas y favorece la impunidad de sus autores.
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Por tanto, en tales supuestos, los Sres. Fiscales cuidardn de aplicar, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 570 qudter CP, conforme al criterio de alternatividad,
un concurso de delitos entre el articulo 570 bis o el articulo 570 ter, en su caso, y el
tipo correspondiente al delito especificamente cometido con todas sus circunstancias
si bien prescindiendo de la agravacion especifica de organizacion, cuando la pena as{
aplicada sea superior a la que prevé el subtipo agravado.

Cabe por ultimo sefialar que, sin perjuicio de que lo expuesto en la presente Cir-
cular, en relacién a la aplicacion del criterio de alternatividad conforme al articulo 570
qudter en los supuestos en que se plantee cuestion concursal, alcanza también a los
tipos penales relativos al trafico de drogas, las cuestiones concretas que suscitan las
modificaciones introducidas por la reforma llevada a efecto por LO 5/2010 en esa
materia serdn objeto de tratamiento especifico en otro documento.

VI. REFERENCIA A ORGANIZACIONES Y GRUPOS TERRORISTAS

La reforma del Cédigo Penal por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado las orga-
nizaciones y grupos terroristas en la Seccién 1.* del nuevo Capitulo VII del Titulo
XXII del Libro II, que lleva por ribrica «de las organizaciones y grupos terroristas y
de los delitos de terrorismo», a la vez que recoge los delitos instrumentales de terro-
rismo en la Seccion 2.* del mencionado Capitulo VII del Titulo XXII, que integra los
articulos 572 a 580 CP, y suprime la tipificacién de las bandas armadas, organizacio-
nes y grupos terroristas como delito de asociacion ilicita (arts. 515.2 'y 516 CP dero-
gados por LO 5/2010).

El articulo 571 CP describe las conductas de direccion y pertenencia a organiza-
cién o grupo terrorista en los siguientes términos:

«1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organi-
zacién o grupo terrorista serdn castigados con las penas de prisién de ocho a catorce
aflos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de ocho a
quince afios.

2. Quienes participaren activamente en la organizacién o grupo, o formaren
parte de los mismos, serdn castigados con las penas de prision de seis a doce aflos e
inhabilitacion especial para empleo o cargo piblico por tiempo de seis a catorce afios.

3. Alos efectos de este Codigo, se considerardn organizaciones o grupos terro-
ristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las caracteristicas respectivamente esta-
blecidas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 bis y en el parrafo
segundo del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan por finalidad o por objeto subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz ptblica mediante la perpetracién
de cualquiera de los delitos previstos en la Seccion siguiente».

El terrorismo se caracteriza en nuestra legislacion por requerir la presencia de
dos elementos: de un lado, un elemento estructural u organizativo y de otro, un ele-
mento teleoldgico, pues se precisa que las organizaciones o grupos terroristas, dota-
dos de una articulacion idénea a sus objetivos, actden con una finalidad especifica, en
concreto la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica.

La reforma ha incorporado una definicién de organizacién y grupo terrorista,
remitiéndose a los conceptos generales de organizacion y grupo criminal tipificados
en los articulos 570 bis y 570 ter CP, eliminando la antigua referencia a «banda
armada», si bien tales modificaciones no afectan al concepto tipico en cuanto al pro-
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grama colectivo de la organizacion y a la definicién del elemento instrumental del
terrorismo.

Cabe destacar que si bien el nuevo articulo 571 CP establece una distincién con-
ceptual entre organizacién y grupo, sin embargo anuda la misma consecuencia peno-
l16gica para las conductas de integracion y/o direccién de organizacion terrorista y las
de integracion y/o direccién de grupo terrorista, manteniendo la misma respuesta
penal que ha venido dando la jurisprudencia, que venia interpretando asimismo de
manera unitaria los conceptos de banda armada, organizacion y grupo terrorista.

La Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 explica el fundamento de la equipa-
racion en el tratamiento punitivo de los tipos penales de organizacién y grupo terro-
rista, «en atencion a la gravedad intrinseca de la actividad terrorista, considerada
como la mayor amenaza para el Estado de Derecho, asi como a la peculiar forma de
operar de determinados grupos o células terroristas de relativamente reciente desarro-
1o en el plano internacional, cuyo grado de autonomia constituye precisamente un
factor afiadido de dificultad para su identificacion y desarticulacion».

En materia de terrorismo, la especial gravedad de las acciones violentas cometi-
das tanto por organizaciones como por grupos terroristas, asi como la peligrosidad
para el orden democrdtico que tales actuaciones implican, unido a la utilizacién del
terror como estrategia de comunicacion, es justificacion suficiente para que se otor-
gue la misma respuesta punitiva a la organizacion terrorista de cardcter estable que al
grupo terrorista de cardcter temporal que se constituye puntualmente para la comisién
de atentados concretos, de modo que la preparacion, planificacion y ejecucién de los
concretos atentados criminales es obra exclusiva de quienes integran el grupo o célula
terrorista.

Asi, frente a las organizaciones terroristas tradicionales, asentadas sobre el prin-
cipio jerarquico y dotadas de una estructura mucho mas piramidal, el terrorismo inter-
nacional se expande por todo el mundo a través de pequefias células o grupos
auténomos de una gran flexibilidad que se comunican, se adoctrinan, se alimentan
ideolégicamente e intercambian sus experiencias a través de las nuevas tecnologias,
sin dependencia ni relacion jerdrquica alguna entre ellas mds alld de una intensa vin-
culacién ideoldgica.

Por otro lado, el articulo 571 CP define las conductas tipicas distinguiendo dos
niveles de responsabilidad penal:

— la de quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organi-
zacién o grupo terrorista,

— y la de quienes participaren activamente en la organizacién o grupo, o forma-
ren parte de los mismos.

A diferencia de la regulacion anterior (art. 516 CP derogado por LO 5/2010), la
descripcion de los niveles directivos se completa con las conductas de constituir y
organizar, ademds de promover y dirigir, y la conducta de mera pertenencia se des-
cribe con mayor detalle, frente a la regulacién anterior que hacia referencia genérica a
los «integrantes», sin perjuicio de que sea aplicable a la nueva formulacién de las
conductas tipicas previstas en el apartado 2 del articulo 571 CP la interpretacion que
ha venido sosteniendo la jurisprudencia del concepto de «integrante» o «miembro
activo» de las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

Los requisitos establecidos jurisprudencialmente (STS 119/2007, de 16 de
febrero, que recoge la doctrina de otras precedentes) para apreciar la pertenencia a
grupo u organizacion terrorista son los siguientes:

a) como sustrato primario, la existencia de un grupo o banda armada u organi-
zacion terrorista, lo que a su vez, exige, la presencia de una pluralidad de personas, la
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existencia de unos vinculos entre ellas y el establecimiento de relaciones de cierta
jerarquia y subordinacion en los supuestos de organizacion terrorista. Tal organiza-
cién o grupo tendrd por finalidad la realizacién de acciones violentas contra personas
y cosas, con finalidad de subvertir el orden democratico-constitucional. Su estructura
generalmente serd compleja, pues sus componentes pueden abarcar diversas facetas o
actuaciones (informativas, ejecutivas u operativas en cualquier orden) para la conse-
cucion de sus fines, uno de cuyos aspectos serd la comision delictiva indiscriminada,
con objeto de coaccionar socialmente para la imposicion de sus objetivos finales.

b) Como sustrato subjetivo, tal pertenencia o integracion requiere un cardcter
mds 0 menos permanente, pero nunca episodico, lo que, a su vez, exige participar en
sus fines, aceptar el resultado de sus actos y eventualmente realizar actos de colabora-
cién que, por razén de su integracién, se convierten en actividades que coadyuvan a la
finalidad que persigue el grupo.

Asimismo, cabe destacar que, a diferencia de la descripcién de las conductas
tipicas de la organizacién criminal del articulo 570 bis CP, no se recoge entre las con-
ductas de participacion activa del articulo 571 CP la de colaboracién con organiza-
cién o grupo terrorista, habida cuenta de que tal conducta configura el tipo especifico
con sustantividad propia previsto en el articulo 576 CP, sin perjuicio de recordar que
el tipo de colaboracién sélo resulta aplicable respecto de aquellos sujetos activos que
no se consideren miembros de la organizacién o grupo terrorista en cuestion.

Asi, a tenor de la doctrina jurisprudencial desarrollada al hilo de la distincion del
delito de colaboracién con el delito de integracién en organizacién o grupo terrorista,
«el integrante de banda armada —organizaciones o grupos terroristas— aparece en
comunién mds fuerte y nuclear con la patédgena ideologia que vertebra la actividad
terrorista, en una permanente renovacion de la voluntad de formar parte de la empresa
criminal que es la actividad terrorista, participando de sus discursos y de su activi-
dad», sin perjuicio de la sancidén que pudiera corresponder por los actos terroristas
concretos que realice, mientras que por el contrario, «el delito de colaboracién con
banda armada —organizaciones o grupos terroristas— supone un grado claramente
inferior en la medida que partiendo de una cierta adhesion ideoldgica, lo relevante es
la puesta a disposicion de la banda, de informaciones, medios econémicos, transporte,
en definitiva ayuda externa voluntariamente prestada por quien sin estar integrado en
la banda realiza una colaboracién de actividad que, en sf misma considerada, no apa-
rece conectada con concreta actividad delictiva» (SSTS de 28 de junio de 2001, 17 de
junio de 2002, 1 de octubre de 2002, 29 de mayo de 2003, 15 de julio de 2004 y 6 de
mayo de 2007), de manera que si los actos de colaboracion estuvieran relacionados,
causalmente, con un hecho delictivo concreto se integraria en una de las formas de
participacion en tal delito como autor o cémplice, y no en el de colaboracién.

VII. REGLAS DE PUNIBILIDAD Y PERSEGUIBILIDAD

El articulo 570 qudter 1, introducido por LO 5/2010 y modificado por la disposi-
cion final segunda de la LO 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, establece que «los
jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el siguiente, acorda-
ran la disolucién de la organizacién o grupo y, en su caso, cualquier otra de las conse-
cuencias de los articulos 33.7 y 129 de este Codigo».
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El articulo 33.7 CP regula las consecuencias penolégicas aplicables a las perso-
nas juridicas que incurran en responsabilidad penal, estableciendo que:

«Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen toda la consideracién
de graves, son las siguientes:

a) Multas por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida defini-
tiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea
licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exce-
der de cinco afios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencidn judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
anos (...)».

El articulo 33.7 in fine establece asimismo la posibilidad de que el Juez Instructor
acuerde como medida cautelar durante la instruccién de la causa la clausura temporal
de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la inter-
vencion judicial.

Son aplicables también las consecuencias accesorias previstas en el articulo 129
CP en caso de organizaciones o grupos que, por carecer de personalidad juridica, no
estén comprendidas en el articulo 31 bis CP, y en virtud del cual podrd imponerse
motivadamente a dichas organizaciones o grupos «una o varias consecuencias acceso-
rias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los
apartados c) a g) del articulo 33.7. Podrd también acordar la prohibicién definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita».

Debe tenerse en consideracion que tras la modificacién operada en el apartado 1
del articulo 570 quéter CP por la disposicién final segunda de la LO 3/2011, las con-
secuencias punitivas previstas en el mismo son aplicables también a las organizacio-
nes y grupos terroristas y a los delitos de terrorismo regulados en el Capitulo VII del
Titulo XXII del Cédigo Penal.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 570 quater establece la obligacién de
imponer «a los responsables de las conductas descritas en los dos articulos anteriores,
ademds de las penas en ellos previstas, la de inhabilitacion especial para todas aque-
1las actividades econdmicas o negocios juridicos relacionados con la actividad de la
organizacién o grupo criminal o con su actuacién en el seno de los mismos», ponde-
rando en su determinacion la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y las
circunstancias que concurran en el delincuente.

El apartado 3 del articulo 570 quater introduce el principio de extraterritorialidad,
bajo el presupuesto de comision de un hecho tipico en territorio espafiol, al establecer
que «las disposiciones de este Capitulo serdn aplicables a toda organizacién o grupo
criminal que lleve a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se
hayan constituido, estén asentados o desarrollen su actividad en el extranjero».
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Este precepto, que incorpora una norma de validez espacial de la legislacion
penal espafiola, obedece a las prescripciones del articulo 7 de la Decisién
Marco 2008/841/JAI, que prevé en su apartado 1, como uno de los criterios en orden
a delimitar la competencia de uno u otro Estado, que «todos los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para establecer su competencia respecto de los deli-
tos a que se refiere el articulo 2 cometidos: a) total o parcialmente en su territorio,
independientemente del lugar en que la organizacion delictiva tenga su base o ejerza
sus actividades delictivas».

La concurrencia de competencia de mas de un Estado miembro de la Unién
podrd solventarse a través de Eurojust, o de cualquier otro érgano o mecanismo
creado en el marco de la Unién Europea para facilitar la cooperacién entre sus autori-
dades judiciales y la coordinacién de sus actuaciones, entre los que cabe mencionar la
Decisién Marco 2009/948/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre la pre-
vencion y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccidn en los procesos pena-
les, y teniendo especialmente en cuenta los elementos que, en orden a resolver dicha
situacion, enuncia el articulo 7.2 de la Decision Marco 2008/841/JAL

VIIL.  SUBTIPO ATENUADO: EL TIPO PRIVILEGIADO DE COLABORACION

El apartado 4 del articulo 570 quater CP establece un tipo privilegiado de colabo-
racion con la justicia al prever que «los jueces o tribunales, razondndolo en la senten-
cia, podrdn imponer al responsable de cualquiera de los delitos previstos en este
Capitulo la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya abandonado
de forma voluntaria sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacién o
captura de otros responsables o para impedir la actuacién o el desarrollo de las orga-
nizaciones o grupos a que haya pertenecido, bien para evitar la perpetracién de un
delito que se tratara de cometer en el seno o a través de dichas organizaciones o gru-
Ppos».

Asi, la apreciacion del tipo privilegiado exige la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) abandono voluntario de las actividades delictivas,

b) colaboracién activa con las autoridades con la finalidad de obtener pruebas
decisivas para la identificacion o captura de otros responsables, o de impedir la actua-
cion o el desarrollo de las organizaciones o grupos a que haya pertenecido, o de evitar
la perpetracion de un delito que se tratara de cometer en el seno o a través de dichas
organizaciones o grupos.

Se trata de una medida ya utilizada en el Cédigo Penal en relacion a otras figuras
delictivas (art. 376 parrafo 1.° en relacion con los delitos contra la salud ptblica y
art. 579.3 en relacién con los delitos de terrorismo) que se dirige a propiciar la con-
ducta del colaborador mediante una atenuacion de la pena, para favorecer la investiga-
cion y desarticulacién de organizaciones o grupos delictivos. Razones de politica
criminal, pues, concretadas en la necesidad de restauracion del orden juridico pertur-
bado a través de conductas que posibiliten remediar las consecuencias del delito y
facilitar su persecucién judicial, justifican la introduccién de este tipo privilegiado.

Segtin la doctrina jurisprudencial, el abandono voluntario de las actividades y la
colaboracién activa con la autoridad son conductas que deben darse conjuntamente
para que pueda aplicarse la atenuacién (STS 24 de junio de 2004 y 13 de julio
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de 2005, entre otras muchas) resultando de aplicacion las circunstancias genéricas de
atenuacién cuando no concurra alguna de las dos acciones.

Cabe recordar y reiterar aqui los criterios expuestos en la Circular 2/2005 res-
pecto al tipo privilegiado de colaboracién previsto en el articulo 376 CP, por ser ple-
namente aplicables al subtipo atenuado regulado en el articulo 570 quéter 4 CP.

IX. REFERENCIA AL COMISO AMPLIADO EN RELACION CON LOS DELI-
TOS COMETIDOS EN EL MARCO DE UNA ORGANIZACION O GRUPO
CRIMINAL O TERRORISTA

La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal, ha completado la
regulacion existente del comiso y modificado el articulo 127 CP, siguiendo las directri-
ces de la Decision Marco 2005/212/JAI del Consejo de 24 de febrero de 2005, «rela-
tiva al comiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito», con
la finalidad de establecer «normas comunes relativas al seguimiento, embargo, incau-
tacién y decomiso de los productos del delito», que constituye un «objetivo prioritario
para conseguir una eficaz lucha contra la delincuencia organizada».

Asi, el legislador, ha realizado la transposicion de la mencionada Decisién
Marco 2005/212/JAl y ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico el denomi-
nado comiso ampliado, «encomendando a los jueces y tribunales acordarlo respecto
de aquellos efectos, bienes, instrumentos y ganancia procedentes de actividades delic-
tivas cometidas en el marco de una organizacién o grupo criminal, o bien cuando se
trate de delitos de terrorismo, con independencia de si estos dltimos se cometen en el
seno de una organizacién o grupo terrorista, tal y como se prevé en la Decisién
Marco 2002/475/JAI del Consejo, sobre la lucha contra el terrorismo» como sefiala la
Exposicién de Motivos de la LO 5/2010.

A tal fin, la LO 5/2010 de reforma del Cédigo Penal ha introducido un segundo
parrafo en el apartado 1 del articulo 127, que dispone lo siguiente:

«El Juez o tribunal deberd ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumen-
tos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efec-
tos se entenderd que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada
una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacién o
grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcio-
nado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas perso-
nas».

Para facilitar la aplicacién del comiso ampliado se establece, pues, la presuncién
iuris tantum de considerar que proceden de actividades delictivas aquellos patrimo-
nios individuales cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales
de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de una organizacién o
grupo criminal o terrorista, de modo que, como sefiala la Circular 4/2010 de la Fisca-
lia General del Estado, «sobre las funciones del fiscal en la investigacién patrimonial
en el dmbito del proceso penal», no serd necesaria la prueba de la vinculacién con-
creta de los bienes cuyo comiso se decreta con el hecho ilicito determinado que la
sentencia declara probado, pero si serd necesario probar que el sujeto viene realizando
actividades ilicitas en el marco de una organizacién o grupo criminal y que el valor de
los bienes incautados resulta desproporcionado en relacién con los ingresos que haya
podido obtener legalmente la persona enjuiciada.
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Como sefialdbamos antes, esta materia ha sido objeto de tratamiento especifico
en la Circular 4/2010, a cuyo contenido y prescripciones nos remitimos, recordando a
los Sres. Fiscales que en los procedimientos relativos a delincuencia organizada, deli-
tos cometidos en el seno de una organizacién o grupo terrorista y delitos de terro-
rismo, durante la fase de instruccidn, deberdn solicitar que los correspondientes
organismos oficiales y la policia judicial emitan informe sobre la totalidad del patri-
monio de los imputados, asi como que se practiquen las valoraciones periciales
correspondientes en los supuestos en que se deduzcan indicios de desproporcién en
relacién con los ingresos legales de aquellos, funciones que podrédn ser encomendadas
a las Oficinas de Recuperacién de Activos previstas en el articulo 367 septies de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asimismo, cabe recordar que en las peticiones relativas al comiso ampliado que
los Sres. Fiscales formulen en sus escritos de acusacion o calificacion, deberdn iden-
tificar los bienes a decomisar, asi como la titularidad de los mismos o, en su caso,
expresar las circunstancias por las que ésta se entiende ficticia.

X. CONCLUSIONES

Primera. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal
ha introducido un nuevo Capitulo VI en el Titulo XXII del Libro II, que comprende
los articulos 570 bis, 570 ter y 570 quéter, que tipifican de forma auténoma las figuras
delictivas de organizacién y grupo criminal y que responde a la necesidad de articular
un instrumento normativo con el propdsito de combatir adecuadamente las distintas
manifestaciones del complejo fendmeno de la criminalidad organizada, no sé6lo en lo
que se refiere a la delincuencia organizada transnacional, sino también en relacién
con la pequefia criminalidad organizada de dmbito territorial mds limitado y cuyo
objetivo es la comision de delitos menores.

Segunda. Con el objeto de diferenciar las grandes organizaciones criminales de
aquellas otras sustentadas en una estructura organizativa relativamente simple, los
Sres. Fiscales cuidaran de valorar el alcance y/o intensidad de los elementos definido-
res del tipo del articulo 570 bis y de cualesquiera otros que se detecten para graduar la
pena a imponer en funcién de las circunstancias concurrentes, de manera que la
mayor peligrosidad de una organizacién criminal evidenciada en una estructura con-
siderablemente compleja, una mayor profesionalidad, una implantacién geografica
extensa o su cardcter transnacional, se corresponda con la aplicacién de las sanciones
penales mds graves, pues el incremento punitivo viene justificado en tales casos por el
mayor contenido del injusto.

Tercera. El apartado segundo del articulo 570 bis recoge una serie de subtipos
agravados, que conllevan la imposicién de la pena prevista en el apartado primero en
su mitad superior, siendo de aplicacién la pena superior en grado cuando concurran
dos o mds de ellas, estableciendo el apartado tercero un escalén punitivo superior, en
funcidn de la naturaleza y gravedad de los delitos planificados, al determinar la impo-
sicion en su mitad superior de las penas previstas en el apartado primero o en los tipos
cualificados del apartado segundo cuando concurran.

La posibilidad de que la organizacién criminal oriente su actividad ilicita hacia la
comision de delitos de variada indole se resolvera por los Sres. Fiscales mediante la
apreciacion de la modalidad cualificada y, en consecuencia, la aplicacién de la pena-
lidad mas grave cuando los Sres. Fiscales constaten que la finalidad primordial de la

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 481

organizacion es €sa y que la actuacidn delictiva concreta que atrae la agravacion no se
ha cometido esporddicamente o de forma ocasional.

Cuarta.  El articulo 570 ter define el grupo criminal como una figura de cardcter
residual frente al de organizacién criminal, que si bien coincide con la organizacion
en el sentido de conformarse por la unién de mas de dos personas y tener por finalidad
la perpetracién concertada de delitos o reiterada de faltas, se construye sobre las notas
negativas de no concurrencia de alguna o algunas de las caracteristicas de la organiza-
cién criminal, concretamente el cardcter estable o la estructura organizativa con
reparto coordinado de tareas o funciones, ateniéndose los Sres. Fiscales a los criterios
interpretativos que del concepto de grupo criminal ofrece esta Circular

Quinta. A diferencia del articulo 570 bis, el articulo 570 ter CP distingue la
respuesta punitiva a partir exclusivamente de la naturaleza y gravedad de las infrac-
ciones criminales que el grupo pretenda cometer. No obstante, dicho precepto sigue el
criterio del articulo 570 bis al establecer una penalidad superior para los tipos cualifi-
cados, previendo el apartado segundo la aplicacién de las penas del apartado primero
en su mitad superior, o las penas superiores en grado cuando concurran dos o mds de
tales circunstancias. Cuando la finalidad del grupo criminal sea la de cometer delitos
de variada indole, los Sres. Fiscales, valorando las circunstancias concurrentes, toma-
rdn en consideracion el mds grave de ellos conforme al orden establecido en el pre-
cepto para determinar la disposicion a aplicar a los sujetos activos, valorando que la
finalidad primordial del grupo sea la de cometer ese tipo de delitos y no que dicha
actuacion ilicita se haya realizado de forma esporddica o circunstancial.

Sexta. Teniendo en cuenta el cardcter clandestino propio de la actuacién de los
grupos y organizaciones criminales y las dificultades probatorias de su existencia, que
frecuentemente se limitard a la concurrencia de prueba indiciaria, los Sres. Fiscales
valorardn en orden a determinar la existencia de una organizacién o grupo criminal
frente a otras formas de codelincuencia, siguiendo los criterios interpretativos ofreci-
dos en la presente Circular, la concurrencia de circunstancias que revelen la voluntad
de continuidad en otras actividades criminales de la misma clase, que ordinariamente
se pondra de manifiesto por el modus operandi'y los medios comisivos utilizados para
delinquir, y de los que a su vez se desprenda la existencia de una planificacién o coor-
dinacion con un cierto reparto de papeles que favorezca la eficacia de su actividad
criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad de sus miembros.

Séptima. La coexistencia del delito de asociacioén ilicita con el delito de organi-
zacion criminal puede plantear un conflicto de normas cuando el supuesto examinado
pueda ser calificado simultdneamente conforme a lo previsto en los articulos 515.1
y 570 bis CP, esto es, en el supuesto de asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y
finalidad directa sea la comision de ilicitos penales. En este supuesto, los Sres. Fisca-
les aplicardn el criterio de alternatividad previsto en el articulo 8.4 CP, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 570 quater CP, de modo que deberan aplicar el
tipo con pena mds grave, esto es, el articulo 570 bis.

Octava. Siendo los tipos de organizacién y grupo criminal auténomos respecto
de los delitos para cuya comision se constituyen, se apreciard por los Sres. Fiscales la
existencia de un concurso real de delitos entre los tipos previstos en los articulos 570
bis 0 570 ter y los concretos ilicitos penales ejecutados en el seno de la organizacion
o grupo criminal o a través de las mismas, sin perjuicio, en todo caso, de que la res-
ponsabilidad del sujeto activo por los concretos delitos o faltas cometidos en el seno
de la agrupacion delictiva deba sujetarse a las reglas generales de autoria y participa-
cién en el concreto hecho delictivo cometido, y salvo en determinados supuestos en
que se haya previsto un subtipo agravado por pertenencia a organizacion o grupo cri-
minal como se expone en la presente Circular.
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Novena. La pertenencia del sujeto activo a una organizacién y/o grupo criminal
es objeto de subtipos agravados en relacion con una serie de delitos cuya perpetracion
en grupos mas o menos organizados es especialmente habitual. En tales supuestos se
produce un concurso de normas con el delito de pertenencia o direccién de organiza-
cién o grupo criminal previstos en los articulos 570 bis y 570 ter, pues precisamente
la agravacion de la pena en el delito especifico correspondiente obedece al aumento
del injusto que supone la pertenencia a una organizacion o grupo criminal, cuya exis-
tencia facilita la comisidn de actividades ilicitas, asegura la eficacia de las mismas y
favorece la impunidad de sus autores.

Para resolver el conflicto, sin vulnerar el principio non bis in idem, los Sres. Fisca-
les cuidardn de aplicar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 570 quater CP, con-
forme al criterio de alternatividad, un concurso de delitos entre el articulo 570 bis o el
articulo 570 ter, en su caso, y el tipo correspondiente al delito especificamente cometido
con todas sus circunstancias si bien prescindiendo de la agravacion especifica de orga-
nizacién, cuando la pena asi aplicada sea superior a la que prevé el subtipo agravado.

Décima. Lareforma por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado las organizacio-
nes y grupos terroristas en la Seccioén 1.* del nuevo Capitulo VII del Titulo XXII del
Libro II, que lleva por ribrica «de las organizaciones y grupos terroristas y de los
delitos de terrorismo», a la vez que recoge los delitos instrumentales de terrorismo en
la Seccién 2.* que integra los articulos 572 a 580 CP. Si bien el nuevo articulo 571 CP
establece una distincién conceptual entre organizacion y grupo, y elimina la referen-
cia a «banda armada», sin embargo anuda la misma consecuencia penoldgica para las
conductas de integracion y/o direccion de organizacion terrorista y las de integracion
y/o direccién de grupo terrorista, manteniendo la misma respuesta penal que ha
venido dando la jurisprudencia, que venia interpretando asimismo de manera unitaria
los conceptos de banda armada, organizacién y grupo terrorista.

CIRCULAR 3/2011, SOBRE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL

EFECTUADA POR LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE

JUNIO, EN RELACION CON LOS DELITOS DE TRAFICO ILE-
GAL DE DROGAS Y DE PRECURSORES

SUMARIO: 1. Los nuevos criterios punitivos en los delitos de trafico ilegal de dro-
gas: 1.1  Tipo bésico del articulo 368 del Codigo Penal. 1.2 Las circunstancias
atenuantes reguladas en el parrafo segundo del articulo 368 del Cédigo Penal.—
2. La nueva regulacién de los subtipos agravados del articulo 369 del Cédigo
Penal: 2.1 La incidencia de la modificacién de las penas del tipo bdsico en los
subtipos agravados. 2.2 Modificaciones en el articulo 369 del Cédigo Penal.
2.3 Lasupresion de la agravante de contrabando.—3.  La agravante de pertenencia
a una organizacion dedicada al trafico de drogas regulada en el articulo 369 bis del
Codigo Penal: 3.1 Delimitacién conceptual de organizacién delictiva, grupo cri-
minal y otros supuestos de codelincuencia. 3.2 Relacion concursal de los subtipos
agravados de los articulos 368, 369, 369 bis y 370 del Cédigo Penal. 3.3 Relacién
concursal del subtipo agravado de pertenencia a una organizacion del articulo 369
bis y del articulo 570 bis del Cédigo Penal. 3.4  El delito de tréfico ilegal de drogas
ejecutado a través de un grupo criminal.—4. La responsabilidad penal de las perso-
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nas juridicas en los delitos de trafico de drogas.—5. Modificaciones de las circuns-
tancias de especial agravacion previstas en el articulo 370 del Cédigo Penal:
5.1 Utilizacién de menores de 18 afios o de disminuidos psiquicos. 5.2  Penali-
dad de los jefes, administradores o encargados de organizaciones no dedicadas al
trafico de drogas. 5.3 Trafico de drogas con cantidades de extrema gravedad.
5.4  Concurrencia de tres o mas de las circunstancias previstas en el articulo 369.1
del Cédigo Penal. 5.5 El trifico de drogas mediante la simulacién de operaciones
de comercio internacional entre empresas. 5.6  La utilizacién de buques, embarca-
ciones o aeronaves en el transporte ilicito de drogas y el concurso con la agravacién
prevista en los articulos 570 bis 2.c) y 570 ter 2.c) del Cédigo Penal cuando la orga-
nizacién o el grupo, respectivamente, disponga de medios tecnoldgicos avanzados
de comunicacidén o transporte. 5.7 Especial referencia a la circunstancias de
extrema gravedad de realizar el delito de trafico de drogas a través de redes interna-
cionales.—6. La incidencia de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, en el delito
de trafico de precursores. Conclusiones.

1. LOS NUEVOS CRITERIOS PUNITIVOS EN LOS DELITOS DE TRAFICO
ILEGAL DE DROGAS

La reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio,
ha incidido en el Capitulo 111, Titulo XVII del Libro II, en el que se tipifican los delitos
contra la salud publica, determinando un reajuste en las penas establecidas para los
delitos relativos al trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

En la Exposiciéon de Motivos de la citada Ley Orgénica se indica que dicha
reforma se realiza, por un lado, de conformidad con las normas internacionales, en
concreto la Decision Marco 2004/757/JAI 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 ambito del tréfico ilicito de drogas, y por otra
parte, acogiendo la previsién contenida en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2005, en relacién con la
posibilidad de reducir la pena respecto de supuestos de escasa entidad, siempre que
no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los articulos 369 bis, 370 y
siguientes del Cédigo Penal.

Entre las modificaciones efectuadas por la Ley Orgdnica 5/2010 también se
encuentra una innovadora regulacién en el articulo 369 bis CP del delito de trafico de
drogas realizado por quienes pertenezcan a una organizacion delictiva, asf como la
incorporacién del Capitulo VI al Titulo XXII del Libro I, dedicado a las organizacio-
nes y grupos criminales. Ambas novedades legales generan importantes cuestiones
juridicas de cardcter concursal derivadas de la posibilidad de que una conducta de
trafico de drogas realizada perteneciendo a una organizacién criminal pueda incurrir
en tipos penales regulados en diversas normas.

Ademds, la complejidad de las expresadas situaciones concursales se agudiza en
estos delitos relativos al trafico de drogas por la amplia descripcion de las conductas
tipicas que los configuran, asi como por la diversificacion penoldgica derivada de la
nocividad de las sustancias, del grado de participacion en las organizaciones delicti-
vas y del numeroso elenco de subtipos agravados.

Con el objeto de unificar las pautas de actuacion de los Sres. Fiscales en el ejer-
cicio de las funciones que tienen encomendadas en el proceso de individualizacién de
las penas, la presente Circular presenta diversas tablas, a través de las cuales se pre-
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tende resolver los expresados concursos normativos mediante la concrecion de las
penas legalmente procedentes en cada uno de los numerosos supuestos que pueden
presentarse, ademas de facilitar la labor en la determinacion de las penas aplicables.

1.1 Tipo basico del articulo 368 del Codigo Penal

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ha dado la siguiente redaccion al ar-
ticulo 368 CP:

«Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro modo promue-
van, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas, o las posean con aquellos fines, serdn castigados con las penas
de prisién de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del
delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de
prisién de uno a tres afios y multa del tanto al duplo en los demds casos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podrdn imponer la
pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable. No se podrd hacer uso de esta facultad si concu-
rriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369 bis y 370».

Dos son las modificaciones que dicha Ley Organica ha operado en el articulo 368
CP: la primera, afecta a las penas privativas de libertad establecidas cuando el objeto
material del delito son drogas que causan grave daiio a la salud; y la segunda, consis-
tente en la prevision de la posibilidad de atenuacion de las penas establecidas en dicho
articulo en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable.

Por lo que se refiere a la penalidad, se ha reducido considerablemente el limite
maximo de la pena de prisién establecida en el articulo 368 CP cuando las conductas
tipificadas en el mismo se realicen con sustancias o productos causantes de grave
dafio a la salud, estableciendo la pena privativa de libertad de prision de tres a seis
aflos, cuando en la regulacion anterior estaban castigadas con la pena de prision de
tres a nueve afnos.

Aunque en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 5/2010 no se hace nin-
guna indicacién sobre el fundamento de tal modificacidn, en el Proyecto de la misma
se indicaba que respondia a que el limite de nueve afios de prision ha acreditado su
excesiva rigidez para una adecuada individualizacién judicial, como de forma reite-
rada ha puesto de manifiesto la practica jurisdiccional, dando lugar incluso a un ele-
vado niimero de indultos a propuesta o con informe favorable del Tribunal sentenciador
y del Ministerio Fiscal.

Sin embargo, no se han modificado las penas de prisién de uno a tres afios y
multa del tanto al duplo del valor de la droga objeto del delito, cuando éste se realiza
con sustancias que no causan grave dafio a la salud, y tampoco ha variado la pena de
multa del tanto al triplo cuando el mismo se ejecuta con sustancias que causan grave
dafio a la salud.

1.2 Las circunstancias atenuantes reguladas en el parrafo segundo del ar-
ticulo 368 del Codigo Penal

La Ley Orgdnica 5/2010 ha introducido un nuevo pdrrafo en el articulo 368 CP
que otorga a los Tribunales la facultad de imponer la pena inferior en grado a las sefia-
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ladas en el parrafo primero del mismo, en atencién a la escasa entidad del hecho y a
las circunstancias personales del culpable. Discrecionalidad que no sera aplicable
cuando concurran las circunstancias agravantes de los articulos 369 bis y 370.

En el Proyecto de dicha Ley Organica se inclufa la expresion «excepcional-
mente», y limitaba la aplicacién de esta reduccion de pena a los supuestos del ar-
ticulo 368 CP, excluyendo expresamente tanto el articulo 369 CP como los
articulos 369 bis y 370 CP. Durante la tramitacion parlamentaria de dicho Proyecto,
se acepto la enmienda nim. 462 del Grupo Parlamentario Socialista, que estaba plan-
teada en base al Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 25 de octubre de 2005 y proponia la supresion de la referencia al ar-
ticulo 369 CP a fin de potenciar las posibilidades de arbitrio judicial. Ademads, con
cardcter transaccional, también se excluyo el término «excepcionalmente», quedando
aprobado el texto en los términos transcritos ut supra.

En relacién con concurrencia de la expresada atenuacién con alguna de las
agravaciones establecida en el articulo 369 CP, hay que significar que la Circular de
la Fiscalia General del Estado ndm. 2/2005 realiz6 un andlisis sobre cada una de
dichas agravaciones, cuyos criterios se mantienen; por lo que en este momento Uni-
camente es preciso afiadir que, en principio, es factible la aplicacién de la atenua-
cién prevista en el parrafo segundo del articulo 368 CP, tanto respecto del tipo
basico regulado en el parrafo primero del articulo 368 CP, como cuando concurra
alguno de los subtipos agravados del articulo 369 CP. No obstante, es conveniente
advertir que en determinados supuestos concretos puede resultar incompatible la
apreciacion de la atenuacioén y de alguno o alguno de los subtipos agravados en
virtud de los elementos que configuran tales circunstancias, pero dadas las innume-
rables situaciones que pueden presentarse, no es posible establecer pautas de actua-
ciéon mds alld de indicar alos Sres. Fiscales que deberdn estudiar pormenorizadamente
cada una de dichas posibilidades y actuar con prudencia en la aplicacién de dicha
minoracién de la pena, procurando evitar que la apreciacion de la atenuacién se
convierta en un mecanismo para realizar calificaciones de conformidad sin el sufi-
ciente soporte factico.

Aunque dicho precepto establece una amplia discrecionalidad judicial, no hay
que olvidar que la misma estd sometida a revision via recurso de apelacién o de casa-
cion y, por tanto, los Sres. Fiscales deberan vigilar que la apreciacién por los Tribuna-
les de dicha atenuacion y la consiguiente minoracién de la pena, se encuentre
fundamentada en datos fécticos acreditados (STS 268/2011, de 1 de abril) respecto de
la concurrencia de los presupuestos relativos a una menor antijuridicidad —la escasa
entidad del hecho— y una menor culpabilidad —las circunstancias personales del cul-
pable—, debiendo formular el recurso que corresponda en los casos en que las resolu-
ciones judiciales carezcan de la motivacién suficiente.

La redaccion de este nuevo segundo parrafo del articulo 368 CP plantea la cues-
tion relativa a la necesidad de la concurrencia de una sola o de ambas circunstancias
—objetiva, de la escasa entidad del hecho, y subjetiva, referida al culpable— para la
apreciacion de la expresada atenuacion.

La interpretacion gramatical del precepto conduce a estimar el criterio acumula-
tivo de ambos presupuestos, toda vez que en el texto legal estdn unidos por la conjun-
cién copulativa «y», argumento al que hay que afiadir la ratio legis por la que se
introduce la atenuacion estd referida a supuestos de menor entidad en los que concu-
rran ambas circunstancias. En su virtud, los Sres. Fiscales tnicamente instardn la
apreciacion de la atenuante contenida en el parrafo segundo del articulo 368 cuando
en el procedimiento concreto resulte acreditada la concurrencia conjunta de los dos
requisitos legales: la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del cul-
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pable. No obstante, la apreciacién conjunta de ambas circunstancias —menor culpabi-
lidad y menor antijuridicidad— puede ponderarse en el sentido expresado en la
STS 764/2011, de 19 de julio, en aquellos casos en los que concurriendo claramente
una de ellas, la otra, sin ser negativa, resulte simplemente neutra.

Las penas procedentes, en el caso de apreciarse la reduccion derivada de la apli-
cacidn de la indicada atenuacion, serdn de prision de seis meses a once meses y vein-
tinueve dias, en el caso de que el delito se refiera a sustancias o productos que no
causan grave dafio a la salud, y de un afio y seis meses a dos afios, once meses y
veintinueve dias si las sustancias o productos objeto del delito son causantes de grave
dafio a la salud, y en ambos casos multa de la mitad del tanto al tanto del valor de la
sustancia o producto.

En todo caso hay que dejar sefialado que la apreciacion de la expresada atenua-
cioén y, por tanto, la imposicion de la pena inferior en grado conforme a las reglas
contenidas en el articulo 70.1.2 CP, en los supuestos en los que concurra alguna cir-
cunstancia del articulo 369 CP, se efectuard a partir de la pena que corresponda tras la
aplicacion del tipo agravado; y que cuando concurran tres o mds de las circunstancias
del articulo 369 CP, no procedera la atenuacién en ningtin caso, porque los hechos
revestirdn extrema gravedad, y, en consecuencia, se incardinarédn en el articulo 370,
cuya aplicacién excluye expresamente esta atenuacion.

2. LA NUEVA REGUL/ACION DE LOS SUBTIPOS AGRAVADOS DEL AR-
TICULO 369 DEL CODIGO PENAL

2.1 Laincidencia de la modificacion de las penas del tipo basico en los subtipos
agravados

La significativa reduccién de la pena prevista en el nuevo articulo 368 CP para
los delitos cometidos con sustancias que causan grave dafo a la salud, también tiene
incidencia en los supuestos agravados del articulo 369 CP, por cuanto en el mismo se
establecen penas privativas de libertad superiores en grado a las previstas en el ar-
ticulo anterior. Al respecto la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 5/2010
expresa que de acuerdo con los criterios punitivos marcados por dicha norma armoni-
zadora [Decisiéon Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004], se
refuerza el principio de proporcionalidad de la pena reconfigurando la relacién entre
el tipo basico y los tipos agravados de delito de trafico de drogas. Las numerosas
agravaciones especificas que contiene el Cédigo Penal en esta materia —también de
acuerdo con la pauta europea— siguen asegurando dentro de la nueva escala punitiva
una respuesta efectiva frente a aquellas conductas que realmente exigen una reaccién
especialmente firme.

Las penas privativas de libertad superiores en grado resultantes de la aplicacion
de alguna de las cualificaciones previstas en el articulo 369 CP serdn de prisién de
tres afios y un dia a cuatro aflos y seis meses cuando el delito esté referido a sustancias
que no causan grave dafio a la salud, y de prision de seis afios y un dia a nueve afios
cuando el delito se refiera a sustancias que causan grave dafio a la salud. En ambos
supuestos se impondrd la multa del tanto al cuddruplo de valor de la droga objeto del
delito.
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CUADRO PENOLOGICO DEL TRAFICO ILICITO DE DROGAS (I)
ARTS. 368 Y 369

ARTICULO NOCIVIDAD PRISION PRISION MULTA
SUSTANCIA MAXIMA
GRAVE DARNO | 03.00.00 06.00.00 | TANTO AL
368 pfo. 12 06.00.00 TRIPLO
TIPO BASICO
NO GRAVE 01.00.00 03.00.00 | TANTO AL
DANO 03.00.00 DUPLO
GRAVE DANO | 01.06.00 021129 | Y2 DELTANTO
368 pfo 20 02.11.29 AL TANTO
TIPO BASICO
-ATENUADO- NO GRAVE 00.06.00 00.11.29 | % DEL TANTO
DANO 00.11.29 AL TANTO
GRAVE DANO | 06.00.01 09.00.00 TANTO AL
369 09.00.00 CUADRUPLO
TIPOS
AGRAVADOS NO GRAVE 03.00.01 04.06.00 | TANTOAL
DANO 04.06.00 CUADRUPLO
369 % DEL TANTO
. GRAVE DANO ggtgg:g; 06.00.00 AL TANTO
AGRAVADOS CON
ATENUACION NO GRAVE 01.06.01 03.00.00 | % DEL TANTO
art. 368 pfo. 2¢ DANO 03.00.00 AL TANTO

2.2 Modificaciones en el articulo 369 del Cédigo Penal

Ademis de la expresada incidencia en las penas del articulo 369 CP como conse-
cuencia de la modificacion de las establecidas en el articulo 368 CP, la Ley Orgé-
nica 5/2010 también ha efectuado reformas directas en el articulo 369 CP, que se
concretan, por un lado, en la supresion de las circunstancias agravantes nims. 2.*
y 10.% del apartado 1, relativas a la pertenencia del culpable a una organizacién o aso-
ciacion dedicada a la difusion de drogas y a los supuestos de contrabando, respectiva-
mente; y de otro lado, en la derogacion del apartado 2.° del articulo 369 CP que estaba
referido a la responsabilidad de las organizaciones, asociaciones o personas titulares
de los establecimientos donde se cometa el delito. Aunque es de significar que tales
derogaciones, con la salvedad de la relativa a los supuestos de contrabando, han ido
acompafiadas de una nueva regulacién de dichas cuestiones en el articulo 369 bis CP,
que se analiza ut infra.

En lo que atafie al resto de las circunstancias previstas en el apartado 1.° del ar-
ticulo 369 CP se mantienen con idéntico contenido tras la reforma, por lo que unica-
mente se han visto afectadas por la modificacién del ordinal asignado a las mismas,
que a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 5/2010, se enumeran del 1 al 8.
Por tanto, en relacion con la interpretacion y alcance de las mismas, se mantienen los
criterios expresados en la Circular ndm. 2/2005 de la Fiscalia General del Estado.
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2.3 La supresion de la agravante de contrabando

La agravante que se contenia en el derogado nim. 10 del articulo 369, referida a
los supuestos en los que el culpable introdujera o sacara ilegalmente las referidas
sustancias o productos del territorio nacional o favoreciese la realizacién de tales con-
ductas, fue incorporada al Cédigo Penal mediante Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre. Esta modificacién no fue ajena al cambio de criterio en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que tradicionalmente habia considerado que cuando la inter-
ceptacion de la droga se producia en zonas fronterizas, se trataba de concurso ideal
entre un delito contra la salud piblica con otro de contrabando. Sin embargo, a partir
de la STS 1088/1997, de 1 de diciembre, acorde con la tesis fijada en el Pleno de la
Sala Segunda de 24 de noviembre de 1997, se asent6 en la doctrina del Alto Tribunal
la consideracion (STS 141/1998, de 6 de febrero) de que la concurrencia del tréfico de
drogas con la introduccién o exportacion ilegal de tales sustancias daba lugar a un
concurso de normas a resolver conforme al articulo 8.3.° CP.

Segun dicha doctrina el delito tipificado en los articulos 368 y 369 CP absorbe
todo el desvalor de la conducta, es decir, alcanza toda la ilicitud del hecho, tanto la
puesta en peligro de la salud publica como la lesion al interés fiscal defraudado, desde
el planteamiento de que en ningtin caso podra satisfacerse pago alguno al Estado,
dada la naturaleza de la sustancia objeto del delito, por lo que el plus de antijuridici-
dad que supone la introduccion de la droga desde el exterior del territorio nacional ya
ha sido incluido por el legislador en la sancién prevista en el articulo 368 CP.

A través de la dltima reforma, el legislador ha decidido suprimir dicha agrava-
cion, sin referencia alguna a esta modificacion en la Exposicion de Motivos de la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, y, posteriormente, mediante Ley Organica 6/2011,
de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre,
de represion del contrabando, mantiene en el articulo 2.3 que se comete delito de
contrabando (...) cuando el objeto (...) sean drogas toxicas, estupefacientes, sustan-
cias psicotrépicas (...). Por tanto, ha de entenderse que recobra plena vigencia la
expresada doctrina jurisprudencial que aprecia la absorcion del delito de contrabando
por el de trafico de droga al existir un concurso de normas a resolver conforme la
regla 3.% del articulo 8 CP.

3. LA AGRAVANTE DE PERTENENCIA A UNA ORGANIZACION DEDI-
CADA AL TRAFICO DE DROGAS REGULADA EN EL ARTICULO 369 BIS
DEL CODIGO PENAL

La especial incidencia de la criminalidad organizada en el dmbito de los delitos
de trafico de drogas ya determind una agravacion especifica en la redaccion del ar-
ticulo 344 bis a) 6.° del Codigo Penal TR de 1973, introducida por Ley Orga-
nica 1/1988, que se producia cuando el culpable perteneciere a una organizacion,
incluso de cardcter transitorio, que tuviere como finalidad difundir tales sustancias o
productos aun de modo ocasional. Esta agravacion, con el afiadido de pertenencia a
una asociacion, pasé a configurar el subtipo agravado nim. 6 del articulo 369 en el
texto original del Cédigo Penal regulado por Ley Orgénica 10/1995, de 25 de noviem-
bre; el cual, en idénticos términos, fue trasladado al ndm. 2 del mismo articulo 369.1
por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
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La supresion de dicha agravante nim. 2.* del articulo 369 CP que ahora efectia la
Ley Organica 5/2010, no implica que la pertenencia a una organizacién delictiva haya
dejado de tener entidad para agravar el delito, sino que esta circunstancia recibe una
nueva regulacion individualizada configurdndose como subtipo agravado en el nuevo
articulo 369 bis CP, en cuyo primer pdrrafo se establece que cuando los hechos descri-
tos en el articulo 368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a una organizacion
delictiva, se impondran las penas de prisién de nueve a doce afios y multa del tanto al
cuddruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos que causen
grave dafio a la salud y de prision de cuatro afios y seis meses a diez afios y la misma
multa en los demds casos.

Ademds, en el segundo parrafo del nuevo articulo 369 bis CP se imponen las
penas superiores en grado a las antedichas, a los jefes, encargados o administradores
de la organizacién.

CUADRO PENOLOGICO DEL TRAFICO ILICITO DE DROGAS (II)

ART. 369 BIS
ARTICULO NOCIVIDAD PRISION PRISION MULTA
SUSTANCIA MAXIMA
ORGANIZACION | GRAVE DANO | 09.00.00 12.00.00 TANTO AL
CRIMINAL 12.00.00 CUADRUPLO
369 bis pfo 12 NONGRAVE 04.06.00 10.00.00 TANTO AL
-participe- DANO 10.00.00 CUI‘\DRUPLO
ORGANIZACION GRAVE DARNO | 12.00.01 CUARUPLO AL
CRIMINAL 18:00:00 18.00.00 SEXTUPLO
369 bis pfo 22 NO GRAVE 10.00.01 15.00.00 CUADRUPLO
-jefes, encargados | DANO 15.00.00 AL SEXTUPLO
o administradores-

3.1 Delimitacién conceptual de organizacion delictiva, grupo criminal y otros
supuestos de codelincuencia

También es de significar que tras la derogacion del citado articulo 369.1.2.* CP, la
nueva regulacion de la agravacion por pertenencia a organizacién delictiva en el
nuevo articulo 369 bis CP, no ha sido trasladada en los mismos términos que estaba
redactada en el subtipo derogado, toda vez que en el nuevo texto legal no se hace
referencia a las organizaciones de cardcter transitorio, ni a la expresa finalidad de la
organizacion de difundir las sustancias o productos aun de forma ocasional, como se
expresaban en la agravacion de la regulacion anterior.

En realidad, dicha supresion de los términos «transitorio» y «ocasional» como
caracteres de la organizacién criminal es concordante con una de las novedades mds
importantes introducidas por la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgé-
nica 5/2010, de 22 de junio, consistente en la creacién de un nuevo Capitulo VI en el
Titulo XXII del Libro II, que bajo la ribrica «De las organizaciones y grupos crimina-
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les», establece un concepto de organizacién criminal en el articulo 570 bis CP, defi-
niéndola como la agrupacién formada por dos o mds personas con caricter estable o
por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetra-
cion reiterada de faltas.

Es decir, en lo sustancial, a través de la Ley Organica 5/2010 se ha venido a plas-
mar legalmente el concepto de organizacién criminal que, precisamente en relacion
con los delitos de trifico de drogas, habia sido objeto de una consolidada y reiterada
doctrina jurisprudencial, que exigia para su apreciacion la concurrencia de una serie
de requisitos, resumidos en la STS 65/2006, de 2 de febrero, que, con cita de otras
anteriores —759/2003, de 23 mayo; 797/1995, de 24 de junio; 1867/2002, de 7 de
noviembre; 867/1996, de 12 de noviembre— sefialaba que la mera delincuencia se
supera cuando se aprecia, ademds de la pluralidad de personas, la existencia de una
estructura jerdrquica, mds o menos formalizada, mds o menos rigida, con una cierta
estabilidad, que se manifiesta en la capacidad de direccién a distancia de las operacio-
nes delictivas por quienes asumen la jefatura (...).

Por otro lado, 1a Ley Organica 5/2010 ha introducido el concepto de grupo crimi-
nal, definiéndolo en el articulo 570 ter 1 in fine CP como la unién de mas de dos per-
sonas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetra-
cion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas.

Dada la diversidad conceptual que la vigente regulacion atribuye a las posibles
conductas delictivas concertadas por varios sujetos, la adecuada interpretacién de los
correspondientes tipos penales requiere la delimitacién del alcance que el vigente
Cddigo Penal atribuye a los supuestos de codelincuencia, grupo organizado y organi-
zacién criminal.

Los requisitos establecidos en el nuevo concepto de organizacién criminal, plas-
mados en el articulo 570 bis —pluralidad de personas [dos o0 mds], actividad criminal
temporal indefinida o estable, distribucién de funciones o cometidos, plan concertado
y coordinado— permitirdn delimitar los supuestos en los que concurra una organiza-
cioén criminal respecto de aquellos en los que se trate de manifestaciones de simple
codelincuencia, coparticipacién o consorcio ocasional para la comisién del delito, e
incluso mediante la nota de negatividad expresada en el articulo 570 ter, respecto de
la pertenencia a un grupo criminal.

Por lo que se refiere a la diferenciacién de organizacién y grupo criminal, el
legislador ha construido el concepto de este dltimo sobre las notas negativas de no
concurrencia de alguna o algunas de las circunstancias de la organizacién criminal,
por lo que se puede concluir que los caracteres «transitorio» y «ocasional» expresa-
dos en el subtipo agravado del derogado articulo 369.1.2.* CP, en la actualidad se
incardinan en el concepto de grupo criminal, toda vez que se corresponde con una
agrupacion de personas no suficientemente estructurada para perpetuarse en el
tiempo.

Sin embargo, mayores dificultades ofrece la diferenciacion entre el delito de per-
tenencia a un grupo criminal y otras formas de codelincuencia o de consorcio ocasio-
nal para delinquir, siendo de suma trascendencia la diferencia entre ambas figuras
pues es distinto su régimen juridico. Mientras que los supuestos de codelincuencia no
tienen trascendencia penoldgica al margen de los delitos que se cometan, la pertenen-
cia a un grupo criminal constituye un delito auténomo respecto de las infracciones
penales que eventualmente se cometan, que deben castigarse separadamente dando
lugar a un concurso real de delitos.
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Teniendo en cuenta el caracter clandestino propio de la actuacién de los grupos y
organizaciones criminales y las dificultades probatorias de su existencia, que frecuen-
temente se limitard a la concurrencia de prueba indiciaria, para la determinacién de la
existencia de una organizacioén o grupo criminal frente a otras formas de codelincuen-
cia o de consorcio ocasional para delinquir, siguiendo el criterio establecido en la
Circular de la FGE ntim. 2/2011 sobre la reforma del Cédigo Penal en relacion con las
organizaciones y grupos criminales, los Sres. Fiscales valorardn la concurrencia de
circunstancias que revelen la voluntad de continuidad en otras actividades criminales
de la misma clase, que ordinariamente se pondrd de manifiesto por los medios comi-
sivos utilizados para delinquir, y de los que a su vez se desprenderd la existencia de
una planificaciéon o coordinacién con un cierto reparto de papeles que favorezca la
eficacia de su actividad criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad de sus miem-
bros.

Ademads, como se ha indicado anteriormente la innovadora regulacién en el ar-
ticulo 369 bis CP del delito de trifico de drogas realizado por quienes pertenezcan a
una organizacién delictiva efectuada por la Ley Orgédnica 5/2010, junto con la crea-
cién del Capitulo VI del Titulo XXII del Libro II, dedicado a las organizaciones y
grupos criminales, plantean diversas situaciones concursales, a cuyo andlisis se dedi-
can los siguientes apartados de la presente Circular.

3.2 Relacién concursal de los subtipos agravados de los articulos 368, 369, 369
bis y 370 del Cédigo Penal

La Ley Organica 5/2010 mantiene la vinculacién penoldgica de la regulacion
anterior entre los articulos 368, 369 y 370 CP, estableciendo que cuando concurra
alguno de los supuestos de agravacion regulados en estos tltimos se impondran las
penas superiores en grado, o en uno o dos grados, respectivamente, a las sefialadas en
el primero. Es decir, se establece una relacion de especialidad entre dichos articulos,
de forma que son de aplicacion preferente las penas establecidas en el que contiene
una regulacién especial en relacién con la norma general.

Sin embargo, en el articulo 369 bis CP la expresada reforma legal tinicamente
contempla tal relacion de especialidad respecto de las conductas del articulo 368 CP,
pero sin correspondencia penoldgica, toda vez que las penas privativas de libertad se
establecen en el mismo de forma individualizada, sin referencia a los otros articulos
del Capitulo en el que se encuentra inserto.

El articulo 369 bis CP dispone que las penas que establece se impondran cuando
los hechos descritos en el articulo 368 CP se hayan realizado por quienes pertenecie-
ren a una organizacién delictiva. Por tanto, en los supuestos en los que una conducta
incurra en alguno de los subtipos agravados en el articulo 369 CP o en el articulo 370
CP y ademas en el 369 bis CP, se puede plantear una doble opcién: a) imponer acu-
mulativamente —concurso real o ideal— las penas establecidas en las normas concu-
rrentes, o b) estimar que de la remisién que el articulo 369 bis CP realiza a los hechos
descritos en el articulo 368 CP, asi como de la gravedad de las penas del articulo 369
bis CP, se deduce que el legislador ha incorporado en este articulo el desvalor de la
conducta implicita en las posibles agravaciones en que haya incurrido el infractor,
produciéndose un concurso de normas que se resuelve de conformidad con la regla 4.
del articulo 8 del Cédigo penal, toda vez que entre el articulo 369 bis CP y los articu-
los 369 y 370 no se produce ninguna relacion de especialidad, subsidiariedad o com-
plejidad a los efectos de la aplicacién de las normas 1.%, 2.* y 3.* del expresado
articulo 8 CP.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



492 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Efectivamente, ante la exacerbacion penal que supondria la acumulacién de la
suma de las penas previstas en los articulos concurrentes —concurso real (arts. 73 'y 75
CP)- e incluso mediante la imposicion de la pena del delito mds grave en su mitad
superior —concurso ideal (art. 77 CP)-, la interpretacion 16gica, proporcional, hist6-
rica —regulacion anterior—, asi como sistematica —entidad de las agravaciones— de los
preceptos, conducen a la conclusion de que la remision que el articulo 369 bis CP
hace a los hechos descritos en el 368 CP, estd referida a las conductas que se descri-
ben en el mismo con las eventuales agravaciones en que se haya incurrido.

Asi, cuando en los delitos de trafico de drogas se aprecie que han sido realizados
por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva serd de aplicacién el subtipo
agravado regulado en el articulo 369 bis, produciéndose diversas situaciones concur-
sales en relacion con la regulacién en el Capitulo VI del Titulo XXII del Libro II, de
las organizaciones y grupos criminales, que se analizan seguidamente.

Cuando se produzca alguna de las situaciones concursales a las que se hace refe-
rencia en los siguientes apartados de la presente Circular, los Sres. Fiscales deberdn
cuidar que la calificacidn juridica formulada en sus correspondientes escritos —si es
preciso con una sucinta justificacién de la misma— contenga todas las normas en con-
curso, incluidas las que queden absorbidas, asi como las que se aplican para la resolu-
cién del mismo, de forma que en los supuestos en los que érgano jurisdiccional de
enjuiciamiento no aprecie la existencia de alguna de las circunstancias facticas que
generan tal concurso, pueda dictar el correspondiente fallo en virtud de la calificacién
juridica formulada respecto de los restantes hechos que se consideren probados, sin
que se pueda alegar indefension por vulneracion del principio acusatorio.

3.3 Relacion concursal del subtipo agravado de pertenencia a una organizacion
del articulo 369 bis y del articulo 570 bis del Céodigo Penal

En virtud de la coincidencia conceptual establecida por la Ley Orgéanica 5/2010
entre la organizacién criminal tipificada en el articulo 570 bis CP y el subtipo agra-
vado en los delitos de trafico de drogas del articulo 369 bis CP, se evidencia un con-
curso de normas, el cual, con independencia de cualquier otro planteamiento, habra
de resolverse conforme al principio de legalidad que inspira el Derecho penal, es
decir, a partir del criterio de alternatividad o gravedad de la pena, toda vez que dicha
Ley Orgénica 5/2010 ha introducido en el articulo 570 quarter 2 in fine una regla
expresa para solucionar el concurso de normas que opta por tal solucién, al establecer
que en todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieran com-
prendidas en otro precepto de este Cédigo serd de aplicacion lo dispuesto en la
regla 4.% del articulo 8.

El legislador ha decidido que en el ambito de las organizaciones y grupos crimi-
nales el mayor desvalor del hecho de pertenecer a una organizacion criminal justifica
la aplicacién de la sancién mds grave, con el objeto de evitar sanciones atenuadas
derivadas de la eventual existencia de discordancias punitivas entre los distintos tipos
penales.

Aunque el expresado concurso de normas entre los articulos 369 bis y 570 bis CP
se produce porque la pertenencia a una organizacion esta tipificada en ambas disposi-
ciones, sin embargo, hay que tener en cuenta que el primero de estos articulos castiga
conjuntamente dos conductas: la de traficar con drogas y la de pertenecer a una orga-
nizacién, mientras que el articulo 570 bis CP tdnicamente tipifica esta dltima con-
ducta.
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Efectivamente, el articulo 369 bis CP sanciona como subtipo agravado a los que
trafiquen con drogas perteneciendo a una organizacion delictiva, incluyendo en el tipo
el desvalor de la accidn de traficar con droga. Sin embargo, en el articulo 570 bis se
castiga Gnicamente a los que participaren activamente en la organizacién, formaren
parte de ella o cooperaren econémicamente o de cualquier otro modo con la misma,
es decir, este tipo penal no exige para su aplicacion que se haya cometido ningtin otro
delito; por tanto, la aplicacién de este tipo penal supone que cuando a través de una
organizacién se ejecuta un delito —trafico de drogas—, la sancién a imponer debe
incluir la pena que corresponde a ambos delitos —pertenencia a organizacién y trafico
de drogas en concurso real.

En su virtud, la aplicacion de la regla de alternatividad prevista en el articulo 8.4
CP para resolver el concurso de normas entre los articulos 369 bis y 570 bis CP, deter-
minando cudl de ambas disposiciones tiene sefialada sancién de mayor gravedad,
supone la comparacién de las penas del articulo 369 bis CP con las que resulten del
concurso real entre el tipo del articulo 570 bis CP y el que proceda por el delito de
trafico de drogas.

Igualmente se produce dicho concurso de normas en relacién con el subtipo agra-
vado de segundo grado previsto en el articulo 369 bis para los jefes, encargados o
administradores de la organizacién y la agravacion que establece el articulo 570 bis.1
respecto de quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigie-
ren una organizacion criminal.

En ambos concursos de normas, para determinar cudl de ellas castiga con mayor
pena, es preciso comparar caso por caso las penas que corresponden a cada imputado
en virtud de su participacion y de la actividad realizada en la organizacién y en el
delito de trdfico de drogas, segun se detalla en el siguiente cuadro.
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CUADRO PI;\OLO(;](.O (,O\IPA RAT[V (0} (ART 570 BIS — ART 369 BIS)

(*) Se marca con sombreado la pena privativa de libertad de mayor duracion

TRAFICO DE DROGAS (TIPO BASICO) ART. 368 EJECUTADO A TRAVES DE
ORGANIZACION
DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art. 570 bis) DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE
+ ORGANIZACION (Art. 369 bis)
DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art. 368)
PRISION | PRISION NOCIVI | PRISION | PRISION
ARTICULO Y MULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
Promovieren, | o4 60,00
constituyeren ORGANIZACION
. 08.00.00 i
ORGANIZACION | organizaren, CRIMINAL GRAVE | 1200.01 | sa5560
DELITO GRAVE | coordinaren | * 14.0000 | 369bispfo2: | DANO | 18.00.00
Art.570bis.1 | odirigieren. | 03.00.00 (efes, y multa
(JEFES) 06.00.00 encargados o del4al6
+ y muita administradores)
tantoal 3
TRAFICO 02.00.00
DROGAS Participacion 05.00.00 ORGANIZACION 400000
(grave dafio) activa, . 11.00.00 CRIMINAL GFV_\VE St
Art. 368 cooperacion | 03.00.00 369 bispfo 12 | DANO | 12.00.00
. (pertenencia) y muita
econoémica, 06.00.00 a4
etc. y multa
tanto al 3
. 03.00.00 ORGANIZACION
" Pmmmmn, 06.00.00 610600 CRIMINAL NO 10.00.01
ORGANIZACION | constituyeren 369 bis pfo 22 GR{\VE 15.00.00 15.00.00
DELITO NO organizaren, | * (jefes, DANO y muita
GRAVE coordinaren 01.00.00 encargados o deldals
570 bis.1 o dirigieren. 03.00.00 administradores)
(JEFES) y muita
+ tanto al 2
. 01.00.00
TRAFICO Participacio
Hiovises afhmpacwn 03.00,00 ORGANIZACION NO 040600 | yomg
activa, 06.00.00 CRIMINAL | ceavE | 10.00.00
(no grave dano) 8 + 369 bis pfo 12 N
cooperacion | 01.00.00 DANO [ y muita
368 . (pertenencia)
econémica, 03.00.00 tanto al 4
efc. y multa
tanto al 2
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TRAFICO DE DROGAS CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVACIONES DEL ART. 369

EJECUTADO A TRAVES DE ORGANIZACION

DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art. 570 bis)

+

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art. 369)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE
ORGANIZACION (Art. 369 bis)

PRISION PRISION NOCIVI | PRISION PRISION
ARTICULO Y MULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
Promovieren, 04.00.00
ORGANIZACION | constituyeren | o o oo ORGANIZACION 12.00.01
DELITO GRAVE | organizaren, ’ CRIMINAL GRAVE | 1580000
+ 17.00.00 o = e
Art. 570 bis.1 coo.rdl.naren 06.00.01 369 bis pfo 2 DANO |y mutta
o dingieren. (jefes, deldals
09.00.00 GiiE
+ (JEFES) encargados o
y multa de administradores)
TRAFICO Jaldl;
DROGAS
02.00.00 .
(grave dafio | papicipacion 05.00.00 ORGANIZACION
;‘:"‘;‘29 activa, . CRIMINAL | GRAVE | 09.00.00 | 12.00.00
cooperacion | 06.00.01 369bispfo 12 | DARO 120(')1,00
multa
economica, 09.00.00 (perienencia) :lanto ala
etc. y multa de
3al4k:
) 03.00.00
ORGANIZACION | Promovieren, 06.00.00 ORGANIZACION | NO 10.00.01
(DELITONO | constituyeren | CRIMINAL GRAVE | 1= nn,
RAVE) o . T . AVE | 150000 | 5100:00
ganizaren, 369 bis pfo 22 DARO |y muta
570 bis.1 coordinaren 03.00.01 (jefes, deldal6
o dirigieren. 04.06.00 encargados o
+ (JEFES) y multa de administradores)
2a3
Uil 01.00.00
DROGAS i ’ o 5
(no grave dafio Participacion 03.00.00 ORGANIZACION NO 04.06.00
g actva, 70600 | CRMNAL | couie | o000 | 10008
salud) A + 369 bis pfo 12 N
cooperacion | n3.01.00 DANO | y multa
369 . (pertenencia)
economica, 04.06.00 tanto al 4
etc. y muita de
2a3
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AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

TRAFICO DE DROGAS (TIPO BASICO) ART. 368, EJECUTADO A TRAVES DE
ORGANIZA CION (CONCURRIENDO UNA CIRCUNSTANCIA DEL ART. 570 BIS. 2):
FORMADA POR UN ELEVADO NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS

DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art 570 bis.2)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE

+ ORGANIZACION (Art. 369 bis)
DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art 368)
PRISION | PRISION NOCIVI | PRISION | PRISION
ARTICULO Y MULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
ORGANIZACION | Promovieren, | oo 0 o1 )
570 bis.2 constituyeren 08.00.00 ORGANIZACION
DELITO GRAVE | organizaren, CRIMINAL GRAVE | 120001 | 4a50.00
ne elevado coordinaren | * 14.00.00 | 3sgbispfo2® | pamo | 180000
personas, odirigieren. | 03.00.00 (jefes, y multa
armas, medios | (JEFES) 06.00.00 encargados o deldalé
avanzados, etc. y multa administradores)
’4‘ tantoal 3
Lo A 03.06.01 .
DROGAS Participacion | o 00 ORGANIZACION
(grave dafo) | aofiva, o 110000 | CRIMINAL | GRAVE | 09.00.00 | §2.00.00
Art. 368 cooperacion ‘;3 5000 369 bis pfo 12 | DANO 120!:[-00
.00. multa
economica, | 46 60,00 (perienencia) tyamo als
etc. y multa
tantoal 3
ORGANIZACION 04.06.01 ORGANIZACION
570 bis.2 Promovieren, | e 00 00 CRIMINAL NO 10.00.01
DELITO NO constituyeren 369 bis pfo 22 GRAVE 15.00.00 15.00.00
GRAVE organizaren, | *+ 09.00.00 (jefes, DARO |y muta
n?elevado coordinaren 01.00.00 encargados o del4alg
personas, o dirigieren. 03.00.00 administradores)
armas, medios | (JEFES) y multa
avanzados, etc. tanto al 2
+
i 02.00.01
TRAFICO Participacion
DROGAS ach'va,p 03.00.00 OGSS:AIIZ::LION NO 04.06.00 10.00.00
(no grave dafno) . + e 369 bis pfo 1° GRI_WE IR
cooperacion DANO | y multa
Art. 368 ) 01.00.00 {perenencia)
econémica, 03.00.00 tanto al 4
etc. y multa
tantoal 2
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TRAFICO DE DROGAS (TIPO BASICO) ART. 368, EJECUTADO A TRAVES DE
ORGANIZACION (CON DOS O MAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570 BIS. 2):
FORMADA POR UN ELEVADO NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS

AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art 570 bis.2)

+

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art 368)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE
ORGANIZACION (Art. 369 bis)

PRISION PRISION NOCIVI | PRISION | PRISION
ARTICULO YMULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
ORGANIZACION | Promovieren, 08.00.01
570 bis.2 cons1i.tuyeren 12.00.00 ORGANIZACION 12,0001
DELITO GRAVE | organizaren, CRIMINAL GRAVE 1 B' 00- 00 18.00.00
DOSOMAS | coordinaren | * 18.0000 | 369 bispfo22 | pamo y multa
CIRCUNST.: | odingieren. | 03.00.00 (jefes, del4als
n? elevado (JEFES) 06.00.00 encargados o
personas, y multa de administradores)
armas, medios tanto al 3
avanzados, etc.
. Particinacio 05.00.01 o
) ipacion 07.06.00 ORGANIZACION
TRAFICO activa, CRIMINAL GRAVE | 09.00.00 | 12.00.00
DROGAS cooperacion | * ja0800 | 209bispfote | DANO 12.00.00
(grave dano) ) 03.00.00 y multa
econoémica, (pertenencia)
Art. 368 ' 06.00.00 tanto al 4
etc. y muita
tanto al 3
ORGANIZACION 06.00.01 ORGANIZACION
570 bis.2 Promovieren, 09.00.00 CRIMINAL NO 10.00.01
DELITO NO constituyeren 369 bispfo2® | GRAVE | 150000 | 15.00.00
GRAVE organizaren, | + 12.00.00 (efes, DANO | ymutta
DOS O MAS coordinaren 01.00.00 encargados o deldals
CIRCUNST.: o dirigieren. 03.00.00 administradores)
n?elevado (JEFES) y multa
personas, tanto al 2
armas, medios
o 03.00.01
avanzados, etc. | Participacion 04.06.00 ORGANIZACION NO 04.06.00
. e g 10.00.00
+ activa, 07.06.00 CRIMINAL | GpavE | 10.00.00
TRAFICO ” + 369 bis pfo 12 _
cooperacion DANO | y multa
DROGAS 01.00.00
economica (pertenencia) tanto al 4
(no grave dano) ! 03.00.00
Art. 368 efc. y multa
tanto al 2
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AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

TRAFICO‘DE DROGAS CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVACIONES DEL ART. 369
A TRAVES DE ORGANIZACION (CON UNA CIRCUNSTANCIA DEL ART. 570 BIS. 2):
FORMADA POR UN ELEVADO NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS

+

DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art. 570 bis.2)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art. 369)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE
ORGANIZACION (Art. 369 bis)

PRISION PRISION NOCIVI | PRISION | PRISION
ARTICULO Y MULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
ORGANIZACION | Promovieren, 06.00.01
570 bis.2 constituyeren | g 00,00 ORGANIZACION 12.00.01
DELITO GRAVE | organizaren, CRIMINAL GRAVE | 1o 0000 | 1800000
n? elevado coordinaren | * 17.00.00 369 bis pfo 2° DANO y mulia
personas, o dirigieren. | 06.00.01 (efes, deldal6
armas, medios | (JEFES) 09.00.00 encargados o
avanzados, etc. y multa de administradores)
+ 3 al 4%
TRAFICO
03.06.01
DROGAS Participacion ORGANIZACION
(grave dafio - 05.00.00 09.00.00 12.00.00
activa, 14.00.00 CRIMINAL GRAVE
salud) racion + 369 bis pfo 12 DANO 12.00.00
Art. 369 : 06.00.01 multa
economica, | ng 09,00 (perenencta) :’ant al4
3 .00. o
slo. y multa de
3al4k
ORGANIZACION . 04.06.01 o o
570 bis.2 Promweren, 06.00.00 ORGANIZACION 10.00.01
DELITO NO constituyeren CRIMINAL GRAVE | 15.00.00 15.00.00
GRAVE organizaren, | + 10.06.00 | 3s9bispfo2® | papo y mutta
n?elevado coordinaren 03.00.01 (jefes, deldale
personas, o dingieren. 04.06.00 encargados o
armas, medios | (JEFES) y multa de administradores)
avanzados, etc. 2a3
+
; 02.00.01
TRAFICO Participacio
DROGAS e | 0a000 O N | o 040600 | 10.00.00
(grave no dafo acvz, + 07.06.00 RN o GRAVE | 10.00.00
cooperacion | 03 00,01 $69bIsplo 1 | pago | y muta
salud) omi (pertenencia) tanto al 4
Art, 369 economica, 04.06.00
efc. y multa de
2a3
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TRAFICO DE DROGAS CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVACIONES DEL ART. 369
A TRAVES DE ORGANIZACION (CON DOS O MAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570
BIS. 2): FORMADA POR UN ELEVADO NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS,
MEDIOS AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL (Art. 570 bis.2)

+

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS (Art. 369)

DELITO DE TRAFICO DE DROGAS A TRAVES DE
ORGANIZACION (Art. 369 bis)

PRISION PRISION NOCIVI | PRISION | PRISION
ARTICULO Y MULTA | MAXIMA ARTICULO DAD Y MULTA | MAXIMA
ORGANIZACION | Promovieren, 08.00.01
570 bis.2 constituyeren ORGANIZACION
' 12.00.00 12.00.0
DELITO GRAVE | organizaren, CRIMINAL GRAVE 18.00. 0(1) 18.00.00
DOS O MAS cotfrfdl'naren * e 369bispfo2® | pano y multa
CIRCUNST.: o dirigieren. 06.00.01 (jefes, del4 al6
n?elevado (JEFES) 09.00.00 encargados o
personas, y multa de administradores)
armas, medios 3al4h
avanzados, etc.
o 05.00.01
+ Participacion | o ORGANIZACION
TRAFICO activa, o 16.06.00 CRIMINAL GRAVE | 09.00.00 | 12.00.00
DROGAS + o N 12.00.00
cooperacion 369 bis pfo 12 | DANO Bl
(grave dano ) 06.00.01 (pertenencia) y multa
salud) economica, | 49 00,00 tanto al 4
Art. 369 etc. y multa de
3al4k
ORGANIZACION 06.00.01 ORGANIZACION
570 bis.2 Promovieren, 09.00.00 CRIMINAL NO 10.00.01
DELITONO | constituyeren | 13.06.00 | 369bispfo22 | GRAVE | 150000 | 15:00.00
GRAVE organizaren, | * (jefes, DANO |y mutta
DOS O MAS coordinaren 03.00.01 encargados o del4ale
CIRCUNST.: o dirigieren. 04.06.00 administradores)
(JEFES) y muita de
n?elevado 2a3
personas, 03.00.01
armas, medios icipaci e
avanzados, etc periepacen | 040600 ORGANACION | o 04.06.00 | 5560/00
» = | activa, . 09.00.00 CRIMINAL GRAVE | 10.00.00 10.00.00
5 i 369 bis pfo 12 5
i cooperacion DANO multa
TRAFICO econtmica, | oo (pertenencia) {amo al4
DROGAS ' 04.06.00
(grave no daio | €' y muita de
salud) 2a3
Art. 369
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Como se observa en la precedente tabla, hay supuestos en los que la aplicacion de
la norma més gravemente penada puede determinar la aplicacion de tipos penales
diversos en virtud del diferente rol cada sujeto en la organizacion.

3.4 Eldelito de trafico ilegal de drogas ejecutado a través de un grupo criminal

Segtin se expresa en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 5/2010, la
estructura de las nuevas infracciones responde a un esquema similar en ambos casos,
organizaciones y grupos, si bien por un lado las penas son mds graves en el caso de las
primeras, cuya estructura mas compleja responde al deliberado propdsito de consti-
tuir una amenaza cualitativa y cuantitativamente mayor para la seguridad y orden
juridico, y por otra parte su distinta naturaleza exige algunas diferencias en la descrip-
cion de las acciones tipicas.

Sin embargo, tal similitud en el esquema de la regulacion de las organizaciones y
los grupos criminales sufre cierta alteracion en el dmbito de los delitos de trafico de
drogas, toda vez que el legislador ha previsto en el Capitulo dedicado a estos delitos
una agravacion especifica en el articulo 369 bis CP por razén de la pertenencia a una
organizacion criminal, que no afecta a los supuestos de ejecucion de dichos delitos a
través de un grupo criminal. Por tanto, en los supuestos en los que el infractor realiza
el delito de tréfico de drogas perteneciendo a un grupo criminal no se produce un
concurso de normas, sino un concurso real de delitos.

Efectivamente, cuando un sujeto interviene en la ejecucién de un delito de trafico
de drogas perteneciendo a un grupo criminal concurren dos hechos diferenciados que,
ademds, afectan a dos bienes juridicos distintos, regulados en Capitulos diferentes del
texto penal. Por un lado, el hecho de pertenecer a un grupo criminal, conducta tipifi-
cada en el articulo 570 ter CP, y, por otro, la accién de traficar con drogas regulada en
sus diferentes modalidades en los 368 y ss. CP. En su virtud, no serdn de aplicacién
las normas establecidas en el articulo 8 CP, pues se trata de un concurso real regulado
en los articulos 73 y 75 CP, debiéndose imponer acumulativamente las penas seflala-
das a ambos delitos.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS J URIDICAS EN LOS
DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS

La Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, ha incorporado en los cuatro tltimos
parrafos del nuevo articulo 369 bis las penas que corresponde imponer a las personas
juridicas que sean declaradas responsables penales de los delitos de trafico de drogas
tipificados en los articulos 368 y 369, en los siguientes términos:

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en los dos articulos anteriores, se le impon-
drén las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del valor de la droga
cuando la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prisién de mds de cinco afios.

b) Multade uno a tres afios, o del doble al cuddruple del valor de la droga cuando
la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisién de mds de dos afios no incluida en el anterior inciso.
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Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33.

Se concreta asi, en concordancia con lo previsto en el articulo 31 bis CP, en rela-
cion con los delitos de trafico de drogas la superacion del principio societas delin-
quere non potest, que encuentra su fuente de inspiracién en una serie de instrumentos
de politica criminal internacional, entre los que destacan la Recomendacién 18/88
de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de
Europa, la Convencién de Bruselas de 26 de mayo de 1997 sobre la lucha contra la
corrupcion en el ambito de la funcién publica de la Unién Europea, la Convencién de
Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre terrorismo, la Decision marco 2002/629/
JAI del Consejo, actualmente sustituida por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la protec-
cién del medio ambiente mediante el Derecho penal y las Decisiones Marco de la
Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas informadticos, la 2004/757
sobre punicion del trafico de drogas y la Decision Marco 2004/68 sobre explotacién
sexual y pornografia infantil, entre otras, ademds de la Convencién y los Protocolos
de Naciones Unidas contra el crimen organizado transnacional.

La opcién del legislador espafiol por establecer la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ha determinado la derogacién del articulo 369.2 CP que contem-
plaba la posibilidad de imponer multas a las organizaciones de narcotraficantes.

Como quiera que la introduccién en nuestro ordenamiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas constituye la modificacién de mayor trascendencia de
las efectuadas por la LO 5/2010 de 22 de junio de reforma del Cédigo Penal, y no
contempldandose ninguna especialidad en relacion con los delitos de trafico ilegal de
drogas respecto de otros delitos que se ven afectados por la innovacién, ha de acudirse
para su interpretacion a las pautas contenidas en la Circular nim. 1/2011 de la Fisca-
lia General del Estado relativa a la responsabilidad penal a las personas juridicas con-
forme a la reforma del Cédigo Penal por Ley Orgénica nimero 5/2010.

5. MODIFICACIONES DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE ESPECIAL AGRAVA-
CION PREVISTAS EN EL ARTICULO 370 DEL CODIGO PENAL

Dos han sido las modificaciones efectuadas por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, en el articulo 370 CP. La primera afecta al ordinal 2.° con el objeto de adecuarlo
a la nueva redaccién del articulo 369.1, y la segunda para ampliar el concepto de
buque. Quedando redactado el articulo 370 en los siguientes términos:

Se impondra la pena superior en uno o dos grados a la sefialada en el articulo 368
cuando:

1. Se utilice a menores de 18 afios o a disminuidos psiquicos para cometer estos
delitos.

2. Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a
que se refiere la circunstancia 2.* del apartado 1 del articulo 369.

3. Las conductas descritas en el articulo 368 fuesen de extrema gravedad.

Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustancias
a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de
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notoria importancia, o se hayan utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como
medio de transporte especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas
simulando Operaciones de comercio internacional entre empresas, o se trate de redes
internacionales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres 0 mas
de las circunstancias previstas en el articulo 369.1.

En los supuestos de los anteriores nimeros 2 y 3 se impondrd a los culpables,
ademds, una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito.

5.1 Utilizacion de menores de 18 afios o de disminuidos psiquicos

La nueva redaccidn del expresado articulo no ha producido ninguna modificacién
en el punto 1, y por tanto, no se alteran los criterios interpretativos plasmados en la
Circular nim. 2/2005 de la Fiscalia General del Estado en relacion con la utilizacion
de menores de edad o disminuidos psiquicos; en su virtud los Sres. Fiscales deberan
restringir su aplicacion a los supuestos en que el afectado tenga limitadas sus faculta-
des de discernimiento y su capacidad de autodeterminacién en relacién con la ejecu-
cion de estos comportamientos tipicos. Se trata de un tipo doloso y, por tanto, para la
apreciacion de esta circunstancia tanto en los supuestos de utilizacién de disminuidos
psiquicos como de menores de edad, serd preciso que el conocimiento del sujeto
activo abarque todos los elementos del tipo objetivo y, por tanto, tenga al menos cer-
teza probable sobre la edad o estado psiquico de las personas utilizadas.

Ademds, este subtipo debera aplicarse tinicamente cuanto el sujeto activo del
delito se sirva de una de estas personas —menores o disminuidos psiquicos— para la
comisién del hecho delictivo, prevaliéndose de su situacion de ascendencia sobre
ellos o captando su voluntad, quedando circunscrito el subtipo agravado al supuesto
factico en los que el menor es mero instrumento, sin autonomia, de una voluntad
ajena, que le controla y se vale de su penalmente irresponsable comportamiento para
la ejecucion del delito que solamente a aquél es imputable. Si hay acuerdo de volun-
tades libre y consciente de cualquier clase, incluyendo la responsabilidad penal del
menor de 18 afios, no cabe hablar de utilizacion (STS 311/2009, de 27 de febrero).
Por tanto, no debe aplicarse este subtipo agravado en todos los supuestos de interven-
cién de un menor de edad junto con una persona mayor de edad, en este tipo de acti-
vidades; pues resulta evidente que no es infrecuente que los menores, mas que ser
utilizados, lo que hacen es colaborar o cooperar con los mayores (STS 176/2009,
de 13 de marzo).

El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo examiné esta
cuestion en su reunién del dia 26 de febrero de 2009, tomando el siguiente acuerdo:
El tipo agravado previsto en el articulo 370.1.° del Cédigo Penal resulta de aplicacién
cuando el autor se sirve de un menor de edad o disminuido psiquico de un modo abu-
sivo y en provecho propio o de un grupo, prevaliéndose de su situacién de ascenden-
cia o de cualquier otra forma de autorfa mediata.

5.2 Penalidad de los jefes, administradores o encargados de organizaciones no
dedicadas al trafico de drogas

Por lo que se refiere al punto 2 del articulo 370 CP, en virtud de la remisién a la
agravacion 2.* del apartado 1 del articulo 369 y de su redaccion tras reforma operada
por la Ley Organica 5/2010, el supuesto de especial agravacion relativo a los jefes,
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administradores o encargados de las organizaciones queda reducida a la vinculacién
de éstos a otras actividades no relacionadas con el delito de trdfico de drogas.

Ya antes de la reforma esta agravacion resultaba de compleja aplicacion, pero al
suprimirse la referencia a la pertenencia del sujeto a organizaciones o asociaciones
dedicadas a la difusion de drogas, la referencia a otras actividades organizadas —que a
falta de especificacién incluso podrian ser licitas— queda descolgada en el vacio, siendo,
por otro lado, de dificil explicacién el fundamento de configurar una circunstancia de
especial agravacion sobre la conducta basica de trafico de drogas, incluso de escasa
entidad, por el hecho de que el infractor participe en otras actividades organizadas.

Ademds, esta circunstancia plantea conflictos concursales con la regulacién de las
organizaciones y grupo criminales regulados en los articulos 570 bis y 570 ter, cuya
discutible resolucién ademds de desproporcionada tendrd muy improbables aplicacio-
nes précticas, por lo que con mds motivos que antes de la reforma se puede vaticinar la
inoperancia e inaplicabilidad del precepto, debiendo ser la prudencia de los Sres. Fisca-
les la guia en su actuacion en el 4mbito de esta circunstancia de agravacion.

5.3 Trafico de drogas con cantidades de extrema gravedad

Es conveniente hacer alguna precision en relacion con la agravante de extrema
gravedad modificando el criterio fijado en la Circular nim. 2/2005 de la Fiscalia
General del Estado, toda vez que en la actualidad el mismo ha quedado establecido en
virtud del Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 25 de noviembre de 2008, a cuyo tenor la aplicacién de esta agravacion
del articulo 370.3 CP, referida a la extrema gravedad de la cuantia de sustancia estu-
pefaciente, procederd en todos aquellos casos en que el objeto del delito esté repre-
sentado por una cantidad que exceda de la resultante de multiplicar por mil la cuantia
aceptada por esta Sala como mddulo para la apreciacion de la agravacion de notoria
importancia.

A efectos de la configuracién de esta agravante de extrema gravedad, conviene
recordar que segtin el Acuerdo del Pleno de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 19 de
noviembre del 2001, la agravante especifica de notoria importancia (actual circuns-
tancia 5.* del articulo 369 CP) se determina a partir de las 500 dosis referidas al con-
sumo diario de cada una de las sustancias segtin informe del Instituto Nacional de
Toxicologia de 18 de octubre de 2001. Para su determinacion se tiene en cuenta exclu-
sivamente la sustancia base o toxica, con la salvedad del hachis y sus derivados.

Algunos ejemplos de cantidades de notoria importancia son los siguientes:
Heroina 300 gr., Morfina 1.000 gr., Metadona 120 gr., Cocaina 750 gr., Marihuana 10 Kg.,
Hachis 2,5 Kg., Aceite de hachis 300 gr., LSD 300 mg., MDMA (éxtasis) 240 gr.,
Anfetaminas 90 gr.

5.4 Concurrencia de tres o mas de las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 369.1 del Cédigo Penal

Por lo que se refiere a la concurrencia de tres o mds de las circunstancias previs-
tas en el articulo 369.1, como quiera que uno sélo de los subtipos de este articulo
implica la imposicién de la pena superior en grado a la prevista en el tipo bésico, el
legislador ha establecido la posibilidad de incrementar la penalidad hasta los dos gra-
dos respecto de la sefialada en el articulo 368 CP cuando concurran tres de aquellas
circunstancias. No obstante, los Sres. Fiscales, valorardn en cada caso, las agravacio-
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nes que concurran y las circunstancias personales del autor, asi como las correspon-
dientes a la comision del hecho ilicito, para individualizar adecuadamente, en funcién
de ello, la pena que resulte procedente solicitar.

5.5 El trafico de drogas mediante la simulacion de operaciones de comercio
internacional entre empresas

No presenta especiales problemas interpretativos la circunstancia de simulacién
de operaciones de comercio internacional entre empresas. La razén de que esta cir-
cunstancia sea calificada como de extrema gravedad estd en la mayor peligrosidad del
trafico de drogas cuando se oculta bajo la cobertura de operaciones de comercio lici-
tas de cardcter trasnacional, dado que su persecucién y descubrimiento resulta, en
estos casos, mds dificultosa.

5.6 La utilizacion de buques, embarcaciones o aeronaves en el transporte ilicito
de drogas y el concurso con la agravacion prevista en los articulos 570
bis 2.c) y 570 ter 2.c) del Codigo Penal cuando la organizacién o el grupo,
respectivamente, disponga de medios tecnolégicos avanzados de comunica-
cion o transporte

La modificacién operada mediante la Ley Organica 5/2010, ha asimilado al con-
cepto de buques o aeronaves como medio de transporte especifico el de embarcacio-
nes. La razén de esta modificacién se encuentra en la interpretacién que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo hacia del término buque, manifestada en
SSTS 31772010, de 19 de abril, 341/2010, de 13 de abril o 746/2010, de 15 de julio,
que exclufan de dicha agravacién los casos de utilizacién de lanchas motoras, exi-
giendo que se tratard de embarcaciones aptas para efectuar travesias de cierta entidad
y, por tanto, quedaban fuera del dmbito de esta agravacion la utilizacién muy fre-
cuente de potentes lanchas para el transporte de droga.

El legislador ha querido incluir dichas embarcaciones en la agravacion, y la razén
de ello se indica en la propia Exposicién de Motivos, segtin la cual se precisa mds
adecuadamente la agravante de buque, en la que venian detectdndose algunos proble-
mas de interpretacidn, afiadiéndose el término «embarcacién» a fin de permitir la
inclusion de otros tipos de embarcaciones habitualmente utilizadas en estos delitos,
como, por ejemplo, las semirrigidas.

En definitiva, la ratio legis no ha sido incluir en la agravacién cualquier método
de transporte maritimo, sino sélo aquellos que justifican el efecto exacerbador puni-
tivo con motivo de la extrema gravedad en la que se enmarca normativamente la con-
ducta, la cual ademds se vincula a la expresion transporte especifico. Es decir, se
colmara la agravacién mediante la utilizacién de una embarcacién que determine una
mayor intensidad criminégena y contribuya de manera decisiva al éxito de la consu-
macion del delito y al intento potencialmente eficiente de facilitar o asegurar su impu-
nidad, quedando también al margen de la agravacion el aprovechamiento de un medio
de transporte utilizado con cualquier otra finalidad, como el traslado comercial licito
de personas, bienes o efectos de otra naturaleza.

Precisamente la mayor intensidad criminoldgica es la que también determina la
agravacion prevista en los articulos 570 bis 2.c) y 570 ter 2.c) CP cuando la organiza-
cion o el grupo, respectivamente, disponga de medios tecnoldgicos avanzados de
comunicacién o transporte que por sus caracteristicas resulten especialmente aptos
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para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables. Obviamente
dichos medios pueden ser de multiples especies y cualidades, pero siendo uno de ellos
la utilizacion de buques, embarcaciones o aeronaves como medio de transporte espe-
cifico previsto en el articulo 370 CP como supuesto de extrema gravedad de los deli-
tos de trafico de drogas, se vuelve a producir un concurso de normas cuando estos se
ejecutan por una organizacion o grupo criminal mediante la utilizacién de buques,
embarcaciones o aeronaves que pueda también ser considerados medios de transporte
especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos.

La solucién que a estos efectos establece el segundo parrafo del articulo 570 qua-
ter.2 CP en relacion con supuestos de tréfico de drogas realizado por un grupo criminal
mediante la utilizacién de tales medios de transporte, determina la aplicacién en todo
caso de las penas establecidas en el articulo 370 CP, en virtud de la mayor gravedad de
las mismas, en todos los posibles supuestos, respecto de las del articulo 570 ter CP.

Aunque en este dmbito hay que precisar que cuando el delito de trafico de drogas
de extrema gravedad sea cometido por un grupo criminal, el concurso de normas se
referird exclusivamente a la agravacion derivada del uso de un buque, embarcacién o
aeronave. Por tanto, seguird ddndose la relacién de concurso real antes expuesta entre
el delito de trafico de drogas cometido y el tipo basico del articulo 570 ter.1 del texto
punitivo. De este modo, el empleo de la embarcacién determinard la existencia de un
concurso real entre el referido tipo bdsico del grupo criminal y el tipo agravado de
trafico de drogas del articulo 370 derivado del empleo del buque, embarcacion o aero-
nave. Con ello, queda excluida la doble apreciacién de la agravacién concurrente en
ambas infracciones.

CUADRO PENOLOGICO DEL TRAF!CO ILICITO DE DROGAS EN LOS
SUPUESTOS DE ESPECIAL AGRAVACION DEL ART. 370 DEL CODIGO PENAL

(V)
ARTICULO NOCIVIDAD PRISION PBISION MULTA
SUSTANCIA MAXIMA
GRAVE DANO | 06.00.01 TANTO AL
09.00.00 130600 | SEXTUPLO
370 o 0
TIPO SUPER- 09.00.01 AL NONUPLO
AGRAVADO 13.06.00
NO GRAVE 03.00.01 TANTO AL
DANO 24,06.00 06.09.00 SUADRUPLO
AL SEXTUPLO
04.06.01
06.09.00

La comparacién se realiza atendiendo a toda la extension de las penas legalmente
previstas, estimando de mayor gravedad la que tenga sefialada pena privativa de libertad
de mayor duracion. Por tanto, en lo que se refiere al articulo 370 CP que establece la
posibilidad de imponer la pena superior en uno o dos grados, el término comparativo lo
determina la pena maxima que puede imponerse mediante la imposicién de la pena
superior en dos grados. La posibilidad de imponer la pena en un grado inferior estd
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sujeta al arbitrio judicial al igual que sucede en el resto de los supuestos en los que los
tribunales individualizan las penas dentro de los limites legalmente establecidos.

Sin embargo, la solucién al concurso de normas es mds compleja en los supues-
tos en que dichos medios de transporte son utilizados por una organizacién criminal,
toda vez que dependiendo de la cualidad de las sustancias o productos, de la forma de
participacion, de entidad y el nimero de circunstancias en que incurra el sujeto activo,
pueden resultar mds graves y, por tanto, ser de aplicacion las penas del articulo 370
CP en unos casos, y en otros las del articulo 570 bis, tal y como se aprecia en el cua-
dro comparativo (V) del siguiente apartado.

Aunque dicho cuadro ut infra se refiere a los articulos 369 bis, 370 y 570 bis CP,
a efectos de determinar la pena de mayor gravedad en supuestos de concurrencia de
organizaciones criminales y redes internacionales, dado que esta circunstancia tiene
seflalada la misma pena en el articulo 370 CP que la de utilizacién de buques, embar-
caciones o aeronaves, constituyendo todas ellas, circunstancias que configuran el sub-
tipo agravado de extrema gravedad, se puede utilizar el mismo cuadro para comparar
la pena que por la utilizacién de estos medios se establece en el articulo 370 y la que
sefiala el articulo 570 bis.2 en los supuestos en los que la organizacién disponga de
medios avanzados de comunicacién o transporte.

5.7 Especial referencia a la circunstancias de extrema gravedad de realizar el
delito de trafico de drogas a través de redes internacionales

Cuando la circunstancia concurrente en el delito de trdfico de drogas es la de haber
realizado las conductas del articulo 368 CP mediante redes internacionales dedicadas a
este tipo de actividades —trafico de drogas—, debido a los nuevos conceptos y regulacion
de las organizaciones y grupos criminales introducidos mediante la Ley Orga-
nica 5/2010, también se plantean complejas situaciones concursales, toda vez que el
concepto de red internacional dedicada al trafico de drogas tipificada en el articulo 370
CP es asimilable al de organizacién criminal del articulo 369 bis, cuya actividad se
materializa en un espacio superior al limitado por las fronteras nacionales.

A tenor de los criterios expresados en la Circular FGE 2/2005, la cualidad de
extrema gravedad por realizar el delito de trafico de drogas mediante redes internacio-
nales se alcanza cuando en la comision del delito intervienen grupos organizados
especificamente orientados a la comision de estos ilicitos y dotados de proyeccién
internacional, es decir con una estructura ocasional o permanente enraizada en 4mbi-
tos geograficos supranacionales apta para planificar y desarrollar las distintas fases
del proyecto criminal en el territorio de mas de un Estado.

Dicho criterio hay que conjugarlo en la actualidad con los nuevos articulos 369
bis, 570 bis y 570 ter CP que no excluyen de su ambito tipico a las organizaciones o
redes internacionales. Efectivamente, es posible la ejecucién de un delito de trafico de
drogas a través de una organizacién internacional y, también, de un grupo criminal
asentado en varios paises. Ello supone que se puede producir concurso de normas
entre el articulo 370 (red internacional) y los articulos 570 bis (organizacion criminal)
y 570 ter (grupo criminal).

Igualmente, nada impide que un delito de trafico de drogas realizado a través una
red internacional pueda sancionarse de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 369 bis CP y, por tanto, también se produce un concurso de normas entre
los 369 bis y 370 CP, toda vez que una misma actividad (trdfico de drogas realizada
por una red internacional) estd sancionada en ambos preceptos, que tienen la misma
entidad, especialidad y complejidad a los efectos previstos en el articulo 8 CP, y, por
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tanto, la resolucion del mismo ha de venir por la via de su regla 4.%, norma que tam-
bién es de aplicacion en virtud de lo dispuesto en el articulo 570 quater CP en la
resolucion del concurso de normas con el articulo 570 bis CP.

La determinacion de la pena mds grave* en cada uno de los posibles supuestos
por razén de la calidad de las sustancias, el grado de participacion y la actividad rea-
lizada en la organizacién por el sujeto activo, puede resultar compleja, por lo que se
ha realizado un cuadro comparativo ut infra, en el cual se evidencia que aunque el
concepto de red internacional supera al de organizacién, toda vez que extiende su
ambito de actuacién geografico mds alla de las fronteras de un Estado; sin embargo,
en la mayor parte de los supuestos resulta mds grave la penalidad prevista en el ar-
ticulo 369 bis (organizacién) que en el 370 (red internacional).

CUADRO PENOLOGICO COMPARATIVO DEL TRAFICO ILICITO
DE DROGAS EN LOS ARTICULOS 570 BIS, 369 BIS y 370

TRAFICO DE DROGAS (TIPO BASICO) ART. 368 EJECUTADO A TRAVES DE ORGANIZACION
INTERNACIONAL
3 EXTEMA GRAVEDAD:
DRCANZACIONARESTES ORGANIZACION DROGAS BUQUES (..),
& ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO | SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA CIA MAXIMA | CIA MAXIMA
ORGANIZA 04.0000 onrcs:::n- z-glg:)
N Promovieren, 08.00.00 12,0001 -
CION | constituyeren CRMINAL | GRAVE | 120001 | 450000 | GRAVE | o
(DELITO | oganizaren, | * 140000 | 369bispfo2® [ pao |y DANO | 09.0001 | 1306.00
GRAVE) | coominarenc | 0300%° (lefes, multa del 13.06.00
Art.570 | girigieren. 06.00.00 encargados 426 .
bis.1 JEFES) y muta administra - Multa tto
R tanto al 3 dores) al6oal9
TRAFICO [ p, A
DROGAS ac?x'mm 02.0000 ORGANEZA- £‘$‘$
(grave 4v 05.00.00 GRAVE | 09.00.00 -0
° cooperacion . 11.00.00 CION DARO 12.00.00 | 12.00.00 GH@VE o
dafo) | economica, CRIMINAL DANO 00.0001 | §2106:00
Art. 368 tc. 03,0000 369 bis pfo 12 i 13.06.00
ete- 06.00.00 ol °‘a' tanto al 4 064
y muta pertenenci +
tanto al 3 Multa tto
a6oal9
03.00.00 °“°I“,'L'ZA’ o 100001 03.00.01
Promovieren, 06.00.00 0000 CIOl .00. 04.06.00
ORGANIZA | constituyeren . CRIMINAL | GRAVE | 15.00.00 | 15.00.00 N
CION organizaren, 5 369 bis pfo 2° | pANO y oc 01
(DilgTO :ooc‘dmaxen o | 01.00.00 (lefes, multa del NO 06:09:00 06.09.00
inigieren. 03.00.00 encargados o R PAVE
GRAVE) | ygFes) y muta ocadministra - a 3 N
570 bis.1 dores) DARO | Muttatto.
tanto al
i a4oal6
* 01.00.00 o 040600 03.00.01
i Paxrllclpaclén 03.00.00 ORGANEZA- .06. 04.06.00
TRAFICO | activa, e 0000 CION GRAVE | 10.00.00 | 50/00/00 5
DROGAS | cooperacion | * CRIMINAL | paRo | y muta
(nograve | economi 01.00.00 i o 04.06.01
ica, ol tanto al 4 NO 06.09.00
dafo) | etc. 03.00.00 pertenencia 06.09.00 .09
368 y muta GRAVE | .
tanto al DANO | Muttatto.
duplo aldoal6

(*) Se marca con sombreado la pena privativa de libertad de mayor duracién y
cuando son iguales se sefiala la pena de multa.
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TRAFICO DE DROGAS (TIPO BASICO) ART. 368 EJECUTADO A TRAVES DE ORGANIZA CION
INTERNACIONAL
< EXTEMA GRAVEDAD:
ORGANIZACION ART. 570 BIS ORGANIZACION DROGAS BUQUES (..) ,
+ ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO | SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA clA MAXIMA | CIA MAXIMA
Ty ORGANZA- 06.00.01
ORGANZA | promovieren, | 08.00.00 CION 09.00.00
CION | constituyeren CRIMINAL | GRAVE }?%&‘) 180000 | GRAVE | o
(DELITO | organizaren, & 14.00.00 | 369 bis pfo2° | panO y o DANO 09.00.01 | 13.06.00
GRAVE) | coorginareno | 050000 (jefes, muita del 13.06.00
At 570 | dirgieren. 06.00.00 encargados 4a6 +
bis.1 (JEFES) y mutta administra - Muita tto
+ tantoal 3 dores) al6oal9
TRAFICO. " paricpacon | 020000 06.00.01
DROGAS | aiirg, BET0000 ORGANZA- | conve | 000000 09.00.00
(@rave | cooperacien | | 11,0000 CION oaRo | 120000 | 120000 | GRAVE | o
dao) | economica, | 03 00,00 CRIMINAL y muta DANO | 09.0001 | 7310600
A 368 | gic. 0000 369 bis pfo 12 ‘o a4 13.06.00
y mutta pertenencia ;M'a w©
antoal3 a6oal9
03.00.00 St 03.00.01
Promovieren, 06.00.00 CION NO 10.00.01 )
ORGANIZA | constituyeren 090000 | CRIMINAL | GRAVE | 150000 | 150000 5
CION | organizaren, |+ 369bisplo 2 | pago |y 040601
(DELITO coordinaren o 01.00.00 (jefes, muita del NO 06‘09‘(!) 06.09.00
NO dirigieren. 03.00.00 encargados 4a6 GRAVE . T
GRAVE) (JEFES) y mutta oadministra - _
570 bis.1 tanto al dores) DANO | Mufta tto.
duplo a4oal6
.
) Participacion g;zx ORGANEZA- | NO 04.06.00 S:z:z
TRAFICO | activa, e 0000 CION GRAVE | 10.00.00 | §0,00100 °
DROGAS | cooperacion | + CRIMINAL | paRo |y mutta
(nograve | aconémica, 01.00.00 369 bis pfo 1° T o 04.06.01 )
dafo) etc. 03.00.00 pertenencia 06.09.00 o
368 y multa GRAVE +
tanto al DANO Multa tto.
duplo a4oal6
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TRAFICO DE DROGAS CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVANTES DEL ART. 369 EJECUTADO A TRAVES DE
ORGANIZACION INTERNACIONAL
-
R EXTEMA GRAVEDAD:
ORGANIZACION ART. 570 BIS ORGANIZACION DROGAS BUQUES (...) ,
N ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA ClA MAXIMA | CIA MAXIMA
04.00.00 06.00.01
ORGANIZA | promovieren, | 080000 ORGANIZA- 12.00.01 09.00.00
CION constituyeren ) CION GRAVE | 18.00.00 o
(DELITO | grganizaren, ;G YT 17.00.00 CRIMINAL DARO y 1810000 | Grave 09.00.01 | 13.06.00
GRAVE) | coordinaren o -00. 369 bis pfo 22 multa del - 13.06.00
Ar.570 | gigieren 09.00.00 (lefes, 4a6 .
bis.1 (JEFES) Y encargados o Multa tto
a4k administra- a6oal9
+ dores)
Partici
) pacitn | 50000 06.00.01
TRAFICO | activa, e ORGANIZA- | GRAVE | 09.00.00 09.00.00
DROGAS | cooperacion | , | 1410000 CION DANO | 120000 | 150000 o
(gra_vt economica, 06.00.01 CRIMINAL i y multa GRAVE 09.00.01 13.06.00
lano 369 bis pfo 12 tanto al 4 _ 13.06.00
o~ etc. 09.00.00 . DANO
Asa “)g y mutta 3 (pertenencia) +
i L Multa tto
al6oal9
03.00.00 9 03.00.01
ORGANIZA | Promovieren, 06.00.00 ORGANIZA- 10.00.01 04.06.00
CION constituyeren CION GRAVE | 4500.00 NO 5
(Di';’"O organizaren, | * 10.06.00 3;“:‘"“”-” DANO | ymuta | 50000 | GRAVE | 04.06.01 e 00
anam [ 03.00.01 is pfo delaals DARO e 5 00 .09.
GRAVE) dirigieren 04.06.00 (jefes,
570 bis.1 | (JEFES) y mutta encargados o *
+ tanto al 4 administra- Multa tto.
TRAFICO dores) aldoal6
DROGAS
(no grave . 01.00.00 03.00.01
daho | C2EPECON 030000 ORGANZA. No 04.06.00 04.06.00
saug) | X v . 07.06.00 o GRAVE | 10,0000 | 010000 ° 06.09.00
369 00peracion | 43 01.00 crmmaL | CANO | ymuta NO 04.06.01
economica, tanto al 4 GRAVE
elc i 369 bis pio 1* DANO oo
) y mutta (pertenencia) *
tanto al 4 Multa tto.
adoals
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TRAFICO DE DROGAS CAUSANTES DE GRAVE DANO A LA SALUD (TIPO BASICO) ART. 368, EJECUTADO A
TRAVES DE ORGANIZA CION INTERNACIONAL O CON UTILIZACION DE BUQUE, AERONAVE...
(CONCURRIENDO UNA Y/O MAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570 BIS. 2): FORMADA POR UN ELEVADO
NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

5 EXTEMA GRAVEDAD:
ORGANIZACION ART. 570 BIS.2 ORGANIZACION DROGAS BUQUES (...) ,
¥ ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA CIA MAXIMA | CIA MAXIMA
ORGANIZA 06.00.01 ORGANIZA- 06.00.01
CION Promovieren, | 08,0000 CION 09.00.00
570bis.2 | constituyeren CRIMINAL | GRAVE | 1200.01 GRAVE | o
(DELITO | organizaren, | * 140000 | 369bisplo2 | pago | 18000 | sanng | DANO | 09.0001 | 1306.00
GRAVE) | coordinareno | 03.00.00 (lefes, e 13.06.00
n?elevado dingieren. 06.00.00 encargados o del4a6 +
personas, | (JEFES) y mutta administra- Mutta tto
armas, tanto al 3 dores) al6oal9
medios
' 03.06.01 06.00.01
avanzados, | Participacion ORGANIZA- 09.00.00
05.00.00 . GRAVE | 09.00.00
L activa, 11.00.00 CION - 00 120000 | GRAVE | o
e cooperacion | * CRIMINAL 12.00.00 DARO 09.00.01 | 43.06.00
TRAFICO s 03.00.00 369 bis pfo 1 y muita 13.06.00
nomica, e
DROGAS | & g 06.00.00 (perienencia) tanto al 4 .
(grave | elc. y muta Mutta tio
dafio) tanto al 3 A60al9
Art. 368
ORGANIZA 08.00.01 ORGANIZA-
CION Promovieren, 12.00.00 CION 06.00.01
570 bis.2 | constituyeren : CRIMINAL | grave | 120001 GRAVE | 09.00.00
(DELITO | organizaren, | * 18.00.00 | 369 bis pfo 2 | pAo 180000 | ooon00 | DANO o 13.06.00
GRAVE) | coordinareno | 03.00.00 (jefes, ymulta 09.00.01
DOsS O dirigieren. 06.00.00 encargados o del4aé 13.06.00
MAS (JEFES) y mutta administra- +
CIRCUNST. del tanto dores) Multa tto
n?elevado al triplo aléoal9
personas. 05.00.01
armas, | paricipacion 07' ORGANIZA- 06.00.01
106.00 . GRAVE
medios |, ya, CION DARO 090000 |, oo | GRAVE | 09.00.00
avanzados, cooperacion + A CRIMINAL 12.00.00 DANO ° 13.06.00
etc. - 03.00.00 369 bis pfo 12 y mutta 09.00.01
- " | 06.00.00 (pertenencia) tanto al4 13.06.00
TRAFICO | etc. .
DROGAS y muta Multa tto
(grave del tanto —
dafio) al triplo 9
Art. 368
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TRAFICO DE DROGAS CON SUSTANCIAS NO CAUSANTES DF GRAVE DANO EN LA SALUD DEL ART. 368
(TIPO BASICO), EJECUTADO A TRAVES DE ORGANIZACION INTERNACIONAL O CON UTILIZACION DE
BUQUE, AERONAVE... (CONCURRIENDO UNA Y/O CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570 BIS. 2): ELEVADO
NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS AVANZADOS DE COMUNICACION O TRANSPORTE...

. EXTEMA GRAVEDAD:
ULt e SOV LR L ORGANIZACION DROGAS BUQUES (...),
+ ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO | SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA cia MAXIMA | ClA MAXIMA
i 2 04.06.01 03.00.01
CION | promovieren, | 06.00.00 Cillondd 04.06.00
570bis.2 | constituyeren CION NO 12%-8{‘) NO N
(DEUTO | oganizaren, | * 090000 | CRMINAL | GRave |y | {8808 |GRAVE | o, 0c o | 060900
NO | coordinareno | 01.0000 369bIsPIOZ | baARO | muta del DANO | 06.00.00
GRAVE) | girigieren. 03.00.00 (fefes, P .
nelevado | (JEFES) y multa encargados o T
personas, tto al 2 administra- 4 )
armas, dores) ddoalé
"'::a':’ paricoacion | 20001 o 03.00.01
avanzados. | Pariepaon | 03,0000 Gl 04.06.00 04.06.00
* activa, . 00000 CION enfvs 10.00.00 NO ° 06.09.00
TRAFICO | cogperacion CRMINAL | paRD | y muta GRAVE | oo
DROGAS | oimica, | on cpon 369 bis plo 12 tanto al 4 DARO ™
(no grave ! 03.00.00 (pertenencia) o
dafio) etc. y mutta +
Art 368 toal2 alvu"na ﬂ:aé
0 al
Ciloardd 06.00.01 o o 03.00.01
CION | Promovieren, | oq0509 | ooy | [t 10.0001 04.06.00
570 bis.2 | constituyeren 2 CION GRAVE | 15.00.00 GRAVE |, 06.09.00
(DELITO | organizaren, * CRIMINAL | pano y multa DARO el
NO coordinaren 0 01.00.00 369 bis pfo 22 del4a6 06‘09’00
GRAVE) | dirigieren. 03.00.00 (jefes, o
DOS O (JEFES) y mutta encargados o ;M N
MAS tanto al administra- i
CIRCUNST. duplo dores) LR
n?elevado
rsonas, | Particpacion | U 00! ORGANIZA- | NO 02,0001
- pack 04.06.00 04.06.00 04.06.00
armas, | activa, 07.06.00 CION GRAVE | 10.0000 | jai66i00 | NO 3 06.09.00
medios av. | ooperacion | CRIMINAL | pARO | y mutta GRAVE | 04 06 01
* economica 01.0000 o tanto al 4 DANO 00
TRAFICO ' 03.00.00 (pertenencia) 06.09.00
DROGAS | ¢ y muta .
(no grave tanto al Multa tto.
dafio) duplo a4oals
Ar. 368
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TRAFICO DE DROGAS CAUSANTES DE GRAVE DANO, CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVACIONES DEL
ART. 369, EJECUTADO A TRAVES DE ORGANIZACION INTERNA CIONAL O CON UTILIZA CION DE BUQUE,
AERONAVE... (CONCURRIENDO UNA Y/O MAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570 BIS. 2): FORMADA POR UN
ELEVADO NUMERO DE PERSONAS, CON ARMAS, MEDIOS AVANZADOS DE COMUNICACION O
TRANSPORTE...
A EXTEMA GRAVEDAD:
ORGANIZACION ART. 570 BIS.2 ORGANIZACION DROGAS BUQUES (...),
o ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA CIA MAXIMA | CIA MAXIMA
ORGANIZA X ORGANIZA- 06.00.01
CION Promovieren, | 08.00.00 CION 09.00.00
570bis2 | constituyeren CRIMINAL | Grave | 120001 | saggg | GRAVE | o
(DELITO | organizaren, | * 17.00.00 | 369 bis po 22 | paRO 18.00.00 DARO | 09.00.01 | 1306.00
GRAVE) | coordinareno | 06.00.01 (iefes, y multa 13.06.00
nelevado | girigieren. 09.00.00 encargados o pelSae +
personas, | (JEFES) y mutta 3 administra- Mutta tto
armas, al 414 dores) al6oal9
i ] ORGANIZA- 06.00.01
avanzados i e 5
Participacion 05.00.00 CION GRAVE 09.00.00
* activa, faBa00 | CRMINAL | pano | 090000 |, 00 | GRAVE | o
TRAFICO | operacon | * 360 bis pfo 12 12.00.00 o DARO 09.00.01 | 13.06.00
DROGAS ) 06.00.01 (pertenencia) y multa 13.06.00
(grave | SCONOMICA | 49 .00,00 tanto al 4 R
dafio) efc. y mutta 3 Multa tto
Art. 369 al4% a6o0al9
ORGANIZA O] ORGANIZA- 06.00.01
CION Promovieren, 12.00.00 CION GRAVE 09.00.00
570bis.2 | constituyeren CRIMINAL | paRo | 120001 GRAVE | o
(DELITO | organizaren, | * Bil066 | 369 bis pfo 22 180000 | o oo | PANO | 090001 | 13.06.00
GRAVE) | coordinareno | p6.00.01 (jefes, y mutta o 13.06.00
DOS O dirigieren. 09.00.00 encargados o del4ag +
MAS (JEFES) y mutta 3 administra- Multa tto
CIRCUNST. al 4%, dores) al6oal9
L) ‘ ] 06.00.01
personas, | participacion 07.06.00 ORGANIZA- | GRAVE 09.00.00
—— activa, o 16.08.00 CION DANO 09.00.00 0 GRAVE | o
medios | operacion | * CRIMINAL 120000 | 12.00. DARO | 09.00.01 | 13.06.00
avanzados - 06.00.01 369 bis pfo 12 y mutta 13.06.00
+ SCONOMIce. 09.00.00 (pertenencia) tanto al 4 R
TRAFICO | efc. y mutta 3 Multa tto
DROGAS al 4% a6oalg
(grave
dafio)
Art. 369
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TRAFICO DE DROGAS NO CAUSANTES DE GRAVE DANO, CONCURRIENDO UNA O DOS AGRAVACIONES
DEL ART. 369, EJECUTADO A TRAVES DE ORG \\II CION INTERNACIONAL O CON UTILIZACION DE
ERONAVE... (CONCURRIENDO UNA Y/O MAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 570 BIS ELE
NUMERO DE PERSONAS. CON ARMAS, MEDIOS AVANZADOS DE COMUNICACION O TR \\\I'()RTI‘
. EXTEMA GﬁAVEﬁKﬁ.
ORGANIZACION ART. 570 BIS.2 ORGANIZACION DROGAS BUQUES (...),
+ ART. 369 BIS REDES INTERNACIONALES
DROGAS ART. 370
ARTICULO PRISION | PRISION | ARTICULO | SUSTAN | PRISION | PRISION | SUSTAN | PRISION | PRISION
MAXIMA CIA MAXIMA | cIA MAXIMA
ORGANIZA 04.06.01 ORGANIZA- 03,0001
smz el Lol CI;:I'IOI:AL NO 100001 NO 040600
consthuyeren | 15.00.00 0 06.09.00
(DELITO | organizaren, 1006.00 | 369bis po 2 | GRAVE |y mutta 150000 | GRAVE | o4 0c 01
NO | coordinareno | 03.00.01 tefes, | pafo | ersas | |o0ARO [ o000
GRAVE) | diigieren. 04.06.00 encargados o i
+
ntelevado | (JEFES) y muka 2 administra-
personas,, al3 dores) Multa tio.
medios a4oal6
avanzados. Partici 02.00.01 NO 03.00.01
. Pacion | 03,0000 °“°‘:'z" 04.06.00 04.06.00
TRAFICO | &tVa, . 07.06.00 Con GRAVE | 100000 |fo0om | N° ) 06.09.00
DROGAS | cooperacion 03.00.01 ”(;R;M'NAL . DANO y multa GRAVE | o4 0601
(nograve | economica, 04.06.00 T tanto al 4 DARO 06.09.00
dafo) o . (pertenencia)
Art 369 e y muka 2 +
a3 Mutta tto.
a4oal6
S il 06.00.01 03.00.01
CION Promovieren, [ g 09 00 ORGANZA- | NO 10.00.01 04.06.00
570bis.2 | constituyeren ) CION GRAVE | 150000 o 06.09.00
(DELITO | organizaren, | * 130600 | CRIMINAL | pafo . malta o R ° o
NO coordinareno | 03,0001 369 bis pfo 22 delaale :gg&
GRAVE) | dingieren. 04.06.00 (lefes, . o
Dos o (JEFES) y muta 2 encargados o
MAS al3 administra- Lol
CIRCUNST: dores) LoD
n?elevado
personas,
03.00.01 03.0001
medios | Partcipacion | o4 06,00 ORaANZA- | NO 04.06.00 — 04.06.00
avanzados. b e b
actia, 09.00.00 CION | GRAVE | 100000 | a0 | SPAVE | o 06,0900
" * N &
TRARco | Co0PEreEid 03.00.01 CRMINAL | oARo |y muta DANO | 04 06,01
econdémica, 369 bis pfo 1 1anto al 4
DROGAS h 04.06.00 (pertenencia) 06.09.00
(nograve | et y muta2 +
dafio) a3 Mutta tto.
Art. 369 al4oal6

6. LA INCIDENCIA DELA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO, EN EL
DELITO DE TRAFICO DE PRECURSORES

El articulo 371 del Cddigo penal sanciona el denominado trafico ilicito de pre-
cursores, cuya tipificacién se remonta a la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre,
de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de Tréfico de Drogas, que introdujo por primera vez el trafico de precursores en el
articulo 344 bis g) del antiguo Cédigo Penal.

La Ley Orgénica 5/2010 no ha afectado directamente a la redaccién del ar-
ticulo 371, cuya tltima modificacién —referida a su apartado 2— proviene de la efectuada
por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, siendo su redaccion actual la siguiente:

1. El que fabrique, transporte, distribuya, comercie o tenga en su poder equi-
pos, materiales o sustancias enumeradas en el cuadro Iy cuadro II de la Convencién
de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trafico ili-
cito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera otros productos adi-
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cionados al mismo Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios de la
misma naturaleza, ratificados por Espafia, a sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccién o la fabricacidn ilicita de drogas téxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas, o para estos fines, serd castigado con la pena de prision de tres
a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los géneros o efectos.

2. Se impondrd la pena sefialada en su mitad superior cuando las personas que
realicen los hechos descritos en el apartado anterior pertenezcan a una organizacién
dedicada a los fines en €l sefialados, y la pena superior en grado cuando se trate de los
jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones o asociaciones.

En tales casos, los jueces o tribunales impondran, ademds de las penas correspon-
dientes, la de inhabilitacién especial del reo para el ejercicio de su profesion o indus-
tria por tiempo de tres a seis aflos, y las demds medidas previstas en el articulo 369.2.

Sin embargo, la Ley 5/2010 si ha afectado de forma indirecta al trafico de precur-
sores, por un lado, en cuanto que el dltimo pdrrafo ya no serd aplicable al haber que-
dado sin contenido el articulo 369.2 al que se remite, y por otro, porque la pertenencia
a una organizacién dedicada al trdfico de precursores entra en concurso con la nueva
regulacion que se efectda en el nuevo Capitulo VI en el Titulo XXII del Libro II, que
bajo la ribrica «De las organizaciones y grupos criminales» y, por tanto, la pena a
imponer en determinados casos puede ser la establecida en este Capitulo.

En los supuestos muy habituales en que el delito de trafico de precursores concu-
rre con el trafico de drogas, se produce una absorcion por éste de aquel, toda vez que
el primero constituye un adelantamiento de las barreras de intervencién penal, que
determina la punicién de actos preparatorios del delito de trafico de drogas. Como
afirma la STS de 26 de marzo de 2001, la «ratio» del precepto no puede ser mds clara:
el legislador ha tipificado en este caso actos preparatorios, en relacion con el cultivo y
la fabricacion de productos txicos o estupefacientes o sustancias psicotropicas, por-
que ha querido concertar con la comunidad internacional los instrumentos juridicos
orientados a la represién de determinadas actividades definidas como singularmente
amenazadoras y perjudiciales para el bienestar de los pueblos.

El adelantamiento de la proteccion penal ha supuesto, en este caso, considerar
como objeto del delito no sélo las drogas ya elaboradas sino los productos que se
denominan sus «precursores».

Cuestiéon mds problematica es la que se produce cuando el delito de trafico de
precursores se realiza perteneciendo a una organizacién dedicada a dicha finalidad. En
términos similares a los ya expuestos ut supra en relacion con los delitos de trafico de
drogas, se produce un concurso de normas con el delito de pertenencia a una organiza-
cion criminal tipificado en el articulo 570 bis, el cual se ha de resolver mediante la
aplicacion de la regla de alternatividad prevista en el articulo 8.4.* CP, y por tanto,
comparar cudl de las disposiciones tiene sefialada pena de mayor gravedad(*), a cuyo
efecto en la tabla VI de la presente Circular se sistematizan las diferentes posibilidades.

Debera tenerse en cuenta que el tipo penal del articulo 570 bis CP no sanciona la
conducta de trafico de precursores, por lo que para hacer la comparacion de penas con
el articulo 371, es preciso afladir a las penas fijadas por aquél, las que procedan por
esta actividad delictiva.

En los supuestos en que la coparticipacion en el delito de trafico de precursores no
alcanza el grado de organizacién y si de grupo criminal, se produce un concurso real en el
que se plantea la misma problemadtica anteriormente analizada en relacion con el concurso
entre los delitos de trifico de drogas y pertenencia a un grupo criminal, que determina la
imposicion acumulada de las penas sefialadas para ambos, debiendo procurar los Sres.
Fiscales que en ningtin supuesto se imponga pena superior a los participes en un grupo
criminal, que la que les corresponderia si estuvieran integrados en una organizacién.
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CUADRO PENOLOGICO DEL TRAFICO ILiCITO DE PRECURSORES
Y COMPARATIVO CON PARTICIPACION EN ORGANIZACION
CRIMINAL (VI)

PRECURSORES ORGANIZACION ART. 570 BIS + PRECURSORES
PRISION INHABILI PARTICIPA PRISION INHABILI
ARTICULO PRISION | MAXIMA | MULTA | TAC. ARTICULO | CION PRISION | MAXIMA | MULTA | TACION
TIPO BASICO | 03.00.00 | 06.00.00 | TANTO
@71.1) 06.00.00 AL
TRIPLO
PRECUR-
TANTO | INHB 03.00.00 INHB
ORGANIZA- | 04.0601 | 060000 | , Especial SORES Participa- | 06.00.00 #0000 | TANTO | Especial
CION 06.00.00 TRIPLO | DE3A® o cion, 5 AL DE3A6
-participe- AROS ORGANIZA | coopera- | 0200.00 TRIPLO | ANOS
(371.2) CION cion activa | 05.00.00
570 bis.1
DELITO
GRAVE
e s
elevado —
06.00.00
B personas, | 11.00.00
ORGANZA | armas,
CION medios | 03.06.01
570bis.2 | avanzados. | 05.00.00
DELITO (UNA O
GRAVE MAS 05.00.01
CIRCUNS) | 07.06.00 | [&i06100
60001 INHB. ":js::' 03.00.00 INHE
ORGANIZA Promoto- .

A o 0000 TANTO | Especial . 060000 | gappgp | TANTO | Especal
CION 000000 | AL DE3AG res, + AL DE3AG
etes, TRIPLO | AROS | ORGANZA | directo res. | 04.00.00 TRIPLO | AROS

administrador CION etc. 08.00.00
o encargados 570 bis.1
@71.2) DELITO
GRAVE

(*) Se marca con sombreado la pena privativa de libertad de mayor duracién

CONCLUSIONES

Primera.—La reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, ha incidido en el Capitulo III, Titulo XVII del Libro II, produciendo
un reajuste en las penas establecidas para los delitos relativos al trafico de drogas
toxicas. En la aplicacion de dichas penas tiene especial relevancia la innovadora regu-
lacién en el articulo 369 bis CP del delito de trafico de drogas realizado por quienes
pertenezcan a una organizacion delictiva, asi como la incorporacién del Capitulo VI al
Titulo XXII del Libro II, dedicado a las organizaciones y grupos criminales. Con el
objeto de unificar las pautas de actuacién de los Sres. Fiscales en el ejercicio de las
funciones que tienen encomendadas en el proceso de individualizacién de las penas,
la presente Circular presenta diversas tablas con el objeto de facilitar la resolucién de
las situaciones concursales derivadas de la nueva regulacién, mediante la concrecién
de las penas legalmente procedentes en cada uno de los diversos supuestos que pue-
den presentarse.

Segunda.—Los Sres. Fiscales deberdn vigilar que las sentencias que aprecien el
tipo atenuado previsto en el segundo pérrafo del articulo 368 CP estén sustentadas en
datos facticos acreditados de la concurrencia de los presupuestos relativos a la escasa
entidad del hecho y las circunstancias personales del culpable, interponiendo, en su
caso, el correspondiente recurso de apelacion o casacion.
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Tercera.—La atenuacion prevista en el parrafo segundo del articulo 368 CP, a
tenor del texto legal, puede ser aplicada respecto del tipo bésico regulado en el parrafo
primero del articulo 368 CP, y también cuando concurra uno o dos subtipos agravados
del articulo 369 CP. No obstante, es conveniente advertir que en determinados supues-
tos concretos puede resultar incompatible la apreciacion de la atenuacién con alguno
o alguno de los subtipos agravados en virtud de los elementos que configuran tales
circunstancias, pero dadas las innumerables situaciones que pueden presentarse, no es
posible establecer pautas de actuacién mds alld de indicar a los Sres. Fiscales que
deberdn estudiar pormenorizadamente cada una de dichas posibilidades y actuar con
prudencia en la aplicacion de dicha minoracién de la pena.

Cuarta.—La apreciacion de la expresada atenuacion y, por tanto, la imposicién de
la pena inferior en grado conforme a las reglas contenidas en el articulo 70.1.2 CP, en
los supuestos en los que concurra alguna circunstancia del articulo 369 CP, se efec-
tuard a partir de la pena que corresponda tras la aplicacion de tipo agravado.

Quinta.—En los supuestos en los que el culpable introdujera o sacare ilegalmente
sustancias estupefacientes o productos psicotrépicos del territorio nacional o favore-
ciese la realizacion de tales conductas, deberd apreciarse la absorcién del delito de
contrabando en el de trafico de drogas por existir un concurso de normas a resolver
conforme la regla 3.* del articulo 8 CP.

Sexta.—Cuando una accién incurra en alguno de los subtipos agravados en el ar-
ticulo 369 CP o en el articulo 370 CP y ademas se aprecie la concurrencia de la agra-
vacién de pertenencia a organizacién delictiva en delitos de trafico de drogas prevista
en el articulo 369 bis, se producen diversas situaciones concursales en relacién con la
nueva regulacion en el Capitulo VI del Titulo XXII del Libro II, de las organizaciones
y grupos criminales, para cuya resolucién hay que atender a lo que se establece en las
siguientes conclusiones.

Séptima.—Cuando se produzca alguna de las situaciones concursales a las que se
hace referencia en la presente Circular, los Sres. Fiscales deberan cuidar que la califi-
cacion juridica formulada en sus correspondientes escritos contenga todas las normas
en concurso, incluidas las que queden absorbidas, asi como las que se aplican para la
resolucion del mismo, de forma que en los supuestos en los que érgano jurisdiccional
de enjuiciamiento no aprecie la existencia de alguna de las circunstancias facticas que
generan tal concurso, pueda dictar el correspondiente fallo en virtud de la calificacién
juridica formulada respecto de los restantes hechos que se consideren probados, sin
que se pueda alegar indefension por vulneracién del principio acusatorio.

Octava.—A los efectos de la correcta calificacién de los hechos tipicos realizados
en concierto por varios sujetos, como supuestos de organizacion, grupo criminal u
otra forma de codelincuencia, siguiendo el criterio establecido en la Circular de la
FGE nim. 2/2011 sobre la reforma del Cédigo Penal en relacion con las organizacio-
nes y grupos criminales, los Sres. Fiscales valoraran la concurrencia de circunstancias
que revelen la voluntad de continuidad en otras actividades criminales de la misma
clase, que ordinariamente se pondrd de manifiesto por los medios comisivos utiliza-
dos para delinquir, y de los que a su vez se desprendera la existencia de una planifica-
cion o coordinacién con un cierto reparto de papeles que favorezca la eficacia de su
actividad criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad de sus miembros.

Novena.—En los supuestos en los que se produzca un concurso entre las normas
que regulan la pertenencia a una organizacién criminal, es decir, entre los articu-
los 369 bis y 570 bis CP, se ha de aplicar la regla de alternatividad prevista en el ar-
ticulo 8.4.* CP, y por tanto, comparar cudl de las disposiciones tiene sefialada pena de
mayor gravedad, a cuyo efecto en la tabla III de la presente Circular se sistematizan
las diferentes posibilidades.
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Deber4 tenerse en cuenta que el tipo penal del articulo 570 bis CP no sanciona la
conducta de trafico de drogas, por lo que para hacer la comparacién de penas con el
articulo 369 bis, es preciso afiadir a las penas previstas por aquél, las que procedan
por esta actividad delictiva.

Décima.—En el delito de trafico de drogas perteneciendo a un grupo criminal con-
curren dos hechos diferenciados que afectan a bienes juridicos distintos.

Por un lado, el hecho de pertenecer a un grupo criminal, conducta tipificada en el
articulo 570 ter CP, y, por otro, la accién de traficar con drogas regulada en sus dife-
rentes modalidades en los articulos 368 y ss. CP, no siendo de aplicacién las normas
establecidas en el articulo 8 CP, pues se trata de un concurso real regulado en los
articulos 73 y 75 CP, debiéndose imponer acumulativamente las penas sefialadas a
ambos delitos.

Undécima.—Los Sres. Fiscales deberan restringir la aplicacién de la agravacién
del delito de trafico de drogas mediante la utilizacién de menores de edad o disminui-
dos psiquicos a los supuestos en que tales circunstancias estén relacionadas con la
ejecucion del comportamiento tipico, siendo preciso que el conocimiento del sujeto
activo abarque todos los elementos del tipo objetivo y, por tanto, tenga al menos cer-
teza probable sobre la edad o estado psiquico de las personas utilizadas.

Ademads en virtud del Acuerdo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 2009, este tipo agravado resulta de aplicacién cuando el autor se sirve de
un menor de edad o disminuido psiquico de un modo abusivo y en provecho propio o
de un grupo, prevaliéndose de su situacion de ascendencia o de cualquier otra forma
de autorfa mediata.

Duodécima.—Los Sres. Fiscales deberdn aplicar la circunstancia agravante de
extrema gravedad de la cantidad de sustancia estupefaciente o producto psicotrépico
en todos aquellos casos en que exceda del resultado de multiplicar por mil la cuantia
seflalada por el Tribunal Supremo como médulo para la apreciacién de la agravacién
de notoria importancia.

Decimotercera.—En los supuestos en los que concurran tres o mds de las circuns-
tancias previstas en el articulo 369, los Sres. Fiscales valorardn en cada caso, las agra-
vaciones que concurran y las circunstancias personales del autor, asi como las
correspondientes a la comision del hecho ilicito, para individualizar adecuadamente,
en funcion de ello, la pena que resulte procedente solicitar.

Decimocuarta.—Los Sres. Fiscales deberdn aplicar la circunstancia agravante de
extrema gravedad por utilizacién de buques, embarcaciones o aeronaves en el trans-
porte ilicito de drogas en aquellos supuestos en los que dicha circunstancia determine
una mayor intensidad criminal, por tanto, no cualquier método de transporte maritimo
merecera el efecto exacerbador de la pena, sino sélo aquellos cuya utilizacién contri-
buya de manera decisiva al éxito de la consumacion del delito y al intento potencial-
mente eficiente de facilitar o asegurar su impunidad, quedando también al margen de
la agravacion el aprovechamiento de un medio de transporte utilizado con cualquier
otra finalidad, como el traslado comercial licito de personas, bienes o efectos de otra
naturaleza.

Decimoquinta.—En los delitos de trafico de drogas cometidos por organizaciones o
grupos criminales utilizando buques, embarcaciones o aeronaves constitutivos de la
agravacion de extrema gravedad del articulo 370 CP, se produce un concurso de nor-
mas con lo dispuesto en los articulos 570 bis.2 y 570 ter.2 CP, respectivamente, que ha
de resolverse conforme a la regla 4. del articulo 8 CP. La determinacion de la pena
mads grave en cada uno de los multiples supuestos que pueden presentarse quedan
reflejadas en la tabla V, en la que se ha omitido la referencia al grupo criminal del ar-
ticulo 570.ter, toda vez que, como ha quedado explicado en el cuerpo de esta Circular,
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las penas establecidas en el articulo 370 CP son, en todos los casos, de mayor gravedad
y, por tanto, de aplicacién, en virtud de lo dispuesto en la regla 4.* del articulo 8 CP.

Decimosexta.—En los supuestos muy habituales en que el delito de trafico de pre-
cursores concurre con el trafico de drogas, se produce una absorcién por éste de
aquel, toda vez que el primero constituye un adelantamiento de las barreras de inter-
vencion penal, que determina la punicion de actos preparatorios del delito de trafico
de drogas.

Decimoséptima.—Cuando el delito de trdfico de precursores se realice por una
organizacion se produce un concurso de normas entre los articulos 371.2 y 570 bis
CP, el cual se ha de resolver mediante la aplicacion de la regla de alternatividad pre-
vista en el articulo 8.4.* CP, y por tanto, hay que comparar cudl de las disposiciones
tiene seflalada pena de mayor gravedad, a cuyo efecto en la tabla/cuadro VII de la
presente Circular se sistematizan las diferentes posibilidades, en la que se incluye el
cuadro de penas correspondiente a los supuestos en que el delito se realice por un
grupo criminal, en cuyo caso se produce un concurso real en el que se plantea la
misma problemadtica anteriormente analizada en relacién con el concurso entre los
delitos de trafico de drogas y pertenencia a un grupo criminal, que determina la
imposicién acumulada de las penas sefialadas para ambos, debiendo procurar los
Sres. Fiscales que en ningtin supuesto se imponga mds pena a los participes en un
grupo criminal, que la que les corresponderia si estuvieran integrados en una organi-
zacion.

OTRAS CIRCULARES DE LA FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO

CIRCULAR 4/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE
ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN
MATERIA DE SINIESTRALIDAD LABORAL

I. Introduccién.—II. Cuestiones sustantivas: II.1  Delitos de riesgo doloso del
articulo 316 del CP: II.1.1  Posibles sujetos responsables del delito de riesgo del
articulo 316 CP: II.1.1.1  El empresario como posible sujeto activo del delito de
riesgo de los articulos 316y 317 del CP. I1.1.1.2  La delegacién de funciones en
el ambito preventivo laboral. II.1.1.3  Los servicios de prevencién y su posible
responsabilidad. I1.1.1.4 Los Recursos Preventivos. I1I.1.1.5 La concurrencia
de empresas: supuestos de contratacion y subcontratacién. II.1.1.6  Los técnicos
en la actividad de construccién. Especial referencia al coordinador de seguridad
y salud. II.1.1.7  Especial referencia a los Delegados de Personal y a los miem-
bros de los Comités de Seguridad y Salud. II.1.2 Caracteres y categorias con-
ceptuales. I1I.1.2.1 Tipo de peligro. II.1.2.2 Concepto del peligro grave.
I1.1.2.3  Concepto de «facilitar». I1.1.2.4 Concepto de «medios necesarios».
I1.1.2.5 Cuestiones concursales. I1.2  Delito de riesgo imprudente del ar-
ticulo 317 del CP. I1.3  El articulo 318 del CP. I1.4 Infracciones imprudentes.
I1.4.1 Importancia de la calificacion inicial del resultado lesivo. I11.4.2  Gra-
duacién de la imprudencia: imprudencia grave y leve. I1.4.3  Imprudencia de la
victima. I1.4.4 Imprudencia profesional. I1.4.5 Valoracién médico-legal del
resultado lesivo causado en accidente laboral. 11.4.6. Enfermedades profesiona-
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les.—III. Cuestiones procesales: III.1 Las Diligencias de Investigacion del
Ministerio Fiscal: III.1.1 Recepcidn en la Fiscalia de comunicaciones o atesta-
dos de las instancias citadas o denuncias de particulares o sindicatos relativas a
fallecidos o lesionados en accidente laboral. I1I.1.2  Comunicaciones de atesta-
dos o denuncias relativas a delitos de riesgo. II.2  La intervencion del Fiscal en
la fase de instruccién: II1.2.1 La intervencion activa del Fiscal durante la ins-
truccién del procedimiento. II1.2.2  Especial referencia a la instruccién de pro-
cedimientos seguidos por accidentes laborales sufridos por trabajadores
inmigrantes extranjeros. I[[1.2.3  Intervencion de la acusacion particular —funda-
mentalmente de los Sindicatos— en los procesos de siniestralidad laboral.
II1.2.4 Medidas cautelares personales en los procedimientos seguidos como
consecuencia de la siniestralidad laboral. II1.2.6  Control por los Fiscales de los
Autos de archivo, sobreseimiento y declaracion de falta de estos procedimientos.
III.3  La intervencién del Ministerio Fiscal en la fase intermedia: I111.3.1  El
escrito de peticién de sobreseimiento. I11.3.2  Control del auto de transforma-
cién de las diligencias previas en procedimiento abreviado. I11.3.3  El escrito de
acusacion: I11.3.3.1 Redaccién de los hechos. 111.3.3.2  Calificacién juridica.
III.3.3.3 La calificacion provisional en supuestos de concursos de normas entre
delitos de riesgo y delitos de resultado lesivo. 111.3.3.4 Homogeneidad o hete-
rogeneidad de los articulos 316 y 317 del CP. II1.3.3.5 Determinacién de las
penas. I111.3.3.6  La responsabilidad civil. I11.3.3.7 Intervencion en el juicio
oral de los Inspectores de Trabajo y los Técnicos de los organismos auténomos.
III.4 Laintervencién del Ministerio Fiscal en el Juicio Oral. IIL.5 La interven-
cién del Fiscal en la ejecucidn de las Sentencias: I1I1.5.1 La aplicacién de los
sustitutivos penales de las penas cortas de prision: I11.5.1.1 La suspension de la
pena de prisién. I11.5.1.2  La sustitucion de la pena de prisién conforme al ar-
ticulo 88 del CP. II1.5.2  La ejecucién de la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la profesion u oficio.—IV. Conclusiones.

CIRCULAR 5/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE
ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN
MATERIA DE EXTRANJERIA E INMIGRACION

[.  Introduccién: Contrabando de personas, inmigracion clandestina y trata de
seres humanos.—II. El delito de trata de seres humanos: Articulo 177 bis CP:
II.1  Introduccién. Bien juridico protegido. I1.2  Conductas tipicas alternativas.
II.3  Medios comisivos alternativos. 1.4  Tipo subjetivo: I1.4.1 La imposicién
de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud
o a la servidumbre, o a la mendicidad. I1.4.2 La explotacién sexual, incluida la
pornografia. I1.4.3  La extraccién de sus 6rganos corporales. II.5 Tipos cuali-
ficados: I1.5.1 Tipos cualificados en atencion a la victima: a) Con ocasién de
la trata se ponga en grave peligro a la victima. ») La victima sea menor de edad.
c¢) La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, discapa-
cidad o situacién. I1.5.2  Delito cometido por la autoridad, sus agentes o funcio-
narios. II.5.3 Delincuencia organizada. I1.6 Reincidencia internacional.
I1.7 Responsabilidad penal de las personas juridicas. I1.8  Concurso de delitos
con el articulo 318 bis de este Codigo y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacién. II.9  Exclusién de
responsabilidad penal de las victimas de trata.—III. De los delitos contra los
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derechos de los ciudadanos extranjeros: III.1  Introduccién. II.2  La ilegalidad
del trafico y la clandestinidad de la inmigracién. III.3  Bienes juridicos protegi-
dos: delito de peligro abstracto. Conductas inocuas. II1.4 Las acciones de pro-
mocién, favorecimiento o facilitacién, directa o indirecta del tréfico ilegal o
inmigracién clandestina. IIL.5 Los supuestos de favorecimiento de la estancia
ilegal sobrevenida. III.6  Tipo subjetivo. III.7 Consumacién. Delito de mera
actividad. III.8  Sujetos pasivos: exclusién de los ciudadanos comunitarios.
II.9  Unidad o pluralidad de victimas. Inexistencia de continuidad delictiva.
III.10  Subtipos cualificados: I11.10.1 Animo de lucro. II11.10.2 Puesta en
peligro de la vida, la salud o la integridad de las personas. II1.10.3 Menores de
edad e incapaces. I111.10.4  Autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
II1.10.5 Criminalidad organizada. III.11  Subtipo privilegiado.—-IV. Delito
de prostitucion coactiva: IV.1  Introduccién. IV.2  Concepto de prostitucion.
IV.3  Bien juridicamente tutelado por el articulo 188.1 CP. IV.4 Conductas
tipicas: determinacién y mantenimiento en la prostitucién. IV.5 Medios comisi-
vos. Concurso con el delito de detencién ilegal. IV.6  Delito de trata de seres
humanos y prostitucion coactiva: concurso instrumental de delitos. IV.7  Delito
de explotacion de la prostitucion de otra persona. IV.8 Tipos cualificados:
IV.8.1 Minoria de edad e incapacidad. IV.8.2 Otros subtipos cualificados.
IV.9 Responsabilidad civil.—V. Delitos contra los derechos de los trabajadores
extranjeros: V.1 Introduccién. V.2 Naturaleza juridica y bien juridico prote-
gido. V.3  La explotacién como elemento diferenciador de las conductas perse-
guibles por el derecho laboral sancionador. V.4  Sujeto activo y las personas
juridicas. V.5 Sujeto pasivo: stibditos extranjeros sin permiso de trabajo.
V.6 Relacién laboral. V.7 Casos analizados por la jurisprudencia: @) Con-
trato de esclavo. b) Contratos abusivos y leoninos. V.8  Prostitucion coactiva y
delitos contra los derechos de los trabajadores extranjeros: concurso real de deli-
tos.—VI. Expulsion de ciudadanos extranjeros no residentes legalmente en
Espafia como medida sustitutiva de penas privativas de libertad (art. 89 CP):
VI.1 Introduccién. VI.2  Ambito subjetivo de aplicacién del articulo 89 CP:
«extranjero no residente legalmente en Espafia»: VI.2.1 Ciudadanos no comu-
nitarios. VI.2.2  Prueba de la situacion de residencia. VI.2.3  Ciudadanos de la
Unién Europea y asimilados. VI.2.4  Padres de nifios espafioles (o comunita-
rios) [Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) 8/3/2011 (C/34/09)].
VI.2.5 Momento de valoracién de la situacién administrativa: cambio de cir-
cunstancias. V.3 Sustitucion integra de la condena privativa de libertad por la
expulsién del territorio nacional: VI.3.1 Ambito objetivo de aplicacién de
la sustitucion integra: penas privativas de libertad inferiores a seis afios:
VIL.3.1.1 Penas privativas de libertad. VI.3.1.2 Limite de los seis afios: a) la
pena a tomar en consideracion es la pena efectivamente impuesta. ») Pluralidad
de penas privativas de libertad, cada una de ellas inferiores a seis afios, pero que
sumadas exceden ese limite. c) Concurrencia de resoluciones, aplicando unas
la expulsién judicial y otras exigiendo su cumplimiento en centro penitenciario:
imposibilidad de refundicién de conformidad con el articulo 76.2 CP. d) Con-
currencia entre causas penales pendientes de enjuiciamiento y expulsién ya
decretada. VI.3.2  Superacion de automatismo: criterio de la preferencia de la
sustitucion. VI.3.3  Motivacion de la decision: las razones que justifican su no
aplicacién: VI.3.3.1 Gravedad y naturaleza de delito: prevencién general.
VI.3.3.2 Los intereses particulares del afectado. VI.3.3.3 Los antecedentes y
el riesgo de reiteracion delictiva del afectado. VI.3.4 Previa audiencia del con-
denado: debate contradictorio. VI.3.5 El escrito de acusacién del Ministerio Fis-
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cal. VI.3.6. La disposicién adicional 17.* LO 19/2003 y el posible ingreso en
Centro de Internamiento de Extranjeros (art. 89.6 CP). VI.3.7 La sustitucién
integra de la condena mediante auto posterior. VI.3.8 Imposibilidad de llevar a
cabo la expulsion. VI.3.9  La suspension de condena y otras modalidades de sus-
titucion aplicables a los penados extranjeros sin residencia legal. VI.4  Expulsién
como medida sustitutiva del cumplimiento parcial de la condena: V1.4.1  Presu-
puestos objetivos de aplicacion. VI.4.2  La expulsion sustitutiva a instancia del
Ministerio Fiscal. VI.5  Quebrantamiento de la expulsion. VI.6  Régimen tran-
sitorio. VI.7  Las consecuencias de la aplicacién del articulo 89 CP a extranjeros
sancionados administrativamente.—VII.  Conclusiones.

CIRCULAR 6/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE
ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN
RELACION A LA VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

I.  Introduccién.—II. Competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer:
II.1 Competencia en el orden penal: II.1.1 Competencia objetiva:
II.1.1.1 Por razén de la materia: a) Delito de quebrantamiento. b) Delito
contra los derechos y deberes familiares. II.1.1.2  Por razén de las personas:
a) Relaciones de noviazgo. b)) Relaciones de afectividad de mujeres menores
de edad. ¢) Relaciones sentimentales paralelas. d) Parejas homosexuales.
e) Victimas transexuales. II.1.2  Competencia territorial: II.1.2.1  Concepto
de domicilio. II1.1.2.2  Excepciones al fuero determinado por el domicilio de la
victima. II.1.3 Competencia por conexidad. II.2 Competencia civil:
I1.2.1 Catdlogo de procedimientos: I1.2.1.1 Procedimiento para la liquidacién
del régimen matrimonial y la formacién de inventario. 11.2.1.2  Procedimientos
de ejecucidn de sentencias y resoluciones dictadas por los juzgados especializados.
I1.2.1.3 Procedimiento de justicia gratuita. I1.2.1.4 Procedimiento para la
reclamacion de derechos y gastos que hubiere suplido en un asunto el procurador
o de honorarios de abogados. 11.2.2  Interpretacién de la expresion «fase del
juicio oral» contenida en el articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil.—
III. La dispensa a la obligacion de declarar: III.1 Excepciones a la obligacién
de denunciar prevista en el articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
III.2 La dispensa del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
III.2.1  Sujetos con derecho a dispensa: II1.2.1.1 Relaciones de noviazgo.
II.2.1.2  Ruptura de la relacién: a) Supuesto de ruptura de la convivencia en
parejas de hecho. b) Ruptura de la convivencia entre cényuges.
[I1.2.2  Determinacién del momento en que han de darse esas relaciones para la
aplicacion de la dispensa. I11.2.3  La informacién del contenido del articulo 416
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Supuestos y efectos.—IV. Legitimacién
del titular de la Delegacién de Gobierno contra la violencia sobre la mujer ante
los d6rganos jurisdiccionales: IV.1  Personacién de la Delegacién del Gobierno y
administraciones autondémicas. Normativa. IV.2 Problemdtica en torno a la
personacion de la Delegacion del Gobierno y las Comunidades Auténomas en los
procedimientos de violencia sobre la mujer: IV.2.1 Admisibilidad y cualidad de
la personacién. 1V.2.2 Exigibilidad de querella y prestaciéon de
fianza.—V. Intervencion del Ministerio Fiscal en relacion con las medidas de
asistencia social: V.1 ~ Capitulos II y III del Titulo IT de la LO 1/2004. V.2 Ley
de Extranjeria. V.3 El articulo 174.2 de la Ley de Seguridad Social.—
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VI. Dispositivos Electrénicos.—VII. Cuestiones sustantivas penales:
VII.1 La pena de prohibicién de aproximacién: articulo 57.2 del CP:
VIL.1.1 Sobre el cardcter imperativo de la pena de prohibicién de aproximacion
en los supuestos de violencia de género y doméstica. VII.1.2 Sobre el
cumplimiento simultdneo de la pena de prisién y de las penas accesorias de
prohibiciéon de aproximacién y/o comunicacién. VII.2 EI delito de
quebrantamiento: VII.2.1 «Quebrantamiento consentido» de la pena o medida
cautelar de prohibicién de aproximacién. VII.2.2 Continuidad delictiva en los
delitos de quebrantamiento de medida o pena de aproximacion y/o comunicacion.
VIL.3 Problematica en relacién con la aplicacién del articulo 148.1 y 4 del
Codigo Penal. VII.4  El delito de violencia habitual. Principio non bis in idem.
VILS La nueva regulacién de la pena de privacion de la patria potestad y de la
inhabilitacién para su ejercicio.—VIII. Cuestiones sustantivas civiles. Custodia
compartida y violencia sobre la mujer.—IX. Conclusiones.

CIRCULAR 7/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE
ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN

MATERIA DE MEDIO AMBIENTE Y URBANISMO

[.  Introduccién.—II. Nuevas conductas del articulo 319 del Cédigo Penal.—
III. Lademoliciéon.—IV. El comiso.—V. La prevaricacidn urbanistica del ar-
ticulo 320.-VI.  Elnuevo concepto de «alta mar» del articulo 325.—VII. Nuevas
conductas del articulo 328 del Cédigo Penal.—VIII. La prevaricacién omisiva
del articulo 329.—IX. Criterios interpretativos relativos a los articulos 332, 333
y 334.-X. Criterios en relacién con la caza o pesca de otras especies del ar-
ticulo 335.-XI. Novedades relativas al maltrato de animales domésticos del ar-
ticulo 337.-XII. Conclusiones.

CIRCULAR 9/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD DE
ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL EN

MATERIA DE REFORMA DE MENORES

[.  Introduccion.—II. La prescripcion en la jurisdiccién de menores: II.1  La
prescripcién en Diligencias Preliminares. I1.2  La interrupcién de la prescrip-
cion en el Expediente de Reforma. I1.3 Actos interruptivos subsiguientes.
I1.4  Supuestos de ampliacién de expediente. II.5  Supuestos contemplados en
el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional del TS de 26 de octubre de 2010. 1.6 La
prescripcion en causas remitidas por inhibicién de los Juzgados de Instruccion.—
III. Reglas para la determinacién de las medidas: III.1 Interpretacion del ar-
ticulo 10.1.b, segundo y tercer parrafo y 10.2 LORPM, respecto a las medidas de
internamiento en centro cerrado y libertad vigilada. III.2 Tratamiento de los
delitos contra la indemnidad sexual.—IV. Fase de instrucciéon: IV.1  Algunas
cuestiones relativas a la detencién de menores: IV.1.1  Asistencia letrada en
Comisaria a menores detenidos por delitos contra la seguridad vial.
IV.1.2 Requisitorias expedidas desde la Fiscalia. IV.1.3 Asistencia de los
representantes legales en la declaracién del menor infractor. IV.1.4  Asistencia a
menores detenidos. IV.1.5 Menores emancipados detenidos. IV.1.6 Mayores
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de edad detenidos por hechos cometidos siendo menores. IV.2 Representacién
de menores: IV.2.1 Representacion de menores no detenidos. IV.2.2  Incom-
patibilidad entre el menor y sus representantes y designacion de letrado.
IV.3  Notificacion de expediente al menor imputado. IV.4  Instruccién de cau-
sas cuando resultan imputados mayores y menores de edad. IV.5 Archivos por
ejercicio del principio de oportunidad (arts. 18, 19 y 27.4 LORPM):
IV.5.1 Desistimientos del articulo 18 LORPM. IV.5.2 Sobreseimiento del
expediente por conciliacién, reparacion o actividad educativa (art. 19 LORPM).
IV.5.3 El sobreseimiento del expediente conforme al articulo 27.4 LORPM.
IV.6  Intervencién del Equipo Técnico: IV.6.1 Informes orales en faltas.
IV.6.2 Intervencién de uno o todos los profesionales del Equipo Técnico en el
informe. IV.7 Auxilios Fiscales: IV.7.1 Comunicaciones entre Fiscalia en las
que se evitard recurrir al auxilio fiscal. IV.7.2  Auxilios fiscales para declaracién
de imputados: IV.7.2.1 Competencia para decidir la detencién en caso de
incomparecencia: [V.7.2.2 Menores detenidos en diferente provincia de aquélla
donde se instruye o se ha de instruir el expediente. IV.7.3  Auxilios fiscales en
los que se plantee o proceda alguna de las soluciones extrajudiciales del ar-
ticulo 19 LORPM. IV.7.4  Otras cuestiones: Idioma, Labor coordinadora de los
Fiscales Delegados y resolucién de eventuales controversias. IV.7.5 Declara-
cién mediante videoconferencia en audiencia de quienes hubieran sido oidos en
via de auxilio.—V. Fase de enjuiciamiento: V.1 Impulso de la celeridad.
V.2 Tesis. V.3 Salida del menor expedientado de la sala de vistas. V.4 Pre-
sencia del Equipo Técnico en la audiencia. V.5 Celebracién de la audiencia a
puerta cerrada. V.6  Prohibicién de identificacion.—VI. Suspensién de con-
dena.—VII. Cuestiones relativas al recurso de casacion.—VIII. Cuestiones
relativas a la ejecucion: VIII.1 ~ Uso de videoconferencia. VIIL.2  Ejecucién de
la medida de permanencia de fin de semana. VII.3 Régimen disciplinario.
VIIL.4 Registros de ropa y enseres. VIIL.5  Ejecucién de la medida de interna-
miento terapéutico. VIII.6 Refundiciones. VIII.7 Inspecciones a Centros de
Internamiento. VIII.8 Visitas de Letrados a Centros. VIIL.9  Supervision de la
situacion de los hijos de menores infractores ingresados en Centros.
VIII.10 Menores ejecutoriados en situacion de desamparo. VIIL.11  Abono de
medidas cautelares.—IX. Condena en costas.—X. Cuestiones relativas a la res-
ponsabilidad civil: X.1 Determinacion del quantum indemnizatorio. X.2 Res-
ponsabilidad civil y emancipacién. X.3 Cuestiones relativas a la ejecucién de
las disposiciones civiles de la sentencia. X.4 Otras cuestiones.—XI. Relacio-
nes con los medios de comunicacién.—XII. Conclusiones.

CIRCULAR 10/2011, SOBRE CRITERIOS PARA LA UNIDAD
DE ACTUACION ESPECIALIZADA DEL MINISTERIO FISCAL
EN MATERIA DE SEGURIDAD VIAL

I. Contexto europeo e internacional de la delincuencia vial.-II. Las reformas
penales operadas por la LO 15/2007 y 5/2010. Significacién de la intervencion
penal en el trafico viario. El principio de intervencion minima.—III.  El bien juri-
dico protegido e los delitos contra la seguridad vial.-IV. El delito de exceso de
velocidad punible del art. 379.1 CP: IV.1  Situacién anterior. Antecedentes legis-
lativos y datos cientificos. La legislacion de complemento. IV.2  Vias urbanas e
interurbanas. IV.3  Elementos normativo del tipo. Conduccién con excesos de
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velocidad. Velocidad permitida reglamentariamente. IV.4 Normativa sobre
seflalizaciéon. IV.5 Elementos probatorios. Mdrgenes de error de los
radares.—V. El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.
La tasa objetivada del articulo 379.2 CP: V.1 Antecedentes. Derecho compa-
rado. V.2 Naturaleza juridica. Peligro abstracto. V.3 La tasa objetivada en una
de las dos pruebas. V.4 Mairgenes de error. Redaccion de atestados.—VI. El
delito de conduccion temeraria del articulo 380 CP. El nuevo supuesto contem-
plado en el articulo 380.2 CP—VII. La conduccién con manifiesto desprecio a la
vida de los demds del articulo 381 CP—VIII. La nueva regla concursal del ar-
ticulo 382 CP: VIII.1 Las modificaciones introducidas en la norma concursal
por la LO 15/2007. Naturaleza del concurso. VIII.2 Delitos de peligro y de
resultado que entran en situacion de concurso. VIIL.3  Relacién de causalidad.
Imputacién objetiva. VIII.4  Pluralidad de homicidios y lesiones imprudentes.
VIILS Criterios de determinacién de la infraccién mas grave. VIII.6  Respon-
sabilidad civil. VIII.7  La supresién del libre arbitrio. Otras cuestiones.—IX. La
negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la deteccién de
bebidas alcohdlicas y drogas toxicas del articulo 383 CP. Los controles de drogas
del articulo 796.7 LECrim: IX.1 El bien juridico protegido. IX.2 Conductas
tipicas. IX.3 Lanegativa a someterse a los controles de drogas del articulo 796.7
LECrim.—X. Eldelito de conduccidn tras la pérdida de vigencia del permiso por
pérdida total de puntos (art. 384 inciso 1).-XI. El delito de conduccién habiendo
sido privado cautelar o definitivamente en via judicial del derecho a conducir del
articulo 384.2 CP: XI.1 Privacion definitiva o cautelar. XI.2 Momento de eje-
cucioén del delito. XI.3  Las retiradas inmediatas del permiso de conducir tras la
sentencia de conformidad en el Juzgado de Guardia.—XII. El delito de conduc-
cion sin haber obtenido nunca permiso o licencia del articulo 384 dltimo inciso
CP: XII.1 Los supuestos de pérdida de vigencia y permisos extranjeros.
XII.2 Conduccién con permiso distinto al exigido por la categoria del vehiculo.
XII.3 La obtencién del permiso en el proceso. Resultado de dafio. XI1.4  Motos
de competicién, minimotos o minibikes. XII.5 Participaciéon—XIII. La nueva
redaccion del tipo de creacion de grave riesgo para la circulacion del articulo 385.1
CP—-XIV. La prevision penoldgica del articulo 47.3 CP. La disposicién adicio-
nal 13.* de la LSV: XIV.1 Las condenas a penas de privacion del derecho a
conducir inferiores a 2 afios. XIV.2 Sentencia y ejecucion. Examen del ar-
ticulo 47.3 CP. Fundamento. XIV.3 Cémputo. La suma de las penas impuestas.
Otros supuestos.—XV. Los concursos de delitos y la agravante de reincidencia:
XV.1  Concursos. XV.2 La agravante de reincidencia.—XVI. La aplicacién
del comiso en los delitos viales. El nuevo articulo 385 bis CP: XVI.1 Criterios.
XVI2 La titularidad del vehiculo. Los terceros de buena fe. XVI.3 La inter-
vencion policial del vehiculo.—XVII. La reforma de la LO 5/2010. Nuevas pre-
visiones penoldgicas en los articulos 379, 384 y 385 ter CP. La pena de trabajos
en beneficio de lacomunidad: XVII.1  Modificaciones penoldgicas. XVIL.2 La
pena de trabajos en beneficio de la comunidad.—XVIII. La diferenciacién entre
los delitos de lesiones y homicidio imprudente en el trafico viario y la falta del
articulo 621 CP. Vigencia de la instruccion 3/2006 FGE.—XIX. El resarcimiento
a las victimas de accidentes de trifico. El baremo de seguro obligatorio.
XIX.1 Introduccién. XIX.2 Elemento temporal: cuantificar las indemnizacio-
nes conforme a la fecha del siniestro o de la determinacién judicial. XIX.3  Ele-
mento personal: los perjudicados tabulares y extratabulares en caso de muerte.
XIX.4 Las victimas secundarias. XIX.5 Elemento material: el principio de
reparacién integra. Los dafios y perjuicios resarcibles.—XX. Conclusiones.
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